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RESUMO

Atuando no campo da responsabilidade civil, importante matéria de Direito Civil, o
presente trabalho faz uma andlise do dano moral, dando especial énfase a
banalizacao do instituto. Constata que o dano moral consubstancia-se pela ofensa a
interesses n&o-patrimoniais, sendo aquele que espelha uma dor intensa, um
vexame, um sofrimento ou uma humilhacdo que foge a normalidade e interfere no
comportamento psicolégico, moral e intelectual do individuo. Demonstra que o dano
moral trata-se de um instituto ainda novo, pois somente reconhecido pelo nosso
ordenamento juridico com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que
contemplou a questdo, em seu artigo 5% incisos V e X. Estudando o assunto,
conclui-se que o dano moral é causador de bastantes discussdes e controvérsias,
devido a falta de normas regulamentadoras, que determinem critérios objetivos para
a fixagcdo do valor a ser indenizado. Apds andlise doutrindria e jurisprudencial,
verifica-se que compete ao magistrado a dificil tarefa de fixar a quantia indenizatéria
pelo dano moral, utilizando-se do seu bom senso e experiéncia de vida, agindo com
prudéncia e cautela, bem como levando em conta as circunstancias de cada caso
em concreto e demais requisitos sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia. D& énfase
ao aumento, nos ultimos anos, de a¢des buscando indenizacdo por danos morais,
muitas das quais baseadas em situacdes que ndo o caracterizam e que, pelos
valores exigidos, deixam clara a intengdo de enriquecimento facil. Afirma que ha
uma verdadeira banalizacdo do dano moral, um desvio de fins de algo tao
importante e tdo tardiamente reconhecido pelo ordenamento juridico brasileiro.
Enumera trés principais fatores que contribuem para a banalizacdo do dano moral:
subjetividade do juiz para constatacdo e valoracdo do dano moral, a Lei dos
Juizados Especiais (Lei n.? 9.099/95) e a assisténcia juridica gratuita.

Palavras-chave: Responsabilidade civi. Dano moral. Indenizagdo. Quantia
indenizatéria. Banalizagdo do dano moral.



ABSTRACT

Acting in the field of the civil liability, important substance of Civil Law, the present
work makes an analysis of the pain and suffering, giving special emphasis to the
demoralization of the institute. It evidences that the co substance pain and suffering
for the offence to the patrimonial interests, being that one that reflects an intense
pain, shame, a suffering or an humiliation that run away to normality and intervene
with the psychological, moral and intellectual behavior of the individual. It
demonstrates that the moral pain is about a new institute yet, therefore only
recognized for our legal system with the promulgation of the Federal Constitution of
1988, that 5° contemplated the question in its article, propositions V and X. Studying
the subject, concludes that the pain and suffering is causing of sufficient quarrel and
controversies due to lack of prescribers norms that fix objective rules for the setting of
the value to be indemnified. After doctrinal and jurisprudential analysis, verifies that
the difficult task competes to the magistrate to fix the indemnity amount for the pain
and suffering, using of his common-sense and experience of life, acting with
prudence and caution, as well as taking in account the excessively requisite
circumstances of each case in concrete and suggested by the doctrine and
jurisprudence. It gives emphasis to the action increase in recent years searching
indemnity for moral pain, many of them based in situations that do not characterize it,
and for the demanded values, they leave clear the intention of easy enrichment. It
affirms that it has a true demoralization of the moral pain, a shunting line followings of
something so important and so delayed recognized for the Brazilian legal system. It
enumerates three main factors that contribute for the demoralization of the moral
pain: subjectivity of the judge for evidence and valuation of the moral pain, the
Special Courts Law (Law n.? 9.099/95) and free legal assistance.

Keywords: Civil Liability. Moral Pain. Indemnify. Indemnified Amount.
Demoralizations of Moral Pain.
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1 INTRODUCAO

O Direito Civil € um ramo do Direito Privado, destinado a reger as
relacdes obrigacionais entre os particulares, dentre elas, a responsabilidade civil,
gue assegura a obrigacao de indenizar daquele que causar dano a outrem.

Da analise do artigo 186 do atual Cdédigo Civil, extrai-se que quatro
elementos sdo essenciais para a responsabilidade civil, quais sejam: acdo ou
omissdo, culpa, nexo causal e dano. Presentes estes pressupostos, haverd a

obrigacao de reparar o prejuizo causado.

A obrigacdo de reparar ndo se restringe ao dano material, mas
também, aos danos extrapatrimoniais, aqueles cujo contelddo nao é pecuniario, nem
redutivel a dinheiro. E 0 que se chama de dano moral, uma ofensa a interesses néo-
patrimoniais, como, por exemplo, uma grande humilhacdo ou o sofrimento pela

perda de um ente querido, etc.

Nem sempre foi assim, mas, hoje, todos tém a faculdade de exigir
indenizacdo pelo dano moral decorrente de conduta ilicita. Este direito foi garantido
com a promulgacado da Constituicado Federal de 1988, que em seu artigo 5%, incisos
V e X, tratou explicitamente da matéria. O Novo Cédigo Civil (Lei n.? 10.406, de 10
de janeiro de 2002) também se preocupou com o assunto, conforme se vé dos
artigos 186 e 927.

O valor da indenizagéao pelo dano moral ndo tem a simples funcao de
reparagdo, como ocorre nos casos de danos materiais, em que se restabelece o
statu quo ante, mas sim, de compensacao para amenizar a dor sofrida, aquele
sentimento ruim suportado pela vitima. Tem ainda, carater punitivo, visando impedir
que o ofensor pratique novamente aquele ato danoso, bem como serve de exemplo

a outras pessoas, para que nao incorram no Mesmo erro.

Nos ultimos anos, talvez devido a maior atencao dispensada a matéria,
tem-se observado um aumento no numero de acdes buscando reparagcdes por

danos morais. Porém, observa-se também, que muitas delas sdo forcosamente
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fundamentadas em fatos que nao as justificam, uma vez que meros aborrecimentos,

dissabores, irritacées ou sensibilidades exacerbadas ndo caracterizam dano moral.

Somando-se a isso alguns valores atribuidos as mesmas, 0s quais nao
guardam correspondéncia com o dano alegado, chega-se, sem sombra de duvida, a
conclusdo de que, por tras desse tipo de acdo, existe um grande interesse

econdmico.

Esse fendbmeno é preocupante, porque leva a banalizacdo do dano
moral, um instituto importantissimo que foi reconhecido ha tdo pouco tempo pelo
Direito Brasileiro.

O presente trabalho teve por objetivo estudar o dano moral,

principalmente no tocante a sua banalizac¢ao.

O método utilizado para a explanacao do tema foi o dedutivo, baseado
em materiais bibliograficos e pesquisas na Internet, constando a opinido de
conceituados doutrinadores brasileiros. Foi utilizado ainda, o método observacional,
quando da identificagdo do dano moral, bem como o método histérico, para explicar
a sua evolucdo dentro do nosso Direito.

Primeiramente, foram feitas algumas consideracbes acerca da
responsabilidade civil, tais como sua origem, espécies, pressupostos da obrigacéao

de indenizar.

Em um segundo momento, foi analisado o instituto do dano moral,
onde foram verificados conceito, evolucdo no Direito Brasileiro, tipos de danos

morais, natureza juridica, etc.

Por dultimo, foi abordada a banalizagdo do dano moral, onde foi
explicado em que consiste a banalizacdo e quais as causas que concorrem para

este fendbmeno, salientando a importancia de se preservar o instituto do dano moral.
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2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceito

Responsabilidade civil é a obrigacdao de alguém reparar um dano
causado a outra pessoa, por conduta sua ou de pessoas, Ou a coisas sob seus
cuidados.

O Novo Cdbdigo Civil, em seu artigo 186, deixa claro esta
responsabilidade, ao mencionar que “aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Nas palavras de Stoco (2004, p. 118):

A nocdo da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da
palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a
necessidade que existe de responsabilizar alguém por seus atos danosos.
Essa imposicdo estabelecida pelo meio social regrado, através dos
integrantes da sociedade humana, de impor a todos o dever de responder
por seus atos, traduz a propria nogao de justica existente no grupo social
estratificado.

Revela-se, pois, como algo inarredavel da natureza humana.

A ninguém é dado o direito de lesar o patriménio alheio, devendo
assumir as consequéncias juridicas pela sua atitude, com a justa indenizacdo a

vitima. Caso assim nao fosse, estariamos vivendo em um caos social e regredindo

séculos, até o passado em que se fazia justica com as préprias maos.
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2.2 Origem e Desenvolvimento

Para a nossa cultura ocidental, toda reflexdo sobre as raizes histéricas
de um instituto juridico acaba encontrando seu ponto de partida no Direito Romano.

Historicamente, nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem
como nas civilizagdes pré-romanas, onde ndao imperava ainda o Direito, a origem da

responsabilidade civil estava baseada na vinganca privada, sem regras e limitacoes.

Primeiramente, dominava a vinganca privada, caracterizada pela

reacao conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa a um de seus componentes.

Apés, evoluiu para uma reacao individual, na qual os homens faziam
justica pelas préprias maos, sob o amparo da Lei de Talido (olho por olho, dente por
dente; quem com ferro fere, com ferro sera ferido). Nao se sabe ao certo em que
periodo da humanidade teria surgido a Lei de Talido. Contudo, ha informacdes de
que os primeiros indicios de sua existéncia foram encontrados no Codigo de
Hamurabi (lei elaborada por volta de 1730-1700 a.C., editada por Hamurabi, rei

babilénico da antiga mesopotamia).

Com o advento do Direito Romano e o surgimento da Lei das XlI
Tabuas (Lex Duodecim Tabularum ou simplesmente Duodecim Tabulae, preparada
entre os anos de 451-450 a.C., considerada como cerne da Legislacdo da Republica
Romana), o Estado intervém na sociedade, para coibir abusos. Para tanto, através
da Pena de Talidao (da qual se encontram tracos na referida Lei das Xll Tabuas), o
Estado declarava quando a vitima poderia ter direito a retaliagdo, produzindo no
lesante dano idéntico ao que experimentou.

Essa lei objetivava evitar que as pessoas fizessem justica, elas
mesmas, a sua propria vontade, introduzindo, assim, um inicio de ordem na

sociedade com relacéo ao tratamento de crimes e delitos.

Na Lei das XXII Tabuas (tabua VII, lei 112), encontramos a seguinte
expressao, que colabora com este entendimento, de acordo com Ferreira (2005, in:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=962>): “si membrum rupsit,
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ni cum eo pacit, talio esto” (se alguém fere a outrem, que sofra a pena de Talido,

salvo se existiu acordo).

Posteriormente, ainda sob a égide da Lei das Xll Tabuas, surge o
periodo da composicdo, onde o lesado passou a perceber as vantagens da
substituicdo da Pena de Talido pela compensacao econémica espontadnea e a seu
critério, representada por uma importdncia em dinheiro ou outros bens. Contudo,

ainda subsistia a vinganga como forma de reparagao do dano.

Ainda em vigor a referida lei, sucede o periodo da composicao tarifada,
onde o legislador veda expressamente a vitima fazer justica com as proprias maos.
A composicao econémica, que antes era voluntaria, passou a ser obrigatéria e, além
disso, como ja dito, tarifada pelo Estado (o Estado determina que o ofensor pague
um tanto ou quanto pelo dano causado).

Os romanos fizeram também a distingcdo entre delitos publicos, que
eram mais graves e perturbadores da ordem, e os delitos privados. Nos delitos
publicos, a pena econdmica imposta ao ofensor era recolhida aos cofres publicos, ao
passo que nos delitos privados a pena cabia a vitima.

Do que foi dito, deduzimos que os romanos foram importantissimos na
evolucao do instituto da responsabilidade civil, pois foram os primeiros a esbocar a
diferenca entre “pena” e “reparacao dos danos”.

O Estado assumiu assim, ele sé, a fungao de punir. Com isso, fez
surgir a acao de indenizacado e, consequentemente, a responsabilidade civil tomou
definitivamente lugar, ao lado da responsabilidade penal.

Importante passo da evolugéo historica da responsabilidade civil, a ser
mencionado, se deu com a edicdo da Lex Aquilia, um plebiscito aprovado
provavelmente em fins do século Il ou inicio do século Il a.C.. Sua grande virtude foi
defender a substituicdo das multas fixas por uma pena proporcional ao dano
causado. Regulava ela o Damnum injuria datum, que consistia na destruicdo ou
deterioracdo da coisa alheia por fato ativo, que tivesse atingido coisa corpérea ou
incorpérea, sem justificativa legal. Embora sua finalidade original fosse limitada ao
proprietario de coisa lesada, a influéncia da jurisprudéncia e as extensdes
concedidas pelo pretor (magistrado que, na Roma Antiga, distribuia a justica) fizeram

com que se construisse uma efetiva doutrina romana da responsabilidade
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extracontratual, ndo deixando duvidas de que o elemento subjetivo da culpa
originou-se da Lex Aquilia, permitindo o salto na evolugao histérica.

O Direito Francés foi aperfeicoando aos poucos essas idéias e fixou, de
forma mais nitida, o principio geral da responsabilidade civil, deixando de enumerar
0S casos em que a composicao era obrigatéria. Outros principios importantes foram
surgindo, tais como a reparacdo, sempre que houvesse culpa, ainda que leve,
separando a responsabilidade civil da responsabilidade penal; a existéncia da culpa
contratual (aquela das pessoas que descumprem suas obrigacdes contratuais) e que
nao tem ligacao com crimes e nem com delitos, tendo por origem a negligéncia ou a
imprudéncia. O Cédigo Civil de Napoledo, que influenciou diversas legislacbes pelo
mundo, trouxe a no¢ao da culpa in abstrato, a distincdo entre culpa delitual e culpa

contratual e enfatizou que a responsabilidade civil se funda na culpa.

Todavia, com o imenso numero de casos concretos em que os danos
nao eram reparados pela impossibilidade da comprovacdo da culpa, aliados ao
progresso e desenvolvimento industrial, surgiram novas teorias para proporcionar
maior protecdo as vitimas. A titulo de exemplo, nos Ultimos anos, surgiu a teoria do
risco, sem substituir a culpa, que responsabiliza 0 agente que, exercendo uma
atividade perigosa, causa danos a terceiros, haja ou ndo culpa desse agente ou da

vitima.

Trata-se da responsabilidade objetiva que, no Direito Moderno,
apresenta-se sob dois aspectos: a da teoria do risco e a da teoria do dano obijetivo.

Pela teoria do dano objetivo, se houver um dano, ele deve ser
ressarcido, haja ou ndo culpa do agente, mas o que se observa € que tanto na teoria

do risco como na teoria do dano objetivo se consagra a responsabilidade objetiva.

O Direito Moderno tende a substituir o conceito da responsabilidade
pelo o da reparacdo, o conceito da culpa pelo o do risco e a responsabilidade
subjetiva pela responsabilidade objetiva.

O Direito Brasileiro consagrou a teoria subjetiva no artigo 186 do
Cédigo Civil, ao exigir culpa do agente (pratica de um ato ilicito); ja em outros artigos
ou em leis esparsas, adotou o principio da responsabilidade objetiva e da culpa
presumida, € 0 que se observa dos artigos 936, 937 e 938, que abordam,

respectivamente, a responsabilidade presumida do dono de animal, do dono de
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edificio e do habitante de casa. Adotou ainda, o principio da responsabilidade,
independentemente de culpa, conforme artigos 927, paragrafo unico, 933 e 1.299,
que dizem respeito, respectivamente, a atividade potencialmente perigosa; a
responsabilidade dos pais, tutores, curadores e patrdes e a responsabilidade
decorrente do direito de vizinhanca. Temos ainda, o Cédigo Brasileiro de
Aeronautica, a Lei de Acidentes do Trabalho e outras leis especiais, onde se mostra

nitida a adocao, pelo legislador patrio, da responsabilidade objetiva.

E de se observar que o artigo 927, paragrafo Unico adotou solucdo
mais avancada e mais rigorosa que a do Direito Italiano, ao acolher a teoria do
exercicio de atividade perigpsa e 0 principio da responsabilidade
independentemente de culpa, a par da responsabilidade subjetiva, como regra geral,
sem contudo preservar a possibilidade de o agente, mediante inversao do 6nus da
prova, exonerar-se da responsabilidade se provar que adotou todas as medidas

necessarias para evitar o dano.

2.3 Culpa

Culpa em sentido estrito (culpa stricto sensu) € o comportamento
equivocado de uma pessoa, sem intencdo de causar o ato lesivo, mas da qual se
poderia exigir comportamento diverso, por ser erro inescusavel ou sem justificativa

plausivel e evitavel para o homem médio.

Culpa em sentido amplo (culpa /ato sensu) abrange também o dolo, a

intenc&o de causar o resultado lesivo.

O Cadigo Civil Brasileiro define culpa, em seu artigo 186, como a “agao
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”. A negligéncia engloba a idéia
de impericia, ante o seu sentido amplo e abrangente. Estando o agente em alguma
dessas circunstancias, fica obrigado a reparar o dano causado. Sobre o referido
artigo, escreve Venosa (2004, p. 27):
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O art. 159 do Codigo de 1916 e o art. 186 do atual Cédigo elegeram a culpa
como centro da responsabilidade subjetiva que norteia a responsabilidade
civil no direito brasileiro, com a nova perspectiva ja enfatizada, descrita no
art. 927, paragrafo unico.

A imprudéncia pode ser definida como uma conduta do agente que age
sem as cautelas necessarias, precipitado, apressado, com exagero. A negligéncia,
como uma desatencdo, quando o agente deixa de prever o resultado que podia e
devia ser considerado; deixa de agir quando deveria fazé-lo. A impericia se

caracteriza pela inaptidao técnica; € a culpa profissional.

A culpa poderé ser classificada como grave, leve e levissima, embora,
para fins de indenizacdo, seja indiferente o grau da culpa, uma vez que o
ressarcimento a vitima sera calculado de acordo com a extensdo do dano. No
entanto, convém observar que o legislador, no paragrafo Unico do artigo 944 do
Cédigo Civil, inovou ao dizer: “Art. 944. Paragrafo Unico. Se houver excessiva
desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagdo”. Entdo, em situacbes especiais, ter-se-a a

possibilidade da intensidade da culpa influenciar no montante da indenizacao.

A culpa grave é aquela derivada da imprudéncia ou negligéncia
grosseira, como a do motorista que, dirigindo com excesso de velocidade, atravessa
um sinal vermelho (fechado), causando um grave acidente. Ha quem diga que a

culpa grave ao dolo se equipara.

A culpa leve é aquela na qual um homem de prudéncia normal poderia

incorrer.

A culpa levissima é aquela em que, mesmo tomando todos os

cuidados, uma pessoa normal ndo poderia livrar-se.

Embora o atual Cdédigo Civil exija a culpa como pressuposto da
responsabilidade civil, essa regra tem excecdes, considerando a existéncia da
responsabilidade objetiva, que independe de culpa. Alias, o referido Codigo deu
muita atencdo a responsabilidade calcada na atividade de risco, independente da

idéia de culpa, conforme se observa dos artigos 927 e seguintes.

Sobre o assunto, mostrando um posicionamento mais radical,

discorrem Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 25). Vejamos:
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Ora, pelo simples fato de a responsabilidade subjetiva ser a ténica do
Cédigo Bevilagua — especialmente influenciado pelo Codigo Francés — néao
poderiamos chegar ao ponto de estabelecer a nogao de culpa como
pressuposto geral da responsabilidade civil.

Alids, no curso de nossa obra, veremos que o vigente Cédigo, refletindo as
mudancas sofridas pela sociedade humana, especialmente apés as duas
grandes guerras, priorizou muito mais a idéia da responsabilidade calcada
na atividade de risco (objetiva), consoante se pode notar da leitura dos seus
arts. 927 e s.s.

Encerram os referidos autores:

A culpa, portanto, ndo € um elemento essencial, mas sim acidental, pelo
que reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: conduta
humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de causalidade
[...] (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006, p. 25). (grifo dos autores)
Finalmente, cumpre mencionarmos que a culpa podera ser contratual
ou extracontratual. Contratual, quando fundada na violacdo de um dever inserido em
um contrato anterior ao evento. Sera extracontratual ou aquiliana, quando derivada

de uma infracdo a uma norma geral delimitadora de uma obrigacao a todos imposta.

2.4 Responsabilidade Civil e Responsabilidade Penal

A palavra ‘“responsabilidade” tem sua origem no verbo latino
respondere, significando recomposicao, obrigacdo de restituir ou ressarcir; enfim,
obrigacdo que alguém tem de assumir com as consequéncias juridicas de sua

atividade.

A responsabilidade, na area juridica, nao se restringe apenas ao Direito
Civil e, consequentemente, a responsabilidade civil, aplicando-se a outros ramos do

Direito, como na esfera penal, administrativa e tributaria.

A ilicitude pode ser civil ou penal. Os ilicitos de maior gravidade social
sao acolhidos pelo Direito Penal. Os ilicitos considerados de menor gravidade sao
acolhidos pelo Direito Civil e, portanto, de responsabilidade civil. Nestes, o interesse
na reparagdo do dano € privado, embora tenha interesse social, mas ndo chega a
afetar a seguranca publica.
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Em ambos os campos (civil ou penal) existem uma infragdo a lei e a um
dever de conduta. Quando a conduta € muito grave, exigindo a punicdo do agente, o
ordenamento descreve-a como uma conduta criminalmente punivel (houve, no caso,

uma infracdo a uma norma de Direito Publico).

Na responsabilidade civil, o agente sera condenado a reparar o dano
patrimonial ou moral causado, buscando, sempre que possivel, o status quo ante e,
nao sendo possivel, sera condenado ao pagamento de uma indenizagdo ou de uma
compensacao.

Na responsabilidade criminal, o agente sofrera uma pena, que pode ser
privativa de liberdade, restritiva de direitos ou pecuniaria.

E importante observarmos, porém, que um mesmo fato pode ensejar,
ao mesmo tempo, tanto a responsabilidade civil quanto a responsabilidade penal,
nao havendo bis in idem em tal circunstancia, isso porque sao diferentes tanto os

sentidos quanto as repercussoes da violagdo do bem juridico tutelado.

Vejamos o seguinte exemplo de Gongalves (2005, p. 19):

Quando ocorre uma colisdo de veiculos, por exemplo, o fato pode acarretar
a responsabilidade civil do culpado, que sera obrigado a pagar as despesas
com o conserto do outro veiculo e todos os danos causados. Mas podera
acarretar, também, a sua responsabilidade penal, se causou ferimentos em
alguém e se se configurou o crime do art. 129, § 62, ou o do art. 121, § 39,
do Cddigo Penal. Isto significa que uma agédo, ou uma omissdo, pode
acarretar a responsabilidade civil do agente, ou apenas a responsabilidade
penal, ou ambas as responsabilidades.

Outro aspecto importante da distincdo da responsabilidade civil da
responsabilidade penal, € que esta é pessoal e intransferivel, ao passo que,
naquela, a responsabilidade é patrimonial, ou seja, € o patriménio do devedor que

responde por suas obrigacdes, sendo, por esta razao, transferivel aos herdeiros, até
o limite do patriménio herdado.
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2.5 Responsabilidade Contratual e Extracontratual ou Aquiliana

Se o prejuizo suportado pela vitima decorre de uma conduta ilicita, que
viola uma norma legal, estamos diante da responsabilidade extracontratual ou
aquiliana (por exemplo, colisdo de veiculos). Nesta, ndo ha nenhum vinculo juridico
precedente entre vitima e causador do dano. Dispde o artigo 186 do Cddigo Civil
que, todo aquele que causar dano a outrem, agindo com dolo ou culpa, comete ato
ilicito, ficando obrigado a repara-lo, nos termos do artigo 927.

Diniz (2005, p. 522) conceitua a responsabilidade extracontratual da

seguinte forma:

A responsabilidade extracontratual, delitual ou aquiliana é resultante de
violagdo legal, ou seja, da lesdo de um direito subjetivo, ou melhor, da
infragdo ao dever juridico geral de abstengéo atinente aos direitos reais ou
de personalidade, sem que haja nenhum vinculo contratual entre lesante e
lesado.

De outro modo, se as partes envolvidas estao ligadas por um contrato,
e 0 dano causado decorreu da violagdo de alguma norma contratual ou do

descumprimento do avencado, a responsabilidade sera a contratual. Discorrendo
sobre o0 assunto, Gongalves (2005, p. 26) nos diz:

Uma pessoa pode causar prejuizo a outrem por descumprir uma obrigagao
contratual. Por exemplo: quem toma um o&nibus tacitamente celebra um
contrato, chamado contrato de adesédo, com a empresa de transporte. Esta,
implicitamente, assume a obrigacdo de conduzir o passageiro ao seu
destino, sado e salvo. Se, no trajeto, ocorre um acidente e o passageiro fica
ferido, da-se o inadimplemento contratual, que acarreta a responsabilidade
de indenizar as perdas e danos, nos termos do art. 389 do Cdédigo Civil.
Acontece o mesmo quando o comodatario ndo devolve a coisa emprestada
porque, por sua culpa, ela pereceu; com o ator, que ndo comparece para
dar o espetaculo contratado. Enfim, com todas as espécies de contratos nao
adimplidos.

O nao cumprimento do contrato pode ser voluntario ou involuntario.
Voluntario € quando o agente, de forma dolosa ou culposa, deixa de cumprir com o
acordado, hipétese em que responderda por perdas e danos. Involuntario se da

quando o devedor justifica a sua conduta de ndo cumprimento do avencgado, pela
configuragdo de alguma situagao que exclua a sua culpa, tais como caso fortuito ou
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forca maior, 0 que o exonerara da responsabilidade dos prejuizos resultantes (artigo
393), somente respondendo pela mora (artigo 395), visto que essa obrigacdo, nao
cumprida no tempo, no lugar e na forma devida, sera honrada a favor de seu credor,

tao logo possivel.

Indubitavelmente, o descumprimento de uma obrigacdo, no modo e
tempo assumidos, faz com que o devedor inadimplente responda materialmente
perante a vitima. Além de responder pelos danos materiais, o devedor inadimplente
podera responder por danos morais, desde que originados do mesmo fato (sumula
37 do Superior Tribunal de Justiga — STJ).

Veremos, agora, as diferencas entre a responsabilidade contratual e a

extracontratual.

Comecgaremos a primeira, com a mais importante delas, que é a
relacionada a prova. Na responsabilidade contratual, basta o prejudicado provar que
a obrigacdo nao foi cumprida, e ao devedor cabe, para livrar-se da reparacao do
dano, o 6nus da prova da inexisténcia de sua culpa, ou que o fato ocorreu em razao
de caso fortuito, forca maior ou por culpa exclusiva da vitima. Na responsabilidade
extracontratual, pela teoria subjetiva, a adotada pelo nosso Codigo Civil, quem deve

produzir as provas para demonstrar a culpa do infrator € a vitima.

A segunda distincao diz respeito a origem da responsabilidade, ou seja,
na contratual, a responsabilidade advém de um contrato ndo cumprido, enquanto na
extracontratual, ela deriva da infracdo de um dever legal (ndo causar dano a

ninguém).

A terceira distincdo diz respeito a capacidade de lesionar, pois, na
contratual, exige-se agente plenamente capaz, ao passo que, na extracontratual,
nao se exige capacidade plena, uma vez que um incapaz podera responder pelos
prejuizos que causar se 0S Seus responsaveis nao tiverem obrigacdo ou nao
dispuserem de meios para reparar o dano, ressalvados os casos previstos em lei.

Nas palavras de Rodrigues (2002, p. 10):

[...] o menor pubere sé se vincula contratualmente assistido por seu
representante legal e, excepcionalmente sem ele, se maliciosamente
declarou-se maior (CC, art. 180); portanto sé pode ser responsabilizado por
seu inadimplemento nesses casos [...].
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Outra diferenca que merece ser comentada € em relagdo a gradacgao
da culpa. Como se sabe, a obrigacdo de indenizar, na responsabilidade
extracontratual, decorre da infracdo de um dever legal, abrangendo todos. Em
consequéncia, essa responsabilidade €& apurada de maneira mais rigorosa,
abrangendo inclusive a culpa levissima. Ja na responsabilidade contratual, essa

culpa varia de intensidade, de caso para caso.

E importante frisar que o elemento subjetivo da culpa nem sempre sera
indispensavel, uma vez que podera haver responsabilidade civil independente de
sua existéncia em hipo6teses especialmente previstas no Codigo Civil.

O Codigo Civil Brasileiro disciplinou as duas espécies de
responsabilidade. Nos artigos 186 a 188 e 927 e s.s., tratou da responsabilidade

extracontratual e nos artigos 395 e s.s. e 389 e s.s., da responsabilidade contratual.

2.6 Responsabilidade Subjetiva e Responsabilidade Objetiva

Rigorosamente estudando o tema, nao se pode afirmar serem espécies
diversas de responsabilidade, mas, sim, maneiras diferentes de encarar a obrigacao
de reparar o dano.

Conforme o fundamento que se dé a responsabilidade, a culpa sera ou
nao considerada elemento da obrigacéo de reparar o dano.

Sob o ponto de vista da teoria classica, também chamada de teoria da
culpa ou subjetiva, a culpa é fundamento da responsabilidade civil, ou seja, nédo

havendo culpa, ndo ha responsabilidade civil.

De acordo com Pinto (2003, p. 50):

Ocorre a RESPONSABILIDADE SUBJETIVA quando esta se fundamenta
na idéia de culpa. Assim, para que se possa validamente postular o direito a
reparacao do dano, € indispensavel que se produza a prova da culpa do
ofensor. Logo, o lesionador somente sera responsavel pelo ato danoso
praticado, se ficar demonstrado que agiu com culpa ou dolo. Com efeito,
incomprovada a culpa do agente, irressarcida ficara a vitima.
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Esta culpa, por ter natureza civil, se caracterizara quando o agente
causador do dano atuar com negligéncia, ou imprudéncia, ou ainda com dolo,
conforme interpretacdo do artigo 186 do Cdédigo Civil: “Art. 186. Aquele que, por
acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Da analise do referido
dispositivo normativo, concluimos que a obrigacdo de indenizar € consequéncia

l6gica do ato ilicito.

Como a responsabilidade do agente causador do dano sé se
configurara se agiu dolosamente ou culposamente, a prova de tais fatos €
indispensavel para que surja o dever de indenizar, ou seja, cabera ao autor, sempre,
0 6nus da prova da culpa do réu. Tal responsabilidade chama-se subjetiva, porque
depende do comportamento do suijeito.

Ha, entretanto, a responsabilidade objetiva. Ocorre em certas
situacdes, em que o ordenamento juridico atribui a responsabilidade de indenizar a
alguém, por dano que nao foi causado diretamente por ele, mas, sim, por um
terceiro, sob sua responsabilidade. Trata-se de uma responsabilidade civil indireta,
em que o elemento culpa ndo é desprezado, mas, sim, presumido, em funcao do
dever geral de vigilancia a que esta obrigado o réu. Nesses casos, cabe ao réu, para
livrar-se do dever de indenizar, provar a auséncia da culpa, invertendo-se, assim, o0

énus da prova. E denominada como objetiva imprépria ou impura.

Gongalves (2005, p. 22) dispde:

Quando a culpa é presumida, inverte-se o0 6nus da prova. O autor da acéo
s6 precisa provar a agao ou omissao e o dano resultante da conduta do réu,
porque sua culpa j& € presumida. Trata-se, portanto, de classificagdo
baseada no énus da prova. E objetiva porque dispensa a vitima do referido
6nus. Mas, como se baseia em culpa presumida, denomina-se objetiva
imprdpria ou impura. E o caso, por exemplo, previsto no art. 936 do Cédigo
Civil, que presume a culpa do dono do animal que venha a causar dano a
outrem. Mas faculta-lhe a prova das excludentes ali mencionadas, com
inversao do 6nus probandi. Se o réu nao provar a existéncia de alguma
excludente, sera considerado culpado, pois sua culpa é presumida. (grifo do
autor)

A lei também impbe a certas pessoas, em determinadas situacoes, a
obrigacdo de reparar um dano cometido sem culpa, onde ela € totalmente

dispensavel, porque a responsabilidade se funda no risco. E a chamada teoria do

risco, onde se transfere a figura da culpa para a idéia do risco. Quando isto ocorre,
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diz-se que a responsabilidade é objetiva pura, porque independe da culpa do
agente, satisfazendo-se apenas com o dano e o0 nexo de causalidade. Tem como
preceito que todo dano causado a terceiros, em decorréncia da espécie de atividade
explorada, é indenizavel e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de
causalidade, independentemente de culpa.

Como observa Diniz (2005, p. 55):

A responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade, existente
desde o direito romano: aquele que lucra com uma situagao deve responder
pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes (ubi emolumentum, ibi
onus; ubi commoda, ibi incommoda). Essa responsabilidade tem como
fundamento a atividade exercida pelo agente, pelo perigo que pode causar
dano a vida, a saude ou a outros bens, criando risco de dano para terceiros
(CC, art. 927, paragrafo Unico). P. ex.: é 0 que ocorre com pessoas que
empreendem atividades destinadas a produg¢@o de energia elétrica ou de
explosivos; & exploracao de minas; a instalacdo de fios elétricos, telefénicos
e telegraficos; ao transporte aéreo, maritimo e terrestre; a construgéo e
edificagdo de grande porte etc.
No entanto, é importante ressaltar que o artigo 927, paragrafo unico do
Cédigo Civil, explicita que somente pode ser definida como objetiva, a
responsabilidade do causador do dano, quando este decorrer de atividade
normalmente desenvolvida por ele, ou seja, atividade costumeira e ndao uma
atividade esporadica ou eventual. Caso ndo seja levada em consideracao essa
caracteristica, podera ser transformado em regra o que o legislador colocou como

excecgao.

E importante lembrar que o principio da responsabilidade
extracontratual, adotado pelo atual Cdédigo Civil Brasileiro, é o da responsabilidade
subjetiva, ou seja, da responsabilidade com culpa; € o que se pode verificar com a
leitura do artigo 186. Falando sobre o assunto, nos diz Venosa (2004, p. 19):

A responsabilidade objetiva, ou responsabilidade sem culpa, somente pode
ser aplicada quando existe lei expressa que a autorize. Portanto, na
auséncia de lei expressa, a responsabilidade pelo ato ilicito serd subjetiva,
pois esta é a regra geral no direito brasileiro.
Primitivamente, a responsabilidade era objetiva, com a idéia da
vinganca. Mais tarde, passou-se ao estudo da culpa do autor do fato, como
fundamento para o dever de indenizar. Atualmente, volta-se ao objetivismo, por se

entender que a culpa é insuficiente para regular todos os casos de responsabilidade.



24

Foi a partir do século XIX que a responsabilidade objetiva tomou
importadncia no cenario juridico, destacando-se a Franca como pais que mais

desenvolveu o tema.

Como acima mencionado, o Codigo Civil Brasileiro filiou-se a teoria
subjetiva, porém, ndo deixou de adotar a responsabilidade objetiva em varios
dispositivos, tais como os artigos 936, 937 e 938, o0s quais regulam,
respectivamente, a responsabilidade do dono do animal, do dono do prédio em ruina
e do habitante da casa da qual cairem coisas; os artigos 929 e 930, que tratam da
responsabilidade por ato licito (estado de necessidade); os artigos 939 e 940, que
dizem respeito a responsabilidade do credor, que demanda o devedor antes de

vencida a divida ou ja paga.

Temos ainda, o artigo 933 regulando a responsabilidade dos pais,
tutores, curadores e empregadores donos de hotéis e de escolas, que respondem
independentemente de culpa pelos danos causados por terceiros; o paragrafo unico
do artigo 927, sobre a obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida

pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Em varios diplomas legais, também, a teoria objetiva foi acolhida e
sancionada, como, por exemplo, a Lei de Acidentes de Trabalho, o Codigo Brasileiro

de Aeronautica, o Codigo de Defesa do Consumidor, entre outros.

No atual estagio de desenvolvimento, pelo qual passa a humanidade,
adotar apenas a teoria subjetiva seria ndo abranger todos os atos danosos,
abandoné-la em prol da responsabilidade objetiva seria de radicalismo extremo, que
poderia levar a injustica e a inseguranca. As duas teorias devem conviver juntas,

pois uma completa a outra.

2.7 Pressupostos da Responsabilidade Civil

O artigo 186 do Cadigo Civil Brasileiro dispde a regra de que todo

aquele que causa prejuizo a outrem tem o dever de indenizar. Dispde o referido
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artigo: “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito”.

Da analise do referido dispositivo, extrai-se que quatro elementos sao
essenciais a responsabilidade civil, quais sejam: acdo ou omissao do agente, culpa
do agente, nexo causal e dano experimento pela vitima. Todavia, esse
posicionamento encontra divergéncia na doutrina, como é o caso dos autores

Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 24) que dispéem:

[...] a culpa (em sentido lato, abrangente do dolo) ndo é, em nosso
entendimento, pressuposto geral da responsabilidade civil, sobretudo no
novo Codigo, considerando a existéncia de outra espécie de
responsabilidade, que prescinde desse elemento subjetivo para a sua
configuragao (a responsabilidade objetiva).
Ora, se nos pretendemos estabelecer os elementos basicos componentes
da responsabilidade, ndo poderiamos inserir um pressuposto a que falte a
nota de generalidade.
Em que pesem outros posicionamentos a respeito dos elementos da
responsabilidade civil, ficaremos com aquele que inclui os elementos acima

mencionados (a¢do ou omissao do agente, culpa do agente, nexo causal e dano).

2.7.1 Acao ou omissao

Analisando o artigo 186 do Cédigo Civil, concluimos que, para haver
um ilicito, € necessaria a existéncia de uma conduta humana, que infrinja um dever
contratual, legal ou social. Essa conduta ilicita, que pode ser uma acao ou uma

omissao, provoca um dano que devera ser ressarcido, o qual interessa ao Direito.

A responsabilidade derivara de fato praticado pelo préprio agente

(comissivo) ou da ndo observancia de um dever de agir (omissivo).

Na andlise de Rodrigues (2002, p. 19):
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A responsabilidade resulta de fato proprio, comissivo, ou de uma abstencao
do agente, que deixa de tomar uma atitude que devia tomar. O motorista
que atropela um pedestre imprudente podera ser exonerado do dever de
reparar o dano se conseguir demonstrar que a culpa foi exclusiva do
atropelado. Mas, se vier a ser provado que a morte da vitima resultou da
falta de socorro que o motorista deveria prestar mas nao prestou, a sua
responsabilidade defluira ndo de seu ato comissivo, mas de seu
comportamento omissivo.

No entendimento de Diniz (2005, p. 43):

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel,
do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada,
que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do
lesado.
A acao ou omissao humana devera ser voluntaria para a configuracao
da responsabilidade civil. E a conduta humana, positiva ou negativa (omiss&o),

guiada pela vontade do agente, que vai dar no dano ou no prejuizo.

A voluntariedade seria a qualidade essencial da conduta humana,
representando a liberdade de escolha do agente com discernimento necessario para
ter consciéncia daquilo que fez. Nao representa a intencdo de causar o dano, mas

tdo somente a consciéncia daquilo que se esta fazendo.

Observacao importante se faz para mencionar que a voluntariedade
deve ser observada tanto na responsabilidade subjetiva (com base na culpa) quanto
na responsabilidade objetiva (calcada na idéia do risco), porque em ambas as
hipbteses, o agente deve agir de acordo com sua livre capacidade de
autodeterminagéo.

Essa consciéncia diz respeito aos atos materiais que se esta
praticando, ndo se exigindo a consciéncia subjetiva da ilicitude derivada do ato.
Vejamos o exemplo que nos trazem Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 28):

[...] sendo os pais responsaveis pelos danos causados pelo seu filho menor
de 16 anos, que tenha quebrado uma vidraga ao chutar uma bola, a
incapacidade absoluta da crianga, bem como a sua eventual falta de
consciéncia da ilicitude do ato, ndo excluem a responsabilidade civil, o que
poderia ocorrer, todavia, se fosse provado que, embora estivessem na area,
a bola teria se deslocado por uma repentina rajada de vento.
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Em outro exemplo sobre conduta voluntéria, nos dizem os mesmos

autores:

[...] sujeito que, apreciando um rarissimo pergaminho do século Ill, sofre
uma micro-hemorragia nasal e, involuntariamente, espirra, danificando
seriamente o manuscrito. Seria inadmissivel, no caso, imputar ao agente a
pratica de um ato voluntario. Restard, apenas, verificarmos se houve
negligéncia da diretoria do museu por nado colocar o objeto em um
mostruario fechado, com a devida seguranca, ou, ainda, se o individuo
violou normas internas, caso em que poderd ser responsabilizado pela
quebra desse dever, e nao pelo espirro em si (GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO, 20086, p. 28). (grifo dos autores)
Finalmente, cumpre frisar que a omissao é, em regra, mais freqiiente
no campo contratual. Aquele que, num contrato de compra e venda, deixa de
entregar o bem ao adquirente no dia e hora marcados, causando prejuizo, devera

ser responsabilizado pela sua omissao.

2.7.2 Culpa do agente

Culpa é a conduta de agir ou de se omitir sem o intuito de lesar, mas
assumindo tal risco. Em sentido amplo, a culpa abrange também o dolo, que é a

vontade e consciéncia de agir ou omitir-se.

Em principio, para fazer jus a indenizagao, o ofendido deve provar a
culpa do agente. Todavia, face a existéncia da responsabilidade objetiva, admite-se,
em determinadas hipéteses, casos de responsabilidade sem culpa, que independe

de culpa.

Sobre “culpa”, j& escrevemos anteriormente, na secdo 2.3, a qual

recomendamos a leitura para maior entendimento.
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2.7.3 Nexo causal

Nexo causal é a relacdo existente entre a conduta (a¢cao ou omissao)
do agente e o dano consumado. Sem o nexo causal ndo se pode falar em
responsabilidade civil. Ele vem expresso no verbo “causar”, utilizado no artigo 186
do Cadigo Civil.

Todos os danos, diretos ou indiretos, devem ser indenizados pelo
agente causador; porém, se houve dano, mas a sua causa nao esta relacionada
com a conduta do agente, inexiste o nexo causal e, consequientemente, o dever de

indenizar.

A vitima que sofrer um dano, mas nao provar que este resultou do ato

praticado pelo agente, terd o pedido de indenizagao julgado improcedente.

Dai ser tdo importante estudar as excludentes de responsabilidade,
circunstancias que, existindo, isentara o agente do dever de indenizar. Se, por
exemplo, um determinado acidente ocorreu por culpa exclusiva da vitima, é claro
que faltou o liame de causalidade entre o ato e o dano. Gongalves (2005, p. 34)

exemplifica da seguinte maneira:

Se, verbi gratia, o motorista esta dirigindo corretamente e a vitima, querendo
suicidar-se, atira-se sob as rodas do veiculo, ndo se pode afirmar ter ele
“causado” o acidente, pois na verdade foi um mero instrumento da vontade
da vitima, esta sim responsavel exclusiva pelo evento.

Da mesma maneira € com relacdo ao caso fortuito e a forca maior
(explicados mais adiante), que sado também excludentes de responsabilidade.
Vejamos o exemplo de Rodrigues (2002, p. 18):

O proprietario de um prédio que, ao ruir, despenca sobre outro inferior
ordinariamente deve reparar o prejuizo causado ao dono deste. Entretanto,
se ficar demonstrado que a ruina do prédio superior derivou de um
terremoto ocorrido no local, o prejuizo defluiu de caso fortuito, ou seja, de
um evento externo que maos humanas nao poderiam evitar. De modo que,
havendo o dano resultado ndo de comportamento culposo do agente que o
causou, mas do fortuito, ndo ha relacdo de causalidade entre os dois
eventos, ndo surgindo a obrigacao de indenizar.
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Todavia, 0 nexo causal podera nao ser a causa imediata do dano, mas,
sendo condicdo para a producao do dano, o agente respondera pela consequéncia.

Bastara que se verifique que sem o ato praticado pelo agente, o dano ndo ocorreria.

O dano podera ainda ter efeitos indiretos, concomitante ou
posteriormente. O efeito indireto do dano pode ser explicado como uma
consequéncia previsivel do ato, mas nao ligada a este diretamente; algo que néo
teria ocorrido se o fato e o dano nao tivessem acontecido. A conduta do agente é a
condigcdo para a producao do efeito indireto do dano.

As outras circunstancias concorrentes para a produ¢ao do dano nao
excluem o nexo causal nem reduzem a responsabilidade, uma vez que o dano
indireto é resultado causal do fato de origem. Diniz (2005, p. 109) cita dois exemplos
esclarecedores sobre efeitos indiretos do dano; o primeiro ocorrido simultaneamente

e o outro ulteriormente:

[...] se um desordeiro quebrar vitrina de uma loja, devera indenizar o dono
nao so6 do custo do vidro e sua colocagédo, mas também do valor dos artigos
furtados em conseqiiéncia de seu ato, por ser dano indireto, embora efeito
necessario da agao do lesante. Se alguém é atropelado e vem a falecer em
consequéncia de uma anestesia, o agente respondera pela morte, como
autor da leséo, que possibilitava esse evento lesivo.

Cumpre, finalmente, tecer alguns comentarios sobre as causas
excludentes de responsabilidade: legitima defesa, exercicio regular de um direito
reconhecido, estado de necessidade, culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro,
caso fortuito ou forca maior e a clausula de ndo indenizar. E o que faremos a seguir,

em breves palavras.

2.7.3.1 Legitima defesa

A legitima defesa constitui-se numa conduta que visa repelir agressao
injusta, atual ou iminente, dirigida a si ou a terceiro, o qual ndo esta obrigado a
suportar. Quem assim agir nao respondera pelos danos causados ao agressor, uma

vez que ndo agiu de forma ilicita. E o que diz o artigo 188, inciso I, primeira parte do
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Cédigo Civil: “Art. 188. Nao constituem atos ilicitos: | — os praticados em legitima
defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido [...]". (grifo nosso)

A legitima defesa devera ser moderada, suficiente para afastar a
agressao, nao podendo ultrapassar os limites do razoavel. Caso o agente venha a
exceder os limites do bom senso, respondera proporcionalmente pelo excesso, pois
parte de sua conduta sera ilicita.

Somente a legitima defesa real e, praticada contra o agressor, impede
o ressarcimento dos danos. Destarte, sera responsabilizado o agente que, no
exercicio da legitima defesa, vier a atingir terceira pessoa inocente ou bens desta.
Porém, nesse caso, tera direito a acao regressiva contra o verdadeiro ofensor, para

reembolso daquilo que teve de pagar pelos danos causados ao terceiro.

Outra observacao importante diz respeito a legitima defesa putativa.
Nessa situacdo, o agente ndo estara isento da obrigacdo de indenizar, porque a
legitima defesa putativa ndo exclui a ilicitude da conduta, sendo apenas reconhecida
como uma dirimente penal (excludente de culpabilidade). Mas o que seria a legitima
defesa putativa? Encontra-se em legitima defesa putativa aquele individuo que,
imaginando estar prestes a sofrer uma agressao injusta, pratica atos com o fim de

afasta-la, vindo a causar danos ao suposto agressor inocente.

2.7.3.2 Exercicio regular de um direito reconhecido

No exercicio regular de um direito reconhecido, o agente age sob o
escudo da lei, logo, ndo podera ser qualificada como ilicita a sua conduta, a menos
que proceda de forma imoderada, caracterizando o abuso de direito.

Assim, por exemplo, em determinadas praticas esportivas, como no
caso do futebol, esporte que, sem duvida, é o mais popular de nosso pais, certas
violagcbes a integridade corporal dos jogadores sdao admitidas, desde que nao

ultrapassem o limite toleravel.

Havendo abuso de direito, 0 agente sera responsabilizado pelos danos

causados, podendo ter repercussao inclusive na esfera criminal.
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O exercicio regular de direito encontra-se expresso no artigo 188,
inciso |, segunda parte do atual Codigo Civil, e o abuso de direito encontra-se

disciplinado no artigo 187 do mesmo diploma legal, a seguir transcritos:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il — a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesao a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, nao excedendo 0s
limites do indispensével para a remocao do perigo. (grifo nosso)

Como exemplos de abuso de direito, podemos citar: o uso abusivo do
direito de propriedade por alguém que, desrespeitando a politica de defesa do meio
ambiente, faz desmatamento em area de preservacdo permanente, e 0 exagero

correcional dos pais em relagao aos filhos.

Por ultimo, convém mencionar que, pela andlise do artigo 187 do
Cédigo Civil, para caracterizar o abuso de direito ndo ha necessidade da intencao de
prejudicar terceira pessoa, bastando o excesso aos ditames legais.

2.7.3.3. Estado de necessidade

O estado de necessidade consiste em mais uma causa excludente da
responsabilidade civil. Pinto (2003, p. 72) conceitua o estado de necessidade da

seguinte forma:

ESTADO DE NECESSIDADE ¢ a condi¢do da pessoa que, para evitar um
mal maior, ou salvaguardar de perigo atual — inevitavel e ndo provocado
intencionalmente — um direito ou determinados bens proprios ou de outrem,
pratica o ato violador da norma legal, empregando para este fim os meios
menos prejudiciais do interesse alheio, que a lei tutela.

Logo, encontra-se em estado de necessidade aquela pessoa que,
sentindo ameacada a vida ou a integridade fisica propria ou de outrem, bem como a
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propriedade ou qualquer outro bem juridico preste a ser lesado, pratica atos
prejudiciais a terceiros, a fim de proteger estes bens. Por exemplo, alguém que,

ameacado de morrer de fome, furta alimentos de um supermercado.

Entretanto, ndo podera ser alegado o estado de necessidade quando o
bem juridico protegido for de valor inferior ao bem lesado. Assim, por exemplo, se
um motorista, ao observar um buraco na via publica, que poderia danificar o seu
veiculo, lanca-o sob a calgada, atropelando pedestres, nao estara agindo em estado
de necessidade, pois o direito a vida e a integridade fisica dos pedestres se
sobrepde ao direito de propriedade do motorista.

Outra observacado importante estd no fato de que o estado de
necessidade somente tera lugar quando as circunstancias o tornarem absolutamente
necessario; o agente, nesse caso, nao teria outro caminho, sendao o de praticar

aquele ato.

Deverao ainda ser empregados 0s meios menos gravosos para a
defesa do bem a que se pretende, sob pena de ter o agente que responder pelo

€XCesso.

O estado de necessidade tem assento legal no artigo 188, inciso Il do
Cédigo Civil, vejamos: “Art. 188. Nao constituem atos ilicitos: [...] Il — a deterioracao
ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo

iminente”.

A diferengca existente entre a legitima defesa e o estado de
necessidade € que na legitima defesa, o agente reage a uma agressao injusta; no
estado de necessidade, diferentemente, o agente age para afastar, de um direito
préprio ou de terceiro, uma situacdo de perigo concreto, como € o exemplo do
motorista que, para nao atropelar um pedestre, destréi o0 muro de uma residéncia.

Frisa-se, por ultimo, que nos termos dos artigos 929 e 930 do Cddigo
Civil, se o terceiro atingido nao for o causador do perigo, podera exigir reparacao dos
danos ao agente que atuou em estado de necessidade, facultado a este acéo
regressiva contra o verdadeiro culpado.

Concluimos, com o que foi dito, que é bem restrita a possibilidade de o
agente, que atuou em estado de necessidade, isentar-se do dever de indenizar.
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2.7.3.4 Culpa exclusiva da vitima

Nesse caso, a vitima é que foi a responsavel pela ocorréncia do evento
danoso, porque agiu de forma imprudente, desatenciosa, dolosa, etc. Como exemplo
de um caso em que 0 evento danoso ocorreu por culpa exclusiva da vitima, vejamos
0 seguinte: determinada pessoa, ao atravessar uma rua de transito intenso, sem
observar o sinal adverso, é atropelada e sofre ferimentos graves. Neste caso, esta
demonstrado o nexo de causalidade entre a conduta do motorista (causa) e a
consequéncia dos ferimentos graves no pedestre (efeito). Contudo, o motorista nao
agiu com culpa ou dolo, porque o evento ocorreu por culpa exclusiva da vitima,
razao pela qual o motorista esta desobrigado do dever de indenizar.

Contudo, ha casos em que o evento danoso ocorre tanto por culpa da
vitima como por culpa do agente causador do dano, ou seja, a atuacdo da vitima
favorece a ocorréncia do dano. E o caso da culpa concorrente, onde a indenizagao
devera ser reduzida na proporcao da participacao da vitima, conforme determina o
artigo 945 do Codigo Civil Brasileiro: “Art. 945. Se a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo sera fixada tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”. Cada um
respondera na proporcao de sua culpabilidade, que devera ser pesada pelo julgador,
quando da fixagao da reparacao.

Ja no campo do Direito do Consumidor, essa avaliacao € diferente,
visto que, la, somente a culpa exclusiva da vitima é que pode interferir no dever de
indenizar do fornecedor, excluindo-o por desaparecer a relacdo de causalidade entre
o defeito do produto e o dano. Isso ocorre porque a culpa concorrente nao esta
prevista no referido diploma legal, ndo isentando, assim, o fornecedor do dever de

indenizar integralmente o consumidor.
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2.7.3.5 Fato de terceiro

Com relacao ao fato de terceiro, podemos dizer que, a principio,
havendo a atuacao causal de um terceiro, sem que haja participacdo do autor do
dano, estaria rompido o elo de causalidade e, por conseqiéncia, afastada a
responsabilidade civil deste. Seria 0 caso do seguinte exemplo: o veiculo “A” nao
respeita a preferencial e choca-se com o veiculo “B”, que, em consequéncia, é
arremessado contra o veiculo “C”, que estava estacionado, causando-lhe danos de
grande monta. Neste caso especifico, a causa do acidente foi o fato de terceiro, que
agiu com imprudéncia ou impericia. A relagdo de causalidade entre o veiculo “B” e o
dano experimentado pelo veiculo “C” se configura, porém, a responsabilidade civil
fica afastada, porque ndo houve culpa nem dolo de “B”, uma vez que o fato era

imprevisivel e inevitavel.

Todavia, a analise ndo é tao facil quanto parece. Segundo Venosa
(2004, p. 56):

A questdo é tormentosa na jurisprudéncia, e o juiz, por vezes, vé-se perante
uma questéo de dificil solugao. Nao temos um texto expresso de lei que nos
conduza a um entendimento pacifico. Na maioria das vezes, os magistrados
decidem por equidade, embora néo o digam.
Os artigos 929 e 930 do Cddigo Civil regulamentam de forma indireta
esta situacao, estabelecendo acao regressiva do causador direto do dano contra o

terceiro causador do perigo, para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Nada impede, porém, que a vitima ingresse com acdo diretamente
contra o terceiro causador do dano, devendo apenas atentar-se se realmente esse
terceiro foi causador exclusivo do prejuizo; caso contrario, ndo eliminara o nexo

causal e ndo excluira a responsabilidade civil do agente causador do dano.

Citemos como exemplo de que realmente a matéria comporta grande
discussédo, a sumula 187 do Supremo Tribunal Federal — STF, no sentido de que:
“Sumula 187. A responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente com o
passageiro, nao é ilidida por culpa de terceiro, contra o qual tem acao regressiva”.
Esse entendimento é fundamentado na obrigacdo de resultado do contrato de
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transporte, compreendendo a inseparavel clausula de segurangca, mesmo que esta
nao esteja expressamente prevista. Contudo, a empresa de transporte tera direito a

acao regressiva contra o terceiro culpado.

2.7.3.6 Caso fortuito ou de forca maior

Trataremos, agora, do caso fortuito ou de forca maior.

O caso fortuito ou de forca maior constituem excludentes da obrigacao
de indenizar, porque afastam o nexo causal entre 0 ato do agente que diretamente

desencadeou o evento danoso e o prejuizo sofrido pela vitima.

Alguns doutrinadores entendem ser sinbnimas as duas expressoes;

outros, porém, encontram diferenciagéo.

Para aqueles que dizem ser diversa a definicdo, o caso fortuito
decorreria de forcas da natureza, como terremotos, inundacdes, incéndios nao
provocados pelo homem, e a forca maior decorreria de atos humanos irresistiveis,
tais como greves, revolugdes, guerras e determinacdes de autoridades. Outra forma
adotada para diferenciar as expressbes € aquela que diz que o caso fortuito seria
uma situacao normalmente imprevisivel, fato da natureza ou o fato humano; a forga
maior seria marcada por alguma coisa que fosse também natural ou humano a que
nao se pode resistir, ainda que fosse possivel prever sua ocorréncia. Contudo,
qualquer critério de distincdo que se adote nao tera conseqiéncias praticas, porque

juridicamente os efeitos sdo sempre os mesmos.

Finalmente, cumpre mencionar a definicdo adotada pelo nosso Codigo
Civil, no artigo 393, paragrafo unico, mencionando o que seja caso fortuito o de forca
maior: “Art. 393. Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”. E, por assim dizer, o
ato alheio a vontade do agente causador do dano e que nao derivou de negligéncia,

imprudéncia ou impericia.
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2.7.3.7 Clausula de nao indenizar

A clausula de nao indenizar, pela sua natureza, diz respeito

essencialmente a esfera contratual.

A clausula de nao indenizar constitui-se de um ajuste, pelo qual uma
das partes contratantes esclarece que nao sera o responsavel pelo prejuizo sofrido
pela outra parte, mesmo que derivado de sua inadimpléncia contratual, dano este

que sem esta clausula deveria ser indenizado.

Nas palavras de Rodrigues (2002, p. 179):

A clausula de nao indenizar é aquela estipulagao através da qual uma das
partes contratantes declara, com a concordancia da outra, que nao sera
responsavel pelo dano por esta experimentado, resultante da inexecugéo ou
da execugdo inadequada de um contrato, dano este que, sem a clausula,
deveria ser ressarcido pelo estipulante.
A conclusdo que chegamos é, portanto, que a clausula de nao
indenizar atuara somente em contratos, pois envolve a fixacdo de uma condi¢ao que

somente podera existir em uma convencgao.

A clausula de nao indenizar possui uma grande controvérsia entre os
doutrinadores, sendo que as posicoes radicais sdo aquelas que a proibem

inteiramente e, de outro lado, aqueles que admitem-na sem restricoes.

O entendimento da proibigdo da clausula fundamenta-se na concepc¢ao
de ser contraria ao interesse social, de ser imoral, pois exonerara alguém,
antecipadamente, do dever de indenizar decorrente de sua inadimpléncia contratual.
Justifica-se ainda a proibicdo, porque evitaria que o contratante economicamente
mais fraco ficasse privado da protecdo que a lei lhe atribui de pedir reparacéo pelo
dano experimentado, além de estimular a desidia, a negligéncia e a imprudéncia do
contratante, pois, este, ndo tendo que responder pelos seus atos, ndo procederia
com a devida cautela.

Aqueles favoraveis a clausula de n&o indenizar apdiam-se no principio
da autonomia da vontade, segundo o qual sendo as partes capazes e ndao sendo

ilicito o objeto contratual, podem ajustar-se sobre tudo o que lhes interessar.
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Segundo este posicionamento, a clausula de ndo indenizar seria conveniente ao
interesse social, uma vez que, diminuindo os riscos do empreendimento, reduziria os

custos e assim aumentaria os negécios.

Salienta-se, finalmente, que entre as posigcdes radicais acima
mencionadas, encontra-se, na doutrina, na lei e na jurisprudéncia, todo um vasto
posicionamento intermediario, ora admitindo em alguns contratos, ora proibindo em

outros, ora admitindo com restricoes maiores ou menores.

2.7.4 Dano

O dano pode ser conceituado como toda diminuicdo do patriménio de

uma pessoa (fisica ou juridica), podendo ser individual ou coletivo, moral ou material.

E uma lesdo a um interesse juridicamente tutelado e indispensavel

para a configuracao da responsabilidade civil, seja qual for a sua espécie.

Nao podemos esquecer, porém, que existem situacées no campo da
responsabilidade contratual em que o dano é presumido, ou seja, haverda a
obrigacdo de indenizar sem a necessidade da alegacédo e da prova do prejuizo, o
que podera acarretar indenizacbes sem que tenha havido efetivamente prejuizo a
vitima. E o caso, por exemplo, da clausula penal, fixada previamente entre as partes
do contrato como um valor a ser pago a titulo de perdas e danos, no caso de
descumprimento do avengado ou de seu retardamento, funcionando também como

uma garantia do cumprimento da obrigagéao.

Importante comentario sobre 0 assunto nos traz Venosa (2004, p. 241):

O dano negocial e o extranegocial possuem a mesma natureza. Ocorre que,
na maioria das vezes, é mais fécil avaliar o dano emergente de um contrato
porque as préprias partes delimitam o valor do prejuizo com a clausula
penal, além de descreverem ordinariamente a conduta negocial desejada

pelas partes.

Em colaboracdo ao acima exposto, € o sabio posicionamento de Diniz
(2005, p. 268):
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A responsabilidade civil consiste na obrigagdo de indenizar e s6 havera
indenizagdo quando existir prejuizo a reparar. E preciso nao olvidar, porém,
que ha hipdteses, na seara da responsabilidade contratual, em que a lei
presume a existéncia do dano, liberando o lesado do 6nus de provar sua
existéncia. E o que se da, p. ex.,, com: a) a mora, nas obrigacdes
pecuniérias, pois, independentemente de qualquer prova de prejuizo, o
credor tera direito a indenizagéo, segundo o Cédigo Civil, arts. 404 e 407,
como se tivesse havido efetivamente um dano; b) a clausula penal (CC, art.
416), pois para exigir a pena convencional ndo sera necessario que o credor
alegue dano; ¢) a reproducdo fraudulenta de obra literaria, cientifica ou
artistica; ndo se conhecendo o numero de exemplares que constituem a
edicdo fraudulenta, pagara o transgressor o valor de 3.000 exemplares,
além dos apreendidos (Lei n. 9.610/98, art. 103, paragrafo Unico); d) aquele
que demandar por divida ja paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as
quantias recebidas ou pedir mais do que lhe for devido, respondera as
penas previstas no art. 940 do Cddigo Civil. Por esta disposicao legal o
demandante de ma fé (RT, 467:198, 520:213; Sumula 159) ficara obrigado a
pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e, no
segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se, por lhe estar prescrito o
direito, decair da agéo. Entretanto, ndo se aplicardo as penas desse artigo,
quando o autor desistir da acdo antes de contestada a lide (CC, art. 941).
Conforme o Cédigo de Processo Civil, art. 267, § 42, decorrido o prazo para
a resposta, o autor ndo podera, sem o consentimento do réu, desistir da
acao; e) o segurador que, ao tempo do contrato, sabe estar passado o risco
de que o segurado se pretende cobrir e, ndo obstante, expede a apdlice,
pagard em dobro o prémio estipulado (CC, art. 773). Convém esclarecer
que tais casos ndo sao propriamente de indenizagdo sem prejuizo, mas de
dispensa da alegacdo ou da prova do dano, por haver presuncao de
prejuizo.

O artigo 402 do Cédigo Civil descreve, em linhas gerais, o0 que havera
de ser indenizado a vitima, vejamos: “Art. 402. Salvo as exce¢des expressamente
previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”. Como se observa, as
perdas e danos envolvem ndo s6 o dano emergente, mas também, os lucros

cessantes, ou melhor, tudo aquilo que a vitima efetivamente perdeu, mais tudo o que

ela deixou razoavelmente de ganhar.

Rodrigues (2002, p. 185) exemplifica:

Assim, por exemplo, ja se decidiu que, se um veiculo abalroa outro, a
indenizagdo devera corresponder a totalidade do prejuizo experimentado
pelo dono do automével abalroado. Tal prejuizo incluira as despesas de
reparacao do carro, as de transportes de seu proprietario durante o tempo
em que ficou privado de seu uso e ainda nele se devera adicionar uma taxa
de desvalorizagao do veiculo, correspondente a 7% (cf. RT, 359/360). Se
daquele abalroamento tivesse resultado ferimento para a vitima, que, assim,
por exemplo, viesse a perder dias de servigo, a indenizacdo deveria
abranger o valor de seu ganho nesses dias, pois € mister nela incluir todo o
lucro cessante.
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Dano patrimonial é aquele passivel de avaliagdo pecuniaria, podendo
ser reparado por reposicdo em dinheiro. E o caso de um dano sofrido em um

automoével ou em uma residéncia.

Convém, todavia, analisarmos o dano patrimonial sob dois aspectos,

quais sejam: o dano emergente e o lucro cessante.

Dano emergente é o efetivo prejuizo sofrido pela vitima, é a diminuicao
do patriménio da vitima; aquele que mais se destaca a primeira vista. Representa a
diferenca entre o patriménio que a vitima tinha antes do ato ilicito e 0 que passou a
ter depois (aquilo que efetivamente perdeu). E o dano mais facilmente avaliavel,

porque depende apenas de danos concretos.

O lucro cessante é aquilo que a vitima razoavelmente deixou de lucrar,
ou seja, é a frustracdo da expectativa de lucro; deixar de ganhar um lucro esperado.
Ao contrario do dano emergente, o lucro cessante nem sempre € muito facil de ser
avaliado, porque o célculo do dano levara em conta acontecimento futuro, que nao
ocorreu ainda, e mais com o cuidado que cada caso especifico requer, para que a
reparacao civil ndo se transforme em fonte de lucro (enriguecimento sem causa).

Nessa mesma linha de raciocinio, escreve Venosa (2004, p. 36):

O termo razoavelmente posto na lei lembra, mais uma vez, que a
indenizagdo ndo pode converter-se em um instrumento de lucro. Assim, no
exemplo do veiculo sinistrado, temos que calcular quanto seu proprietario
deixou de receber com os dias em que ndo pdde utiliza-lo. Se o automével
pertencia a um taxista, evidentemente que o lucro cessante sera calculado
de forma diversa do que para o proprietario de um veiculo utilizado
exclusivamente para lazer. Em ambas as hipéteses, porém, havera prejuizo
nesse nivel a ser indenizado. (grifo do autor)

Quando a lei nada disser, a doutrina e a jurisprudéncia auxiliam o
magistrado nessa ardua tarefa de conferir a vitima a indenizacao mais adequada
possivel. Na indenizacdo por morte, por exemplo, a jurisprudéncia orienta os
célculos com base nos ganhos do falecido e com a parcela que ordinariamente

concorria para o sustento do lar.

Comentario interessante sobre o calculo do dano material nos trazem

os doutrinadores Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 42). Vejamos:
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Claro estd que o dano emergente e os lucros cessantes devem ser
devidamente comprovados na agéo indenizatéria ajuizada contra o agente
causador do dano, sendo de bom alvitre exortar 0s magistrados a
impedirem que vitimas menos escrupulosas, incentivadoras da famigerada
“industria da indenizagdo”, tenham éxito em pleitos absurdos, sem base
real, formulados com o nitido propésito, ndo de buscar ressarcimento, mas

de obter lucro abusivo e escorchante.
Cumpre mencionar que a compensacao devida a vitima sO devera
abranger os danos emergentes e os lucros cessantes diretos e imediatos. Assim, o
devedor respondera apenas pelos prejuizos vinculados a seu ato, nao por aqueles
resultantes de causas estranhas ou remotas. Nesse sentido, é o que dispde o artigo
403 do Cadigo Civil: “Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor,
as perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito

dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.

O direito de pleitear a indenizagdo compete a vitima, pois € ela que
sofre o prejuizo. Igual direito cabera também aos herdeiros, conforme dispde o artigo
943 do Cadigo Civil: “Art. 943. O direito de exigir reparacao e a obrigacao de presta-
las transmitem-se com a heranca”. Porém, quando a vitima, chefe de familia, vem a
falecer, em virtude de um ato ilicito, o direito de pleitear a indenizagdo cabera a

esposa e aos filhos, também na qualidade de vitimas que sdo. E a observacao que

faz o doutrinador Gongalves (2005, p. 553):

Ressalve-se que, em caso de morte de um chefe de familia, a esposa e os
filhos menores tém legitimidade para pleitear a indenizagao ndo na condicao
de herdeiros do falecido, mas na de vitimas, porque sdo as pessoas
prejudicadas com a perda do esposo e pai. Nesse caso, pois, a indenizacao
é pleiteada iure prdprio.
No caso de falecimento da vitima, o direito de pleitear a indenizacao
cabera primeiramente ao cdnjuge e aos parentes mais préximos (descendentes e

ascendentes).

Uma outra espécie de dano que merece atencdo, até porque esta
ligado ao que foi dito nos dois paragrafos anteriores, € o dano reflexo ou em
ricochete, que consiste no prejuizo que atinge reflexamente pessoa proxima, ligada
diretamente a vitima que sofreu o prejuizo provocado pela atuacao ilicita do agente
ofensor. Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 45-46) exemplificam:
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E o caso, por exemplo, do pai de familia que vem a perecer por descuido de
um seguranga de banco inabil, em uma troca de tiros. Note-se que, a
despeito de o dano haver sido sofrido diretamente pelo sujeito que pereceu,
os seus filhos, alimentandos, sofreram o0s seus reflexos, por conta da
auséncia do sustento paterno.
Embora ndo seja de facil caracterizacdo, essa vitima indireta (que
sofreu o0 dano reflexo), desde que prove o prejuizo sofrido, tem direito a indenizacao

pelo infrator que causou danos a vitima direta.

Comentaremos agora, em poucas linhas, sobre uma matéria ainda

nova em nosso pais, oriunda do Direito Francés, que é a perda de chance.

A perda de chance é caracterizada pela possibilidade de ganho que a
vitima teria no futuro, caso néo tivesse sofrido o prejuizo, ou seja, € a frustracdo no
recebimento desse ganho. Com relacdo a essa matéria, o magistrado devera
calcular a indenizagéo, fazendo uma projecao dessas perdas, desde o momento do
fato juridico que lhe deu causa até um determinado tempo final, que pode ser uma
certa idade para a vitima, um certo fato ou data da morte.

A chance deve ser devidamente avaliada quando existe certo grau de
probabilidade. A esse respeito, vejamos o entendimento de Venosa (2004, p. 244):

Os danos futuros devem ser razoavelmente avaliados quando conseqiiéncia
de um dano presente. Nao podemos, por exemplo extremo, admitir que a
indenizagdo pela morte de um cavalo de corrida chegue ao ponto de
indenizar por prémio integral de sua vitéria no proximo grande prémio, mas
podemos avaliar a média de prémios que presumivelmente o animal
conseguira em sua vida util. No mesmo diapasdo, podemos colocar a
hipétese de um advogado que perde o prazo para interpor recurso, como
vimos no Capitulo 9. Nada aponta que o recurso teria absoluto sucesso,
mas ha efetiva perda de chance por parte do cliente, que se traduz na
impossibilidade de revisdo da decisao judicial por outro grau de jurisdi¢éo.
Nesses aspectos, estarmos avaliando a perda de chance.

Caso a possibilidade de ocorréncia de determinado evento lucrativo e
que foi frustrada por um ilicito seja vaga ou meramente hipotética, a conclusao sera
pela inexisténcia da perda de chance. O magistrado devera analisar, quando do
estudo de cada caso em concreto, se realmente € uma possibilidade sélida, clara. O

fato é que, como se trata da perda de uma chance, jamais se podera saber qual

seria realmente o resultado.

Além do dano material, temos também, o dano moral, caracterizado

pela lesdo a interesses nao-patrimoniais. Considera-se dano moral a dor, o vexame,
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o sofrimento ou a humilhacdo, considerados anormais, e que interfiram de forma
intensa no comportamento psicolégico do ser humano, causando-lhe aflicdes,
angustias e desequilibrio em seu bem-estar, sentimentos estes provocados pela
privacdo de um bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse reconhecido
juridicamente. Nesse sentido, € o conceito apresentado por Pinto (2003, p. 79):

Danos morais sédo aqueles que causam desassossego, magoas, aflicoes,
desalentos, padecimentos, dores a intimidade, a alma do ofendido, em
razdo de atos lesionadores a sua honra, dignidade, decoro, reputagéao,
intimidade, imagem, auto-estima, amor proprio ou sensibilidade, e que
acabam por lhe causar aguda e penetrante dor pessoal. (grifo do autor)

A Constituicao Federal assegura a reparacdao dos danos morais, como
poderemos verificar no artigo 59, incisos V (“é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizag¢ao por dano material, moral ou a imagem”)
e X (“séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao”) e, em especial, o artigo 19, inciso lll, que erigiu a categoria de fundamento

do Estado Democratico de Direito, “a dignidade da pessoa humana”.

Posteriormente, com a publicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor
— CDC (Lei n.? 8.078/90), o dano moral foi expressamente admitido em favor do

consumidor, conforme se vé do artigo 62, inciso VI.

No ano de 2002, finalmente, foi aprovado o Novo Cédigo Civil Brasileiro
que, em seu artigo 186, também consagrou o instituto juridico do dano moral
ressarcivel. Dessa forma, o direito a indenizacao pelo dano moral foi definitivamente
incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, colocando um ponto final sobre a
possibilidade ou ndo da reparag¢ao do dano moral.

Ao contrario do dano material, em que a indenizacao visa restituir os
bens lesionados ao statu quo ante, no dano moral a indenizacao tem a finalidade de
buscar restaurar a dignidade da vitima, amenizar a sua dor. Nas palavras de Pinto
(2003, p. 80): “Tal sistematica parte do pressuposto de que é indispensavel
COMPENSAR o lesionado por meio de um valor pecuniario frente aos prejuizos

sofridos em seus valores mais intimos e pessoais”.

E conveniente falar, ainda, do dano moral direto e indireto. O primeiro

consiste na lesdo a um interesse nao patrimonial, como os direitos da personalidade
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(vida, integridade corporal e psiquica, liberdade, honra, decoro, intimidade, etc.), os
atributos da pessoa, tais como nome, capacidade, estado de familia e lesdo a
dignidade da pessoa humana (artigo 19, inciso Il da Constituicdo Federal). O dano
moral indireto consiste na lesdo a um interesse de natureza patrimonial, mas que, de
modo reflexo, produz um prejuizo a um interesse nao-patrimonial, como, por
exemplo, o furto de um bem de familia de grande valor afetivo, porque além do

prejuizo financeiro, traz também efeitos morais.

Falaremos, de forma mais profunda, sobre o dano moral no proximo

capitulo.

2.8 Responsabilidade Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor

Em atendimento ao mandamento constitucional, que determina no
artigo 5%, inciso XXXII que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”, bem como pelo seu artigo 170, inciso V que erigiu a “defesa do
consumidor” como principio da ordem econdmica, e ainda nos termos do artigo 48
de suas Disposi¢des Transitérias, foi elaborado o Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n.® 8.078, de 12 de setembro de 1990), que entrou em vigor em mar¢o de 1991,
tratando-se, sem nenhuma duavida, de um dos mais importantes diplomas legais dos

ultimos tempos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor surgiu da necessidade de um
melhor controle nas relagbes de consumo, tendo em vista o grande aumento destas
e das relacbes comerciais, de um modo geral, nas Ultimas décadas, o que a
legislacao até entao existente nao mais conseguia regular de forma satisfatéria.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor gira em torno de duas figuras
fundamentais: consumidor e fornecedor. Nessa relacdo, o consumidor é considerado
a parte mais vulneravel. Assim sendo, o CDC tem por finalidade estabelecer um
equilibrio entre ambos, declarando expressamente no seu artigo 12 que o referido
diploma estabelece “normas de protecéo e defesa do consumidor, de ordem publica

e interesse social”.
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Criando uma série de principios e regras, muitos dos quais inovadores,
reconhece a vulnerabilidade do consumidor e propde ndo mais a igualdade formal

entre as partes, mas sim, a protecdo do consumidor.

Na definicdo do que seja consumidor, a lei € a mais objetiva possivel.
De acordo com o artigo 2° do CDC: “Art. 2.°. Consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”.
Consumidor, entdo, ndo é somente a pessoa fisica, mas também, a pessoa juridica
que adquire o produto para o seu uso, quando destinatarios finais. Sobre o0 assunto,
observa Venosa (2004, p. 192):

A opgéo da lei brasileira incluindo a pessoa juridica no contexto dos direitos
do consumidor é inovadora. A legislacdo européia unificada apenas admitiu,
em principio, a pessoa natural abrangida pela lei protetiva. Nao existe no
direito europeu nocdo tdo abrangente. Digna de elogio é a posi¢cdo do
Cédigo de Defesa do Consumidor, pois as pessoas juridicas colocam-se na
mesma posicdo e contexto de vulnerabilidade nas relagbes de consumo.
Desse modo, a pessoa juridica que adquire produtos para seu uso, nao
incorporando em outro ou 0 revendendo, é também considerada
consumidor.

Sera, todavia, atingido pela protecdo do CDC, ndo apenas o
consumidor tipico (aquele que adquire o produto diretamente do fornecedor para uso
préprio), mas inclusive, aquele que utilizou o produto como destinatario final, sem
que o tenha adquirido de forma direta com o fornecedor, como é o caso, por

exemplo, do produto emprestado por um terceiro. Este recebera a protecdo de
acordo com o referido dispositivo.

Do outro lado da relacao juridica, encontra-se o fornecedor, definido no
artigo 3% do CDC da seguinte forma:

Art. 3.2. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como 0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de produgdo, montagem, criagdo construcéo,
transformagéao, importacao, exportagao, distribuigdo ou comercializagédo de
produtos ou prestacao de servico.

Sobre o conceito de fornecedor trazido pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, adverte Gongalves (2005, p. 400):
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Observe-se que a lei se refere a fornecedor como aquele que desenvolve
“atividade” de produgao, montagem, comercializagédo etc., mostrando que é
a atividade que caracteriza alguém como produtor. Ora, atividade significa
nao a pratica de atos isolados, mas a de atos continuados e habituais.
Assim, ndo é considerado fornecedor quem celebra um contrato de compra
e venda, mas aquele que exerce habitualmente a atividade de comprar e
vender.

Concluimos entdo que o conceito de fornecedor esta ligado, de

maneira intima, a idéia de atividade empresarial.

Com relagcdo a responsabilidade civilb o Cdédigo de Defesa do
Consumidor adotou a responsabilidade objetiva do fornecedor, ou seja, independe
de culpa o dever de indenizar o consumidor, abrangendo tanto a responsabilidade
pelo fato do produto ou servico (ligado ao aspecto de saude e seguranca — o produto
nao pode conter problemas que afetem a salude ou a seguranga do consumidor),
como a responsabilidade pelo vicio do produto ou servigo (relacionado a qualidade
ou quantidade que se espera — o consumidor ndo pode ser prejudicado por pagar

por um produto que n&o vale a quantia exigida).

A escolha pela responsabilidade objetiva se deu pelo fato de vivermos
hoje em uma sociedade de producado e de consumo em massa, 0 que dificulta a

caracterizacao da relacao juridica e a prova da culpa ou de quem seja a culpa.
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3 DO DANO MORAL

3.1 Conceito

Dano moral é aquele que espelha uma dor intensa, um vexame, um
sofrimento ou uma humilhacdo, que foge a normalidade e interfere no
comportamento psicologico, moral e intelectual do individuo. Seria uma dor no seu
mais amplo significado, refletida pela emocéo, pela vergonha, pela magoa, etc,
provocados por atos lesionadores a honra, a dignidade, a reputacdo, a imagem e a

auto-estima.

Por conseqléncia, ndo € qualquer dissabor da vida que pode acarretar
o dano moral, devendo-se ainda, ter a cautela de observar o critério objetivo do

homem médio. Nesse sentido, pondera Venosa (2004, p. 39):

Nao é qualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar a
indenizagdo. Aqui, também é importante o critério objetivo do homem médio,
0 bonus pater familias: ndo se levara em conta o psiquismo do homem
excessivamente sensivel, que se aborrece com fatos diuturnos da vida, nem
o0 homem de pouca ou nenhuma sensibilidade, capaz de resistir sempre as
rudezas do destino. Nesse campo, ndo ha férmulas seguras para auxiliar o
juiz. Cabe ao magistrado sentir em cada caso o pulsar da sociedade que o
cerca.

Convém, ainda, mencionar as doutas palavras de Gongalves (2005, p.
565-566):

O direito nao repara qualquer padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que
forem decorrentes da privagao de um bem juridico sobre o qual a vitima
teria interesse reconhecido juridicamente. Por exemplo: se vemos alguém
atropelar outrem, ndo estamos legitimados para reclamar indenizacao,
mesmo quando esse fato nos provoque grande dor. Mas, se houver relagéo
de parentesco proximo entre nds e a vitima, seremos lesados indiretos.
Logo, os lesados indiretos e a vitima poderdo reclamar a reparagao
pecuniéria em razdo de dano moral [...].
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Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 55) conceituam dano moral da

seguinte maneira:

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteddo ndo é pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente.

O dano moral ndo causa prejuizo na esfera patrimonial da vitima, tanto
que a indenizacdo corresponde ao pagamento de uma quantia em dinheiro, com
vistas a uma satisfagdo compensatéria, destinada a amenizar a dor da vitima. Ao

contrario, nos danos materiais, se observarmos, veremos que a indenizacao visa

restituir os bens lesionados ao statu quo ante.

Se do dano moral ocasiona reflexos de natureza material, a
indenizacdo sera do dano patrimonial decorrente da lesdo a esfera moral da vitima,

e nao somente do dano moral propriamente dito.

3.2 Evolucao Histérica do Dano Moral no Brasil

O reconhecimento indenizatério do dano moral encontrou iniUmeras
resisténcias até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, como observa
Venosa (2004, p. 249):

Durante muito tempo, discutiu-se se o dano exclusivamente moral, isto &,
aquele sem repercussdo patrimonial, deveria ser indenizado. Nessa
questdo, havia um aspecto interessante: a doutrina nacional majoritaria,
acompanhando o direito comparado, defendia a indenizagdo do dano moral,
com indmeros e respeitaveis seguidores, enquanto a jurisprudéncia, em
descompasso, liderada pelo Supremo Tribunal Federal, negava essa
possibilidade. De uma postura que negava peremptoriamente a
possibilidade de indenizacado por danos morais, inicialmente adotada pelo
Supremo Tribunal Federal, esse Pretorio passou a admitir danos morais que
tivessem repercussdo patrimonial até a promulgacdo da Constituicao de
1988, que finalmente estabeleceu o texto legal que os tribunais e a maioria
da doutrina reclamavam.
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Na época do Brasil Colonial, durante a vigéncia das Ordenacdes do
Reino de Portugal, ndo existia regra expressa sobre o ressarcimento do dano moral,

0 que nos faz concluir pela sua impossibilidade naguele momento histérico.

Posteriormente, foi editado o Cdodigo Civil de 1916, que apenas previa
algumas hipéteses de indenizagéo pelo dano moral, conforme exemplifica Gongalves
(2005, p. 576):

O Cddigo Civil de 1916 previa algumas hip6teses de reparagdo do dano
moral, como quando a lesdo acarreta aleijao ou deformidade, ou quando
atinge mulher solteira ou vilva ainda capaz de casar (art. 1538); quando
ocorresse ofensa a honra da mulher por defloramento, sedugéao, promessa
de casamento ou rapto (art. 1548); ofensa a liberdade pessoal (art. 155);
callnia, difamagao ou injuria (art. 1547).

O fato é que o Cédigo Civil de 1916, no seu artigo 159 (atual artigo 186
do Novo Codigo Civil), obrigava a reparacao do dano, sem fazer nenhuma restricao
a danos exclusivamente materiais, ou seja, nao fazia qualquer distingdo entre dano
material € moral, o qual dispunha: “Art. 159. Aquele que, por acdo ou Oomissao
voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem,
fica obrigado a reparar o dano”. Mas, por ser omisso nesse aspecto, provocava

intensos debates sobre a possibilidade ou ndo da indenizagcao do dano moral.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, acabou a resisténcia
existente até entdo, da impossibilidade de reparacao do dano moral, uma vez que 0
seu artigo 59, incisos V e X contemplou a questdo, passando a admiti-la de forma

ampla e irrestrita, pondo fim a controvérsia. Vejamos o teor dos referidos incisos:

Art. 5.2 [L..]:

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagédo por dano material, moral ou a imagem;

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao;

[.].

Os citados direitos foram elevados a categoria de clausula pétrea,

imutavel, de acordo com o artigo 60, paragrafo 4° da Magna Carta.
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Colaborando ainda mais com o direito a reparagdo do dano moral, em
seu artigo 1%, inciso lll, a Constituicdo Federal de 1988 erigiu a categoria de

fundamento do Estado Democratico de Direito, “a dignidade da pessoa humana”.

Assim sendo, a reparacdo do dano moral integrou-se definitivamente

no nosso ordenamento juridico.

E de acrescer que a enumeragédo constitucional constante dos incisos
V e X do artigo 5° é meramente exemplificativa, sendo licito a jurisprudéncia e a lei
ordindria editar outros casos. Com efeito, referentemente a determinados direitos, a
Constituicdo estabeleceu o minimo, n&o se tratando de enumeracéo taxativa. Nao
podem ser reduzidos por via legislativa, porém, podem ser ampliados por lei
ordindria e receber extensao por via de interpretacao.

Com a edicao do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.? 8.078, de
11 de setembro de 1990), através de seu artigo 6°, inciso VI, que trata do capitulo
“Dos Direitos Basicos do Consumidor”, foi ali também garantida, expressamente, a

reparagao do dano moral em favor do consumidor.

O Cédigo Civil de 2002 (Lei n.2 10.406, de 10 de janeiro de 2002), que
entrou em vigor em 2003 (um ano apds sua publicacdo), em seu artigo 186,
consagrou, categoricamente, o instituto juridico do dano moral, de maneira direta e

objetiva, bem como a sua reparacéo no artigo 927.

3.3 Tipos de Danos Morais

Os danos morais podem ser classificados em diretos e indiretos, de
acordo com os interesses juridicos atingidos. Interessante fazer essa distincao, eis
que se constituem em classificagdes oriundas do requisito causalidade entre dano e

fato, imprescindivel para a configuragdo do dano indenizavel.
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3.3.1 Dano moral direto

O dano moral direto ocorre quando ha lesdo a um interesse que visa a
satisfacdo ou gozo de um bem juridico extrapatrimonial, contido nos direitos da
personalidade ou nos atributos da pessoa. Inclui ainda, a lesdao a “dignidade da
pessoa humana”, a qual, conforme dito antes, elevada a categoria de fundamento do
Estado Democratico de Direito no artigo 12, inciso Il da Constituicao Federal de
1988.

Compreendem-se como direitos da personalidade aqueles
relacionados a vida, a integridade corporal e psiquica, a liberdade, a honra, ao
decoro, a intimidade, aos sentimentos afetivos e a prépria imagem da pessoa. Como
atributos da pessoa humana, podemos citar o0 nome, a capacidade e o estado de
familia. Em relacdo a “dignidade da pessoa humana”, a referida expressdao quer

dizer o respeito que deve ser dispensado ao ser humano, de um modo geral.

Assim, por exemplo, quando alguém ¢é injuriado em publico ou tem seu
nome lancado em cadastros de maus pagadores, trata-se do dano moral direto, pois

sédo exemplos de violagéo a hora e a imagem da pessoa.

3.3.2 Dano moral indireto

O dano moral indireto ocorre quando ha lesdo a um bem ou interesse
de natureza patrimonial, mas que, de modo reflexo, produz um prejuizo a um bem de

natureza extrapatrimonial.

E aquele que provoca prejuizo a qualquer interesse ndo-patrimonial,
devido a uma lesdo a um bem patrimonial, como, por exemplo, o furto em uma
residéncia, em que o ladrao acaba levando um bem de grande valor afetivo, que
pertencia a familia ha décadas; o rebaixamento ilicito de um funcionario, que, além

de causar prejuizo financeiro, traz efeitos morais lesivos ao empregado.
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Contudo, deve-se tomar cuidado para nao confundir o dano moral
indireto com o dano moral reflexo ou em ricochete. No indireto, existe uma violacao a
um direito extrapatrimonial de alguém, em funcdo de um dano material. No reflexo,
tem-se um dano moral sofrido por um sujeito, em funcdo de um dano de que foi
vitima uma outra pessoa ligada a ele, pouco importando se esse dano era de

natureza material ou moral.

A respeito do dano moral indireto, o Cddigo Civil traz disposicao
expressa no seu artigo 952, paragrafo Unico: “Art. 952. Paragrafo unico. Para se
restituir o equivalente, quando nao exista a prépria coisa, estimar-se-a ela pelo seu

preco ordinario e pelo de afeicdo, contanto que este ndo se avantaje aquele”. (grifo

N0sso)

Como se vé, a lei manda que se leve em conta o preco de afeicao, que
equivale a composicdo do dano moral, fixando ainda, limite para a indenizagcédo (o
preco de afeicdo ndo podera ser superior ao pre¢go comum da coisa).

3.4 Reparacao do Dano Moral

A reparacdo do dano moral, embora definitivamente integrada no
Direito Brasileiro, a partir da Constituicao Federal de 1988, ainda é tema que suscita
diversas controvérsias, sobretudo, quanto a sua indenizacdo e ao valor a ser

indenizado.

A indenizacdo pelo dano moral ndo possui 0 aspecto de reparar o
patrimbénio ao estado anterior ao evento danoso, mas sim, compensar o ofendido
pela dor sofrida, buscando restaurar a sua dignidade. Dai surgir a dificuldade em sua
reparacao. Como saber, com certeza, da dor, da magoa, da tristeza de alguém?

Qual o valor justo a ser indenizado?

Entre outras, a dificuldade reside exatamente em responder a essas
questodes, aliadas a falta de dispositivos legais que auxiliem o aplicador do Direito na

quantificagéo do valor a ser pago.
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3.4.1 Problematica da reparacao do dano moral

Muitas sao as objecbes levantadas contra a reparacdo do dano moral,
porém, acabaram sendo todas rechacadas na doutrina e na jurisprudéncia, face as

inconsisténcias das mesmas.

Destacaremos a seguir, resumidamente, as principais objecbes a
reparagcdo do dano moral, seguidas dos argumentos que as rebatem. Vejamos,

entao:

a) falta de efeito penoso duravel: a circunstancia de um evento danoso
nao ter efeito permanente, ndo elimina a existéncia de prejuizo e nem a
responsabilidade pela sua reparacdo. Em casos dessa natureza, a indenizagao

variara conforme a maior ou menor duracao do sentimento ruim provocado a vitima;

b) escandalo da discussdo, em juizo, sobre sentimentos intimos de
afeicdo e decoro: objecao insustentavel, pelo fato de que os juizes e Tribunais tém a
funcdo de acolher as queixas das partes e resolver as controvérsias, além do que,
questdes delicadas e graves podem ser instruidas em segredo de justica;

C) incerteza, nos danos morais, de um verdadeiro direito violado e de
um dano real.: a causa do dano (agdo ou omissao do lesante) é sempre uma sé,
pouco importando se o bem ou o direito violados sejam materiais ou morais. Logo,
nao ha duvidas quanto a ocorréncia do prejuizo, e pouco importa que o bem lesado
seja material ou imaterial. O dano moral decorre de uma violacdo a um direito
extrapatrimonial, mas o fato dos efeitos do direito violado serem imateriais n&o
implica a inexisténcia da violagdo e do direito do lesado. O dano moral ndo é a
abstrata lesdo do direito, mas sim, de interesses nao-patrimoniais de pessoa fisica
ou juridica, provocada pelo fato lesivo. O nosso ordenamento juridico, corroborando
com esse entendimento, de forma indubitavel, acolheu o instituto do dano moral, a
partir da Constituicdo Federal de 1988, conforme ja comentado na secao 3.2 deste

capitulo;

d) dificuldade de descobrir a existéncia do dano: trata-se apenas de

uma questao meramente probatéria, tanto valida para o dano moral quanto para o
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dano patrimonial. Em alguns casos sera dificil negar a dor que estd sofrendo a
pessoa lesada, como, por exemplo, a dor de um pai que perde o seu filho;

e) impossibilidade de uma rigorosa avaliagao pecuniaria do dano (como
compensar a dor com dinheiro?): o dinheiro provocara na vitima uma sensagéo de
prazer, que visa compensar a dor, aliado a isso, o sentimento de vinganca, pois o

agente causador do dano ficou privado da quantia desembolsada;

f) indeterminacdo do numero de lesados: nesse caso, cabe ao juiz,
através do poder que lhe é concedido de decidir de acordo com o seu livre
convencimento, no exame do caso concreto, indicar com moderacao quem sao as

pessoas cuja dor merece ser reparada;

g) imoralidade da compensac&o da dor com o dinheiro: imoral e injusto
seria deixar impune o causador do ilicito, ante as graves conseqliéncias provocadas
pela sua falta. Além disso, sera o Judiciario quem decidira, no exame de cada caso
em concreto, se a vitima tera direito ou n&o a receber algum valor em pecunia pela

dor sofrida; conseqliientemente, nenhuma imoralidade havera na compensacao;

h) perigo de inevitabilidade da interferéncia do arbitrio judicial conferido
ao magistrado (poder ilimitado do juiz na apreciagdo dos danos morais, ao avaliar o
montante compensador do prejuizo): varias sao as justificativas que rebatem essa

oposicao, como, por exemplo, as que dizem que:

1 — em numerosas hipoteses a regra de direito se reveste de grande
flexibilidade, permitindo ao magistrado a sua adequacao a casos diversos;

2 — para fixar o quantum da indenizagao, o juiz ouvira as partes e as
provas, portanto, ndo agird a seu bel-prazer e sim como um homem de

responsabilidade;

3 — quando o legislador confere ao juiz poderes para fixar uma
indenizacdo, ndo esta conferindo a um homem, mas sim, ao Poder Judiciario, pois a
decisdo daquele juiz podera ser reexaminada em instancias superiores e até ser

mudada ou confirmada;

i) enriquecimento sem causa (o credor teria um aumento patrimonial
sem que antes tivesse tido nenhum desembolso ou prejuizo): 0 nosso ordenamento

juridico ndo ampara apenas 0s bens que possuem valor econémico. A reparacao
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pecunidria do dano moral ndo pretende refazer o patrimdnio da vitima; seu objetivo é

dar uma compensacao, um conforto, amenizando o sofrimento;

j) impossibilidade juridica de se admitir tal reparagdo: essa objecao nao
tem mais nenhum fundamento, notadamente apds a Constituicdo Federal de 1988.
O Cdédigo Civil de 2002 amparou, de forma expressa, o instituto no seu artigo 186, e
a sua reparacao no artigo 927. Outras leis ja admitiam também a reparacao do dano
moral, tais como o Codigo de Telecomunicacdes, o Codigo Eleitoral e o Cédigo de
Defesa do Consumidor.

O fato é que, se fizermos uma analise sistematica do nosso
ordenamento juridico, verificaremos que a reparagcéo do dano moral esta plenamente
admitida pelo nosso Direito Positivo. Em complemento, menciona Gongalves (2002,
p. 554): “[...] todas as demais dificuldades apontadas ou sédo probatéria ou sao as

mesmas existentes para a apuracao do dano material”.

3.4.2 Natureza juridica da reparacao do dano moral

Conforme ja afirmamos anteriormente, na reparagédo do dano moral, 0
dinheiro ndo desempenha fungcdo de equivaléncia com o prejuizo, como no dano

material, mas sim, fungcdo compensatdéria, amenizando o sofrimento.

Salientamos que, de forma reflexa, a reparacao do dano adquire cunho
punitivo, marcante nesse tipo de indenizacdo. E que pela fungdo compensatéria, na
qual serd desembolsada certa quantia em dinheiro para ser paga a vitima, o lesante
tera o seu patrimbénio diminuido, adquirindo, desse modo, indubitavelmente, a
reparacdo do dano moral um carater punitivo, além disso, funcionara como
desestimulo a préatica de novos ilicitos. Porém, tal sancdo néo se revela através de

uma pena, € sim da compensagao.

Uma terceira funcdo, de cunho socio-educativo, pode ser extraida da
reparagao civil, que € a de tornar publico que condutas semelhantes ndo serao
toleradas, o que certamente desestimulara outras pessoas a praticar condutas

lesivas.
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Nesse sentido, argumentam Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 77):

Quando a vitima reclama a reparagédo pecuniaria em virtude do dano moral
que recai, por exemplo, em sua honra, nome profissional e familia, ndo esta
definitivamente pedindo o chamado pretio doloris, mas apenas que se |he
propicie uma forma de atenuar, de modo razodvel, as conseqiéncias do
prejuizo sofrido, ao mesmo tempo em que pretende a puni¢édo do lesante.
Dessa forma, resta claro que a natureza juridica da repara¢do do dano
moral é sancionadora (como conseqiéncia de um ato ilicito), mas néo se
materializa através de uma “pena civil’, e sim por meio de uma
compensagdo material ao lesado, sem prejuizo, obviamente, das outras
funcdes acessorias da reparacao civil. (grifo dos autores)

Nessa linha de raciocinio, esta o Projeto de Lei n.? 6.960/2002 que, se
for aprovado, acrescentara ao artigo 944 mais um paragrafo (segundo paragrafo),

com a seguinte redacado: “A reparacdo do dano moral deve constituir-se em
compensacao ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”. (grifo nosso)

Este dispositivo sera a base legal do carater punitivo que possui a
reparacao do dano moral, jA amplamente aceito pela doutrina.

Apesar de ainda nao existir expressamente em nosso ordenamento
juridico com o carater de punicéo, a reparacao do dano moral ja possui, sim, esta

caracteristica, materializada pela compensacao.

Inclusive, é recomendado como um requisito a ser observado pelo juiz,
quando da fixacdo do quantum indenizatério. Ora, se for fixado um valor pequeno,
inexpressivo, que nao provocara reflexo nenhum na esfera patrimonial do ofensor,
este ndo sentira desfalque em seu patriménio e provavelmente ndo recuara em seu

comportamento nocivo.

Caso venha a ser acrescentado este paragrafo ao artigo 944, sera o
fundamento legal para uma pratica ja exercida pelos nossos magistrados, que é
impor indenizagdes por dano moral, levando em conta seu carater sancionador.
Essa caracteristica devera ser observada, especialmente, se o agente causador do

dano é reincidente.

Outra observacao importante que deve ser feita € com relacdo a
freqUente confusdo do género “sancao” com a espécie “pena”. A “pena” corresponde
a uma submissdo pessoal e fisica do agente, para restauracdo da normalidade

social violada com o delito. A compensacao (ou mesmo a indenizagao), pela teoria
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da responsabilidade civil, € uma espécie de “sancao” aplicAvel a quem viola

interesses privados, como € o caso dos danos morais.

Contudo, ha teorias que buscam classificar a repara¢do do dano moral
como uma prestacdo de carater duplo, em que a compensagcao e a “pena civil”
coexistiriam. A compensacao teria apenas a finalidade de amenizar a dor da vitima,
ao passo que a “pena civil” é que teria cunho punitivo. Ocorre que este
posicionamento, além de questionado por parte da doutrina, ndo nos parece o
melhor, pois entendemos diferentemente, que a reparagdo do dano moral € uma

san¢ao que se materializa através da compensacao pecuniaria.

3.4.3 Quantificacao das indenizacoes por danos morais

Qual o conceito de indenizacao? O termo é derivado do latim indemnis
(indene), de que se formou no vernaculo do verbo indenizar (reparar, compensar,
retribuir). Indenizagdo tanto se refere ao reembolso de quantias que alguém
despendeu, ou desembolsou por conta de outrem, ao pagamento feito para
recompensa do que se fez (por exemplo, trabalho), ou para reparacao de prejuizo ou
dano que se tenha causado.

E, em sentido amplo, toda reparacdo ou contribuicdo que se efetiva
para satisfazer um pagamento a que se esta obrigado ou que se apresenta como

dever juridico.

Para Rodrigues (2002, p. 185): “Indenizacdo significa ressarcir o
prejuizo, ou seja, tornar indene a vitima, cobrindo todo o dano por ela
experimentado”. Ou seja, surge a partir da pratica de um ato ilicito do agente

causador.

Nos termos do artigo 402 do Cddigo Civil, “as perdas e danos devidas
ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar”, o que se deduz que a indenizagao devera abranger todo o prejuizo
provocado a vitima, mesmo aqueles ocorridos em momento posterior a pratica do

ato, mas dele derivados (lucro cessante).
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Mas, quantificar o valor da indenizacédo a ser paga pela ofensa sofrida
ao patrimdnio da vitima ndo é uma tarefa das mais faceis, notadamente com relacao
aos danos morais, cuja valoragdo nao tem uma base de equivaléncia com o prejuizo,

que caracteriza os danos patrimoniais.

Quando se trata da reparacao dos danos extrapatrimoniais, ha que ser
observada a possibilidade de sua reparagédo, através de dois critérios basicos: a
reparacao in natura, qual seja, devolver a vitima o seu estado anterior ao evento, e a

reparacao pecuniaria por equivaléncia.

A reparagao in natura, ainda que considerada a forma mais correta de
reparacao do dano, torna-se pouco viavel no tocante aos danos morais, em razao
das peculiaridades que o envolve. Por exemplo, ainda que nos casos de callnia,
difamacao e injuria se possa exigir retratagao publica a ser promovida pelo ofensor,
os efeitos danosos do ato ja terdo se espalhado, de modo que 0s prejuizos morais
decorrentes poderao perdurar e se refletir na vida privada e profissional da vitima.

Destarte, o principio da reparacao in natura mostra-se insuficiente para
a reparacao do dano moral, uma vez que nao conseguira voltar ao passado e
reverter os efeitos lesivos ocasionados ao ofendido. Aconselha-se, nesses casos,
fixar um montante pecuniario de natureza complementar, objetivando a reparacao

integral do dano moral.

Neste sentido, é a licdo de Melo (2004, p. 163-164), ap6s fazer uma
analise dos casos de retratacdo publica ou de publicagdo de uma decisao judicial:
“[...] mesmo nestes casos, ha que se buscar uma equivaléncia pecuniaria, para
complementar a pena a ser aplicada ao ofensor, de tal sorte a que se persiga o

intento da reparacgao integral’.

Do acima exposto, é incontestavel a importancia, na reparagéao do dano
moral, de um equivalente pecuniario, seja pela funcado compensatéria, seja pela
funcdo punitiva, ou por ambas. Isso porque, na maioria das vezes, é impossivel

obter a reparacao in natura.

A reparagdo pecuniaria por equivaléncia divide-se em dois sistemas:

sistema tarifario e o sistema aberto.
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No sistema tarifario ha uma predeterminacao, legal ou jurisprudencial,
do valor a ser fixado a titulo de dano moral, devendo o juiz aplicar a regra ao caso

concreto, com a observancia do limite estabelecido em cada situacao.

Destarte, pelo sistema aberto, € do juiz a competéncia para,

subjetivamente, fixar o valor indenizavel, sendo este o sistema adotado no Brasil.

A maioria da doutrina se posiciona contra o sistema tarifario, sob os
argumentos de que, se a Constituicado Federal ndo estabeleceu limites indenizatérios
para o dano moral, ndo poderao ser fixados limites através de leis ordinarias, sejam
elas preexistentes (tal como a Lei de Imprensa) ou futuras. A tarifacdo quebra o
principio da equidade, pois limitard os poderes do juiz na aplicagdo da justica ao
caso concreto. Ademais, como podera ser atribuido a cada um o que efetivamente
seja de seu direito, se este mesmo direito estara previamente tarifado? Como
considerar as peculiaridades de cada caso, a fim de que se possa sentenciar com
uma perfeita dosimetria do valor indenizatorio e, ao mesmo tempo, se ater a valores

pré-tarifados?

Deverd o magistrado, investindo-se na condigdo de arbitro, sem
desprezar os parametros sugeridos pelas partes, adotar critérios para fixacdo do
valor do dano de acordo com a sua consciéncia € no¢cao de equidade (justica ao
caso concreto), sopesando as situagcdes do caso concreto.

Segue uma lista de sugestdbes colhidas na doutrina que, se
observadas, auxiliara o magistrado na fixacdo de uma quantia, a mais justa possivel
a ser paga a titulo de dano moral a vitima:

a) o grau de culpa da vitima. Se a vitima concorreu para o evento
danoso, a sua indenizagao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa,

em confronto com a do ofensor;

b) a condicdo social da vitima (ndo se poderia proporcionar, por
exemplo, alojamento em hotel cinco estrelas a quem sempre se utilizou morada
rustica ou vice-versa) e do ofensor (fixado um valor modesto a ser pago por quem é
detentor de grande fortuna, ndo cumprira a indenizacao sua finalidade secundaria de
inibir a pratica de novos ilicitos);

c) os padecimentos causados a vitima, bem como as seqlelas, sua

duracao e as circunstancias traumaticas da conduta do ofensor;
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d) o juiz deve considerar a realidade social que o cerca (como, por
exemplo, o contexto econémico do pais) e das maximas de experiéncia (em se
tratando de dano moral, a mesma situacao pode atingir de forma diversa pessoas
diferentes);

e) considerar a idade da vitima. Uma indenizagdo muito vultosa a quem
ja tem idade avancada podera beneficiar, em tese, seus herdeiros, ndo atingindo a

finalidade;

f) ndo aceitar indenizagbes meramente simbdlicas, mantendo-se,

porém, o equilibrio para evitar o enriqguecimento injusto;

g) ndo devera haver paralelismo ou relagdo na indeniza¢do por dano

moral com o dano patrimonial;

h) casos semelhantes podem servir de parametro para a fixagao das

indenizacoes;
i) a indenizagdo deverd atender ao chamado prazer compensatorio;

j) quando se tratar de pessoa juridica, o dano a imagem sera verificado
em razao da repercussdo material, por se tratar de regra de afericdo de sua

ocorréncia;

k) meros aborrecimentos ou percalgos comuns nao justificam

indenizacao por dano moral.

Sobre a importancia da atividade do juiz na fixacdo do valor do dano
moral, escreve Venosa (2004, p. 258-259):

Sempre serd portentosa e sublime a atividade do juiz na fixagdo dos danos
imateriais, mormente porque, na maioria das vezes, os danos dessa
categoria ndo necessitam de prova. E importante que o magistrado tenha
consciéncia dessa importancia e possua formagao cultural, lastro social e
preparo técnico suficiente para dar uma resposta justa a sociedade. Isso
somente é possivel ao magistrado que exerce a judicatura por fé e nao
como atividade ideolégica ou de mera subsisténcia. Embora possam ser
estabelecidos padrdoes ou faixas indenizatérias para algumas classes de
danos, a indenizagdo por dano moral representa um estudo particular de
cada vitima e de cada ofensor envolvidos, estados sociais, emocionais,
culturais, psicologicos, comportamentais, traduzidos por vivéncias as mais
diversas. Os valores arbitrados deverao ser entdo individuais, ndo podendo
ser admitidos padrdes de comportamento em pessoas diferentes, pois cada
ser humano é um universo unico. Nesse sentido, é importante que o juiz
conheca o perfil cultural e social da vitima para que possa avaliar
corretamente a extensdao do dano. Sem o conhecimento da estrutura



60

psicologica dos agentes envolvidos, o simples conhecimento do fato
motivador da indenizacdo dara um parametro incorreto ao julgador e
agravara o risco de uma sentenga injusta.

Completa o llustre doutrinador: “De qualquer modo, em sede de
indenizacao por danos imateriais ha que se apreciar sempre a conjugacao dos trés
fatores ora mencionados: compensacao, dissuasado e punicao” (VENOSA, 2004, p.
258-259).

Mencionaremos, ainda, os valores sugeridos pela doutrinadora Cianci
(2003, p. 111-112), para serem fixados em casos especificos, os quais foram
extraidos a partir da analise das decis6es mais reiteradas na jurisprudéncia:

Morte — 100 a 600 salarios minimos

- Aplica-se a regra geral compensatoria, apurando-se a repercussdo do
dano e sendo também avaliada a proximidade com a vitima, bem como a
sua expectativa de vida.

Lesbes corporais — 10 a 300 salarios minimos

- O valor sera fixado de acordo com o grau de incapacidade da vitima.
Quando resultar incapacidade total e permanente, o valor sera fixado e
acrescido em 50%, sem prejuizo do acréscimo devido em razdo da
presenca do ndcleo familiar, atingindo com isso os patamares
jurisprudenciais definidos e colacionados neste trabalho.

- Quando resultar dano estético capaz de impor a vitima prejuizo
psicolégico, sera devido o dano estético que merece, quando possivel,
reparacao natural. Se o ofendido recusar a cirurgia, o valor equivalente sera
devido a titulo de reparagdo moral pecuniaria. Se ndo houver prescricao
cirirgica, ou esta nado for suficiente a restaurar integralmente o dano
produzido, o valor sera fixado em 20% sobre o valor do dano moral
autbnomo ou, inexistente este, de 10 a 150 salarios minimos, de acordo
com a gravidade da ofensa, nos termos dos patamares jurisprudenciais.

Dano a honra (injdria, difamagé&o e caltnia) — 20 a 300 salarios minimos
- A quantidade de publicagbes, a amplitude da circulagcdo e a abrangéncia
do veiculo serdo levadas em conta na opgao pelos limites indenizatérios.

Dano a honra (abalo de crédito e cobranca indevida) — 20 a 200 salarios
minimos

- Sera levado em conta o tempo decorrido entre o fato gerador do abalo de
crédito e as providéncias do ofensor no sentido de regularizar a situagao.

- Serd apurada a existéncia de outros fatos geradores de abalo de crédito
em nome do ofendido e contemporaneos ao indigitado, na opgao do valor
indenizatério.

- Sera verificada a repercussado objetiva, representada por fatos concretos
originados pelo ato.

Descumprimento de contrato — 10 a 200 salarios minimos
- Se o descumprimento implicar risco a saude ou a vida do ofendido, sera
considerado o limite maximo.

Ofensa a liberdade — 20 a 300 salarios minimos
- O valor sera graduado de acordo com o tempo em que o ofendido ficou
ilegalmente privado da liberdade.
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Demais casos
- O valor sera fixado em até no maximo 500 salarios minimos, obedecidos
0s critérios gerais, tendo em conta que a jurisprudéncia tem considerado,
para 0 caso mais grave, que € o de morte, em média o equivalente a esse
limite. (grifo do autor)
Contudo, é importante ndo esquecer que, caso a parte entenda que o
valor arbitrado pelo juiz seja insatisfatério ou excessivo, podera expor o seu
inconformismo a uma instancia superior, revisora da decisdo prolatada, por for¢ca do

duplo grau de jurisdicao.

3.4.4 Cumulatividade da reparacao por danos morais e materiais

A reparagédo do dano patrimonial ndo exclui ou substitui a indenizagéo
pelos danos morais, mesmo que ambos decorram do mesmo fato. Isso porque é
preciso entender que um Unico fato pode gerar diversas consequiéncias lesivas,
tanto no patriménio materializado do individuo, quanto na sua esfera
extrapatrimonial de interesses, como, por exemplo, se o ato ilicito, a um sé tempo,
diminui a aptidao laborativa da vitima e lhe atinge a honra, fere dois distintos

circulos, justificando-se a cumulacdo do dano material € moral.

Importante reforco a tese da cumulabilidade das indenizagdes por
danos patrimoniais e morais foi dado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, que em
seu artigo 6%, inciso VI diz ser direito basico do consumidor a efetiva prevencgao e
reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais coletivos e difusos, nao
restando duvidas sobre a possibilidade da cumulagdo de indenizagbes por danos
materiais e morais, causados ao consumidor. A conjuncao aditiva “e”, ao invés da
conjuncao alternativa “ou”, do referido artigo 62, inciso VI do CDC, deixa claro a
possibilidade de haver tal cumulagéo.

Ressalte-se, ainda, que o STJ, desde o0 ano de 1992, quando editou a
sumula 37, em consonancia com a nova ordem constitucional, afirmando que “séo
cumulaveis as indenizagbes por dano material e dano moral oriundos do mesmo

fato”, vem admitindo, sem restricbes, a cumulacao dos danos morais e patrimoniais.
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3.4.5 A questao da culpa para a fixacao da indenizacao

A idéia que deve reger a fixacdo da indenizacdo é a da restituicao
integral, conforme regra estampada no caput do artigo 944 do Codigo Civil Brasileiro;
assim, a responsabilidade ressarcitéria sera integral, independentemente de que

tenha o agente lesionador agido com dolo ou mesmo com culpa levissima.

Todavia, a nova codificacao civil brasileira trouxe a baila, no paragrafo
unico do referido dispositivo, uma inexplicavel norma que limita a indenizacdo, em
funcéo da “desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano”, autorizando o juiz a

reduzir, equitativamente, a indenizagao.

A conclusao que chegamos é que o legislador quis colocar um freio na
voracidade de determinadas vitimas que, sem a menor cerimbnia ou
constrangimento, pleiteiam cifras abusivas para ressarcir, muitas vezes, acoes

culposas extremamente leves.

Porém, acreditamos que a referida regra somente sera aplicavel em
demandas calcadas na responsabilidade subjetiva (culpa), caso em que, analisando
a situacao concreta, o juiz poderia reduzir o quantum se verificar desproporcao entre
gravidade da culpa e o dano. Outra possibilidade de aplicacdo é nas hipéteses de
culpa concorrente, que nao excluem a responsabilidade civil,b, mas devem ser
levadas em consideracdao, como determinado no artigo 945: “Art. 945. Se a vitima
tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao sera fixada

tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.

Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 368) criticam esta nova
disposicdo, nos seguintes termos: “Trata-se de um retrocesso paradoxal no novo
sistema, uma vez que, se a tendéncia é a responsabilidade civil objetiva, como, apds

a delimitacao da responsabilidade, ter-se que discutir o elemento culpa?”.

Mas, ainda subsiste a responsabilidade subjetiva, e considerando a
hipétese de uma enorme indenizacdo a ser paga por quem atuou com culpa
levissima, o paragrafo uUnico do artigo 944 confere ao juiz o poder de agir,
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equitativamente, e assim reduzir a indenizacdo quando houver explicita

despropor¢ao entre o montante desta e o grau de culpa do responsavel.
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4 DA BANALIZACAO DO DANO MORAL

4.1 Breve Historico sobre o Reconhecimento da Indenizacao por Dano Moral

Como ja mencionado anteriormente, durante muito tempo foi discutido
se o0 dano exclusivamente moral, isto &, aquele sem repercussao patrimonial, deveria
ser indenizado. O seu reconhecimento encontrou inimeras resisténcias até a

promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Na época do Brasil Colonial, durante a vigéncia das Ordenacdes do
Reino de Portugal, ndo existia regra expressa sobre o ressarcimento do dano moral,
0 que nos faz concluir pela sua impossibilidade naguele momento histérico. Com o
advento do Cadigo Civil de 1916, que previa de forma timida algumas hipéteses de

indenizacao por dano moral, passou-se as primeiras defesas sobre a possibilidade.

Ante a omissao do Codigo Civil de 1916, que nao tratou de forma clara
e ampla sobre o dano moral, grandes debates foram travados em relagdo a
possibilidade de se obter indenizacao por lesdo ao seu objeto, qual seja a honra, a
dignidade e a integridade psicolégica, haja vista que sado bens incorpéreos,
abstratos, aos quais é impossivel se atribuir um valor exato e aritmético que os

defina.

Nesses debates, existiam aqueles que defendiam e aqueles que eram
contrarios a possibilidade juridica do pedido de indenizacdo por danos morais. A
doutrina nacional majoritaria, acompanhando o Direito Comparado, defendia a
indenizacao do dano moral, enquanto a jurisprudéncia, em descompasso, liderada

pelo STF, negava essa possibilidade.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ficou
estabelecido aquilo que os Tribunais e a maioria da doutrina reclamavam, acabando
com a resisténcia existente até entdo, da impossibilidade da reparagdao do dano
moral. Em seu artigo 5% incisos V e X, foi contemplada a questdo, passando a
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admiti-la de forma ampla e irrestrita. Colaborando ainda mais com o direito a
reparagao do dano moral em seu artigo 19, inciso lll, a Constituicdo Federal de 1988
erigiu a categoria de fundamento do Estado Democratico de Direito, “a dignidade da
pessoa humana”.

Posteriormente, foi editado o Cédigo de Defesa do Consumidor, que
também admitiu expressamente o dano moral em favor do consumidor, nos termos

do seu artigo 69, inciso VI.

No ano de 2002, depois de mais de duas décadas de tramitacao,
finalmente foi aprovado o Novo Cddigo Civil Brasileiro (Lei n.? 10.406), o qual, em
seu artigo 186, da mesma forma, consagrou o instituto juridico do dano moral de
maneira direta e objetiva, bem como a sua reparacdo no artigo 927. Destarte,
reforcou ainda mais a conclusdo de que, nos dias atuais, a indenizacédo pelo dano
moral pode ser manejada com mais disposi¢ao e rigor do que em tempo algum.

Assim, a reparacdo do dano moral integrou-se definitivamente no
nosso ordenamento juridico, colocando um ponto final sobre a sua possibilidade,
sendo direito garantido a todos.

Desde a Constituicido Federal de 1988, passando pelo Cdédigo de
Defesa do Consumidor, e ha poucos anos pelo Novo Codigo Civil (em vigor a partir
de 2003), o instituto do dano moral vem gradativamente ganhando corpo e sendo
difundido através dos diversos doutrinadores, que escrevem obras sobre o assunto,
jurisprudéncias, artigos, publicacbes em meios de comunicacado de massa, tais como
revistas, jornais, telejornais, sites, etc, todos tratando do tema.

Enfim, a possibilidade da reparacdo do dano moral deixou de ser algo
de ciéncia apenas daquelas pessoas diretamente ligadas ao Direito, mas também,
do conhecimento de toda a sociedade de um modo geral.

4.2 A Banalizacao do Instituto

A banalizagdo do dano moral consiste em desprestigiar, vulgarizar,

desviar a verdadeira razao de existir do instituto.
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Com a conscientizagdo da sociedade sobre seus direitos, aliada ao
grande amparo juridico e atencao dispensados a matéria a partir do ano de 1988,
vem se observando, nos ultimos anos, um grande aumento de acdes buscando

indenizagdes por danos morais ou cumuladas com dano moral.

Nesse tipo de demanda observa-se que, em muitos casos, sao
ajuizadas acbes forcosamente fundamentadas em fatos que nao as justificam,
deixando clara a intencao de enriguecimento facil. Somam-se a isso, os valores
exigidos, os quais ndo guardam proporcionalidade com o dano alegado, tendentes a

ser sempre altos.

Em um pais tdo pobre como o nosso, com péssima distribuicdo de
renda, onde é muito dificil o cidadao mudar de classe social, ndo é de se ignorar que
esse tipo de demanda seja visto como um meio, sendo de enriquecimento, mas de

melhoria de condi¢des de vida.

Ocorre que meros aborrecimentos, dissabores, magoas, irritacdes ou
mesmo sensibilidades exacerbadas estao fora da érbita do dano moral, pois este s6
deve ser reputado existente quando espelha uma dor intensa, um vexame, um
sofrimento ou uma humilhagcdo que foge a normalidade, interferindo no
comportamento psicolégico do individuo. Logo, ndo é qualquer caso que se

engquadra como sendo de dano moral.

Nao bastasse a imoralidade contida em uma acao que visa lucro sem
causa, isso aumenta consideravelmente o numero de processos em tramitagdo no
Judiciario e, conseqlentemente, de servico. Logo, havera mais lentiddao a solucéo
final dos processos ja em andamento, colaborando para o atual caos em que se
encontra o Poder Judiciario, com Cartérios abarrotados de processos em tramitacao

ha anos, e sem decisdes definitivas.

Isso é algo preocupante, porque ao tentarem induzir em erro o juiz na
busca pela vantagem indevida, acabam por banalizar, por desprestigiar um instituto

tao importante e tao tardiamente reconhecido, benéfico a toda a sociedade.
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4.3 Causas da Banalizacao do Dano Moral

Varias sdo as causas que contribuem para a banalizacido do dano
moral, todavia, tentaremos falar de forma clara e resumida sobre apenas trés delas,
as quais entendemos ser as principais a contribuir para esse fenémeno, quais sejam:
a subjetividade do juiz para constatagcdo e valoracdo do dano moral, a Lei dos
Juizados Especiais (Lei n.? 9.099/95) e a assisténcia juridica gratuita.

4.3.1 Subjetividade do juiz

Diante da omissédo da lei em fixar elementos objetivos, a dosagem e
mensuragdo da indenizacdo por dano moral tém carater basicamente subjetivo,
recaindo sobre os magistrados a dificil tarefa de quantificarem o valor da
indenizacao, utilizando-se do principio do livre convencimento do juiz, da analogia,
dos costumes e dos principios gerais do direito, conforme prevé o artigo 4° da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro — LICC, sem deixar de lado ainda, as

circunstancias de cada caso em concreto.

Além de considerar as normas dos artigos 927 e s.s. do Cédigo Civil,
incumbe ao magistrado também, agindo com consciéncia e equidade para dar um
tratamento justo a matéria, considerar na fixacado do quantum debeatur indenizatério

0Ss seguintes requisitos:

a) a posicao social e cultural, o estado emocional e psicolégico, e o

grau de escolaridade das partes;
b) a verificacdo da intensidade do animo de ofender e de culpa;

c) a gravidade e a repercussao da ofensa, bem como o prejuizo sofrido

pela vitima;
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d) a andlise da situacao econ6mica das partes, a fim de que a
indenizacdo nao se torne tdo elevada, que prejudique a propria subsisténcia do

lesante, e nem sirva como fonte de enriquecimento ao lesado;

e) a teoria do desestimulo, pela qual deve ser estabelecido um valor

que desestimule o autor do dano a praticar novamente aquele ato;

f) a fixacdo de uma quantia que possa amenizar a dor sofrida pelo

ofendido;
g) os demais fatores concorrentes para a fixacdo do valor do dano.

Conforme j& dito anteriormente, “meros aborrecimentos” ndo induzem o
dano moral. Mas o que serdo esses meros aborrecimentos? A resposta a essa
pergunta é também tarefa subjetiva do juiz que, na anélise do caso concreto, devera
averiguar, detidamente, quais os percalcos sofridos pelo individuo, a situacdo em
que se deu o ato causador do dano, as consequéncias, e ainda investigar e estudar
como essa pessoa reagiu internamente aquele dano que lhe fora infligido, uma vez

que ha o aspecto subjetivo do dano.

Essa carga de subjetividade, infelizmente, possibilita a ocorréncia de
decisdes injustas, proferidas de forma incriteriosa, o que contribui ainda mais para a
banalizagdo do dano moral. Possibilita ainda, a ocorréncia de decisdes dispares em

casos semelhantes.

As vezes, causa perplexidade ao jurisdicionado verificar uma pessoa
recebendo uma indenizagdo de valor consideravel, pelo fato do nome ter sido
registrado indevidamente no cadastro de inadimplentes, enquanto outra, pelo
mesmo fato, ter direito a uma indenizacao insignificante. Os valores mudam de ser
humano para ser humano; aquilo que para um juiz € gravissimo, para outro pode

nao ser tao grave.

Ja dissemos que a lei ndo estabelece ou fixa critérios previamente
definidos, objetivos e claros para se apurar o valor em indeniza¢des por dano moral.
Por isso, as balizas tém sido tracadas por nossas Cortes de Justica, em especial,
pelo Superior Tribunal de Justica, 6rgao responsavel pela missdo de uniformizar a
aplicacao do Direito infraconstitucional.
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A titulo de exemplo, observamos as seguintes decisbées do STJ,

manifestando-se quanto a matéria:

COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. PROTESTO DE DUPLICATA PAGA
NO VENCIMENTO. DANO MORAL. PESSOA JURIDICA.
ARBITRAMENTO. PRECEDENTES. RECURSO DESPROVIDO.

[...]

Il — A indenizagdo por dano moral deve ser fixada em termos razoaveis,
ndo se justificando que a reparacdo venha a constituir-se em
enriquecimento indevido, devendo o arbitramento operar-se com
moderagao, proporcionalmente ao grau de culpa, ao porte empresarial das
partes, as suas atividades comerciais e, ainda, ao valor do negécio. Ha de
orientar-se 0 juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela
jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom
senso, atento a realidade da vida, notadamente a situacdo econémica atual
e as peculiaridades de cada caso.

[...]

(42 Turma, Resp n.? 214381/MG; Recurso Especial n.? 1999/0042195-7, Rel.
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira (1088), julgado em 24.08.1999, in:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=214381&&b=
ACOR&p=true&t=&l=10&i=1>).

PROCESSO CIVIL — AGRAVO REGIMENTAL — RESPONSABILIDADE
CIVIL — INSCRICAO INDEVIDA EM ORGAOS DE PROTEGAO AO
CREDITO — JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE — REEXAME DE
PROVAS - SUMULA 7/STJ — DANOS MORAIS - QUANTUM -
RAZOABILIDADE — DESPROVIMENTO.

[...]

3 — Como cedigo, o valor da indenizagao sujeita-se ao controle do Superior
Tribunal de Justica, sendo certo que, na sua fixagdo, recomendavel que o
arbitramento seja feito com moderagdo, proporcionalmente ao grau de
culpa, ao nivel socioecon6mico dos autores e, ainda, ao porte econémico
dos réus, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela
jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom
senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso [...].

[...]

(42 Turma, AgRg no Ag n.? 657289/BA; Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n.? 2005/0020642-0, Rel. Ministro Jorge Scartezzini (1113),
julgado em 28.11.2006, DJ 05.02.2007, p. 242, in: <http://www.stj.gov.br/
SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=657289&&b=ACOR&p=true&t=&I=1
0&i=1>).

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS DEDUZIDA EM FACE DE
AUTARQUIA FEDERAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
CEGUEIRA.  QUANTUM INDENIZATORIO. = COMPETENCIA.
PROMULGACAO DA EC N® 45/2004. ATRIBUICAO JURISDICIONAL
DEFERIDA A JUSTICA DO TRABALHO. APLICACAO TEMPORAL DA
NOVA REGRA DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL. ART. 114, VI, DA
CF. PROLAGAO DE SENTENGA NA JUSTICA FEDERAL EM MOMENTO
PRETERITO A PROMULGACAO DA EMENDA. PERPETUATIO
JURISDICTIONIS.

[...]

6. A indenizagdo por danos morais ndo visa reparar a dor, a tristeza ou a
humilhagéao sofridas pela vitima, haja vista serem valores inapreciaveis, o
que nao impede que se fixe um valor compensatério, com o intuito de
amenizar o respectivo dano.
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7. O quantum indenizatério devido a titulo de danos morais deve assegurar
a justa reparagéo do prejuizo sem proporcionar enriquecimento sem causa
do autor, além de levar em conta a capacidade econ6mica do réu, devendo
ser arbitrado pelo juiz de maneira que a composicdo do dano seja
proporcional a ofensa, calcada nos critérios da exemplaridade e da
solidariedade.

[...]

(12 Turma, Resp n.? 685025/SC; Recurso Especial n.2 2004/0129437-9, Rel.
Ministro Luiz Fux (1122), julgado em 07.12.2006, DJ 05.02.2007, p. 201, in:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=685025&&b=
ACOR&p=true&t=&l=10&i=1>).

Exemplos de decisbes de Tribunais estaduais sobre a matéria em
questao:

DANO MORAL — Banco de dados — Restricao indevida de nome junto aos
cadastros de protecdo ao crédito — Recurso adesivo do autor — Pretensao
de majoragéo do “quantum” indenizatorio fixado — Descabimento, eis que a
fixacdo do gravame moral deve atender aos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, bem como atingir aos fins a que se destinam, quais
sejam, a satisfagdo na justa medida do abalo sofrido, sem enriquecimento
sem causa e apto a produzir, no causador do mal, impacto o bastante para
dissuadi-lo de reincidir no erro — Sentengca que se subsume a estes
regramentos — Majoragéo descabida — Decisdo mantida — Recurso adesivo
desprovido (TJSP, 242 Camara de Direito Privado, Apelagdo Civel n.®
1.076.289-7, Franca, Rel. Desembargador Walter Fonseca, julgada em
14.12.06, M.V., Voto n.? 1.142, in:<http://www.biblioteca.tj.sp.gov.br/acervo/
principal.nsf/Result_Juris?OpenForm&ID=428074&FORM=AIt_Juris).

APELAQAOACIVEL — ACAO INDENIZATORIA — SERVICO DE TELEFONIA
— NEGLIGENCIA DA EMPRESA - DANO MORAL - DEVER DE
INDENIZAR — QUANTUM INDENIZATORIO — MANUTENGCAQO — SALARIO
MINIMO - CRITERIO DE FIXAGAO DA VERBA - VEDACAO - ERRO
MATERIAL — CORREGCAO EX OFICIO. E caracterizada a negligéncia da
empresa de telefonia, quando comprovado que esta nao determinou que
seus agentes procedessem a conferéncia dos dados cadastrados por
ocasiao da solicitagao da linha telefénica, no momento da instalagéo, o que
poderia ter evitado a indevida incluséo do nome do consumidor nos servigos
de protecdo ao crédito. Em casos de inscricdo indevida nos cadastros de
inadimplentes, prescinde o ofendido de maiores demonstragcdes da
existéncia do dano. N&o existem critérios para fixagdo do quantum
indenizatério que satisfaga o dano moral. Deve o julgador, observados os
critérios de proporcionalidade e razoabilidade, atentar sempre para as
circunstancias faticas, a gravidade objetiva do dano, seu efeito lesivo, as
condigdes sociais e econdbmicas da vitima e do ofensor, de forma que nao
possibilite enriquecimento sem causa do ofendido, mas que vise a inibir o
ofensor & pratica de futuras ofensas, atendendo a teoria do desestimulo. O
salario minimo nédo pode ser adotado como critério para fixagdo da verba
indenizatéria, de forma que constando da sentenca aludido erro material,
cumpre a instancia revisora sana-lo "ex oficio" (TUMG, Apelacdo Civel n.°
1.0024.05.848953-5/001, Comarca de Belo Horizonte, Rel. Desembargador
Afrénio Vilela, julgada em 21.03.2007, publicagdo em 11.04.2007, in:
<http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodig
0=0024&ano=5&numeroProcesso=848953&complemento=001&sequencial=
&pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta=>).
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Como se vé, os Tribunais sugerem apenas fatores para serem
considerados quando da fixacdo do quantum. E légico que, se o magistrado fizer
uma pesquisa detalhada em decisdes do Superior Tribunal de Justica, verificara
quais os parametros adotados sobre determinado caso, o que podera auxilia-lo.

Vejamos alguns valores, que normalmente prevalecem no STJ:

- inscrigdo indevida na Serasa — 50 salarios minimos;

- exoneragao indevida — 50 salarios minimos;

- inscrigdo indevida em cadastro restritivo ou devolugdo indevida de
cheques e situagdes similares — 50 salarios minimos;

- manutencdo do nome de consumidor em cadastro de inadimplentes apés
quitacao de débito — 15 salarios minimos;

- entrega indevida de talonarios de cheques a falsario — 150 salarios
minimos;

- devolucéo indevida de cheque — 50 salarios minimos;

- falha na entrega de conta telefénica com inclusédo de cliente em 6rgéo de
restricao ao crédito — 10 salarios minimos;

- doméstica injustamente acusada de furto em supermercado — 25 salarios
minimos;

- extravio de bagagem — 50 salarios minimos;

- vitimas fatais de acidente aéreo — 500 salarios minimos;

- atropelamento com culpa concorrente — 100 salarios minimos;

- detengéo indevida, efetuada por lojista, por suspeita de furto — 300 salarios
minimos;

- perda precoce de filho em razdo de acidente com transporte urbano — 500
salarios minimos;

- tetraplegia resultante de queda em supermercado — 1000 salarios
minimos;

- noticia ofensiva a honra de magistrada — 100 salarios minimos;

- varias publicagbes ofensivas a um ex-candidato a presidéncia — 101
salarios minimos;

- matéria injuriosa publicada por rede nacional de televisédo contra modelo —
500 salarios minimos;

- ofensa veiculada na imprensa — 400 salarios minimos;

- publicagdo de foto vexatéria e ndo autorizagdo de atriz — R$ 50.000,00
(PINHO e MILICIO, 2007, in: <http://www.conjur.estadao.com.br/static/
text/53979,1>).

Mas, tudo isso nao retira o carater subjetivo dessas decisoes, tratando-

se de uma tarefa complexa e ardua, que exige do magistrado preparo técnico e

cultural para fixar uma quantia, a mais justa possivel.

O magistrado que é por exceléncia o executivo da norma, passou a

personaliza-la.

Todo esse subjetivismo, aliado ao fato de que o magistrado, como
qualquer pessoa, pode errar, &€ que permite o surgimento da possibilidade de se ter

uma decisao favoravel, fixando um valor milionario a titulo de dano moral,
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estimulando que pessoas se arrisquem nessas “loterias juridicas”, com a intencéao

apenas de auferir lucro.

Evidente que a banalizagcdo do instituto do dano moral repousa na
leviandade do que é requerido e no acolhimento da pretensdo, que, em muitos

casos, é inconsistente.

Justamente por essas razdes, nossos Tribunais vem se mostrando
rigidos na fixacdo da verba reparatéria, como instrumento de preservacao do
instituto.

Corroborando com o que dissemos, cabe a nés fazer referéncia a

orientacao prolatada pelo STJ:

DIREITO CIVIL. DANO MORAL. INDENIZACAO. VALOR. FIXACAO.
ENUNCIADO NUM. 7 DA SUMULA/STJ. AGRAVO DESPROVIDO.

| — E de repudiar-se a pretensdao dos que postulam exorbitancias
inadmissiveis com arrimo no dano moral, que nao tem por escopo favorecer
0 enriquecimento indevido.

[..]

(42 Turma, AgRg no Ag n.? 108923/SP; Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n.? 1996/0026531-3, Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira,
jugado em  24.09.1996, DJ  29.10.1996, p. 41666, in:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=108923&&b=
ACOR&p=true&t=&I=10&i=1>).

Por vezes, vemos Tribunais estaduais manifestando-se também no
sentido de preservar o instituto do dano moral: “DANO MORAL [...] — O montante,
contudo, ndo pode constituir fonte de enriquecimento a banalizar o instituto — [...]”
(TJSP, 12 Camara de Direito Publico, Apelacdo n.® 403.524-5/8, Mogi das Cruzes,
Rel. Renato Nalini, julgada em 12.09.06, V.U.,, Voto n.? 12.044, in:
<http://www.biblioteca.tj.sp.gov.br/acervo/principal.nsf/Result_Juris?OpenForm&ID=4

15329&FORM=AIt_Juris>).

Em casos assim, além da total improcedéncia da acdo, deveria o juiz
submeter o autor da demanda judicial aos efeitos da litigancia de ma-fé, o que
serviria, concomitantemente, como indenizacdo a parte requerida e punicdo ao

requerente, por mover a maquina judiciaria injustificadamente.
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4.3.2 Lei dos Juizados Especiais (Lei n.2 9.099, de 26 de setembro de 1995)

Atendendo ao mandamento constitucional, no ano de 1995 foi editada
a Lei n.?2 9.099, especificamente em 26 de setembro, disciplinando a criacdo e a
instalagédo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais de ambito estadual.

A finalidade dos Juizados Especiais é o processamento e o julgamento
de causas civeis de menor complexidade e infragcbes penais de menor potencial

ofensivo.

Mas, para efeito deste trabalho, o que nos interessa da referida lei é a
parte que trata dos Juizados Especiais Civeis, mais precisamente um de seus
principios, qual seja, o principio da gratuidade no primeiro grau de jurisdicdo, isso
porque ele possui algumas caracteristicas que entendemos contribuirem para o

aumento de agdes totalmente infundadas, buscando indeniza¢do por dano moral.

O artigo 2° da Lei n.? 9.099/95 indica os principios que norteiam o
sistema dos Juizados Especiais Civeis, 0os quais visam facultar o amplo acesso ao
Judiciario, a conciliacao entre as partes, e a solucao da lide o mais rapido possivel,
que sao os objetivos da propria lei citada: principio da oralidade, da simplicidade, da
informalidade, da economia processual e da celeridade, todos indicados de forma

explicita.

Vejamos, ipsis literis, o contetudo do referido dispositivo: “Art. 2.2. O
processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou

a transacao’.

O artigo 54 da referida lei inclui mais um principio de relevante
importadncia a ser observado, para se atingir os fins almejados pela lei, o da
gratuidade no primeiro grau de jurisdicdo, que, como ja nos referimos, serd o centro

de nossa atencéo no estudo da referida lei.

Ja o artigo 3%, também da mesma lei, fixa a competéncia do Juizado
Especial Civel, indicando o que a lei considera como causas de menor potencial

ofensivo, ou seja, causas cujo valor ndo exceda a quarenta vezes o salario minimo e
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as enumeradas no artigo 275, inciso |l do Cédigo de Processo Civil, sendo que estas
ultimas também nado deverdo ultrapassar o valor de quarenta salarios minimos,

conforme entendimento doutrinario de Chimenti (1999, p. 21):

Creio que a interpretacdo sistematica da Lei n. 9099/95, em especial a
andlise conjunta dos seus arts. 3° (§ 3°), 15 e 39, autoriza a concluséo de
que a sentenca condenatoria, mesmo nas hipéteses do inciso Il do art. 275
do CPC, seré ineficaz na parte que superar a algada do sistema especial (v.

itens 39.1 e 39.4).
Observa-se que, nos termos do artigo 9° da referida lei, em causas cujo
valor ndo ultrapasse a quantia correspondente a vinte salarios minimos, a
assisténcia das partes por advogado é facultativa e ndao compulséria, regra que
prevé o inciso |, do artigo 12 da Lei n.? 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil — OAB), que diz que a postulacdo a qualquer érgao do Poder Judiciario e
aos Juizados Especiais devera ser privativa de quem exerce a advocacia, ou seja,

neste caso especifico, ndo ha necessidade do jus postulandi.

Embora existindo todos aqueles principios j& mencionados e sendo
eles de igual importancia a orientar os Juizados Especiais Civeis, trataremos apenas
do principio da gratuidade no primeiro grau de jurisdicdo, essencial para o nosso

trabalho.

Pois bem, por este principio, desde a propositura da acdo até o
julgamento pelo juiz de primeiro grau, em regra, as partes estao dispensadas do
pagamento de custas, taxas ou despesas processuais. Nestes termos, € o contetdo
do artigo 54 da Lei n.2 9.099/95: “Art. 54. O acesso ao Juizado Especial
independera, em primeiro grau de jurisdicdo, do pagamento de custas, taxas e
despesas”. Contudo, caso a parte queira recorrer da decisdo do juiz singular, salvo
nos casos de assisténcia judiciaria gratuita, devera recolher as custas (no percentual
de dois por cento do valor da causa), taxa de porte e remessa, e 0 mais que for

necessario.

Porém, mesmo em primeiro grau de jurisdicdo, nos termos do artigo 55
da lei supracitada, o principio da gratuidade no primeiro grau de jurisdicdo ndo sera
observado quando se verificar litigancia de ma-fé: “Art. 55. A sentenca de primeiro
grau nao condenara o vencido em custas e honorarios de advogados, ressalvados
os casos de litigancia de ma-fé [...]".
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O que seria, entao, a litigancia de ma-fé? Verifica-se a litigancia de ma-
fé, toda vez que uma pessoa deduz pretensdo em juizo ou defesa em processo
judicial contra texto expresso de lei ou fato incontroverso, que alterar a verdade dos
fatos, que usar do processo para conseguir objetivo ilegal, que interpor recurso
meramente protelatério, etc. Deve aquele que assim agir, responder por perdas e
danos, nos termos do artigo 16 do Codigo de Processo Civil: “Art. 16. Responde por

perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente”.

Da analise do artigo 51, paragrafo 2°, verifica-se mais uma excecao,
que podera ocorrer ao principio da gratuidade no primeiro grau de jurisdicéo,
ocasionada também pela conduta da parte. Nos casos de extingdo do processo, em
razdo da auséncia do autor devidamente intimado a qualquer das audiéncias do
processo, a lei determina que ele pague as custas processuais, caso hao comprove

justo motivo para a sua falta.

Outra caracteristica do principio em estudo é a faculdade de
assisténcia das partes por advogado em causas de valor até vinte salarios minimos,
conforme ja& mencionado anteriormente. Todavia, se a complexidade da causa o

exigir, o juiz alertara as partes da conveniéncia do auxilio de um advogado.

Ainda sobre a assisténcia advocaticia, uma observacao que deve ser
feita € que, em caso de recurso, qualquer que seja o valor da acdo, as partes

obrigatoriamente deverdo estar representadas por advogado.

No entanto, entendemos que o principio da gratuidade no primeiro grau
de jurisdicédo, juntamente com a sua funcéo nobre de facilitar o acesso da populagcéao
ao Judiciario, em especial daquelas pessoas de classes menos abastadas,
contribuiu para este aumento de acdes de indenizacdo por danos morais fundadas

em casos que ndo o caracterizam e que comumente vemos hoje.

A explicacdo para o que afirmamos é bem simples. O fato do autor da
demanda nao ter nenhuma custa em primeiro grau de jurisdigdo faz com que ele
conclua que nao tera nada a perder, prejuizo algum, caso a sua acao seja julgada
improcedente, isso porque 0 juiz ndo podera condena-lo em custas e honorarios
advocaticios da parte contraria, salvo em havendo condenacao por litigancia de ma-

fé, o que ndo acontece com muita freqiéncia. Assim sendo, da-se ao luxo de
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arriscar-se em uma acao com grande chance de perder, visto que fundamentada em

fatos que ndo ensejam danos morais.

Com relagdo aos honorarios advocaticios, € notéria, nesse tipo de
demanda, a existéncia dos contratos vulgarmente chamados de “contrato de risco”.
O autor da acdo e o advogado acordam que somente serdo devidos honorarios
advocaticios, caso seja positivo o resultado da demanda; normalmente se fixa uma
porcentagem nao superior a trinta por cento sobre o valor da condenacéo, a titulo de
honorarios advocaticios, pois estes nunca poderdo ser superiores ao proveito

financeiro do cliente.

Cremos que, com o que foi dito, concluimos o nosso raciocinio e

podemos passar para o proximo subtitulo.

4.3.3 Assisténcia juridica gratuita

Primeiramente, cumpre-nos fazer uma diferenciagdo entre os termos
assisténcia judiciaria e assisténcia juridica. Embora possam parecer sinbnimos,
verifica-se que a prépria Constituicdo Federal tratou de diferencia-los, uma vez que a
garantia constitucional recai sobre a assisténcia juridica, enquanto a Lei n.? 1.060/50
refere-se a assisténcia judiciaria. A simples interpretacao dos termos demonstra a
abrangéncia de um sobre o0 outro, eis que a assisténcia judiciaria refere-se ao Poder
Judiciario, portanto, aos atos praticados ap6s a propositura da acédo, ou seja, 0
direito j4 se encontra na esfera processual. Diferentemente, a assisténcia juridica é
mais abrangente, pois engloba tanto a assisténcia judiciaria como a pré-judiciaria,
isto é, todo o direito € ndo apenas o processual.

Assisténcia juridica gratuita é o beneficio concedido pelo Estado ao
litigante que n&o dispbe de recursos financeiros para arcar com as taxas, custas e
despesas judiciais e extrajudiciais, bem como honorarios advocaticios. Corroborando
com esse entendimento, é o conceito trazido por Campo (2002, p. 54-55):
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[...] denomina-se assisténcia juridica gratuita o auxilio que o Estado oferece
— agora obrigatoriamente — aos que se encontram desprovidos de recursos
financeiros, dispensando os mesmos do pagamento das custas e das
despesas judiciais e extrajudiciais, bem como dos honorarios advocaticios
de seu patrono e/ou consultor juridico, quer tenha este atuado em juizo ou
nao, isto é, judicial ou extrajudicialmente, ficando ainda suspensa a
exigibilidade do 6nus da sucumbéncia, quando tenha perdido a demanda o
favorecido, até que cesse o0 seu estado de necessidade e enquanto a
prescricdo ndo se operar (arts. 11, § 2% 12 e 13 da Lei da Assisténcia
Judiciaria Gratuita).
Concedido o beneficio, a parte ficara isenta de todas essas despesas.
Alias, € o mandamento constitucional do artigo 59, inciso LXXIV, ao dispor que “o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de fundos”. Norma constitucional que, sem duvida, contribui
sobremaneira para o0 acesso da populacado ao Judiciario, colaborando ainda, para a
atuagdo do principio da igualdade, ao facilitar o alcance de classes menos

abastadas ao Judiciario, para fazer valer os seus direitos.

A Lei n.2 1.060, de 05 de fevereiro de 1950, é o diploma legal que
estabelece as normas para a concessao da assisténcia judiciaria aos necessitados.

Nos termos do artigo 2° desta lei, fara jus ao beneficio “todo aquele
cuja situacdo econdmica nao lhe permita pagar as custas do processo e 0s
honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia”. Segundo
Vidigal (2000, p. 13-14):

Prejuizo para o sustento préprio ao da familia sucedera quando suportar o
custo do processo vier a impedir que o interessado tenha acesso a
necessidade vital basica indicada no inciso IV, do art. 72, da Constituicao
Federal (moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia).

Ha muito tempo a idéia de necessitado foi ampliada, de modo que, nos
dias atuais, ndo mais abrange somente a parte miseravel da populacdo, mas
também, aquelas camadas economicamente mais fracas, ndo se confundindo com
estado de insuficiéncia absoluta. O que se constata € que ndo ha um critério bem

definido para a concessao do beneficio.

Uma observacao a ser feita é: caso o beneficiario perca a condicao de
necessitado, esses beneficios poderdo ser cassados e, consequentemente,
obrigado a pagar as despesas; essa € a compreensdo dos artigos 11, paragrafo 2°;
12 e 13 da Lei da Assisténcia Judiciaria (Lei n.? 1.060/50).
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Tal como ocorre no caso da Lei n.? 9.099/95, entendemos que aquele
individuo, com possibilidade de receber os beneficios da assisténcia juridica gratuita,
se sentird encorajado em ajuizar uma demanda, embora infundada, buscando

indenizacao por dano moral, vez que na pior das hipéteses, nao tera custo algum.
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5 CONCLUSAO

O nosso ordenamento juridico adota, como regra, a responsabilidade
subjetiva, ao exigir culpa do agente, como se observa do artigo 186 do Caédigo Civil.
No entanto, ha previsdo da responsabilidade objetiva baseada nas teorias do risco e
do dano objetivo, conforme regra dos artigos 927, paragrafo unico, 933, 936, 937 e
938 do Cédigo Civil, bem como do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Os elementos essenciais da responsabilidade civil sdo: acédo ou
omisséo, culpa, nexo causal e dano, todos extraidos da analise do artigo 186 do
Cadigo Civil. E de observar que para a responsabilidade objetiva, o elemento culpa é
dispensavel.

O dano material e o dano moral sao institutos diversos, uma vez que

este é caracterizado pela lesdo a interesses néo-patrimoniais.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 acabou a resisténcia
existente até entdo, da possibilidade da reparacao dos danos morais, uma vez que
em seu artigo 59, incisos V e X, foi expressamente acolhido o instituto.

A indenizagéo pelo dano moral tem a finalidade de buscar restaurar a
dignidade da vitima, amenizar a sua dor, compensando a lesao por meio de um valor
pecuniario, isso porque, na maioria das vezes, € impossivel obter a reparacao in
natura. Ao lado da funcdo compensatéria, ela possui também, carater punitivo,
funcionando como desestimulo a pratica de novos ilicitos e deixando publico que

condutas semelhantes nao serao toleradas.

Se do dano moral ocasionar reflexos de natureza material, a
indenizacdo serd do dano patrimonial decorrente da leséo a esfera moral da vitima e
nao somente do dano moral propriamente dito. Atualmente, € pacifico que sao
cumulaveis as indenizagdes por dano moral e por dano material provenientes do
mesmo fato, tendo a simula 37 do STJ colocado fim a qualquer davida com relagcao
ao assunto, com o que contribuiu também o artigo 62, inciso VI do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n.® 8.078/90).
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No Brasil, € do juiz a competéncia para, subjetivamente, fixar o valor da
indenizacao do dano moral, face a inexisténcia de leis ou parametros legais. Trata-
se de uma tarefa dificil, que exige do magistrado preparo técnico, formacao cultural,
consciéncia e nocado de equidade, suficientes para dar uma resposta justa a
sociedade. Deverdo ainda ser utilizados, a analogia, os costumes, 0s principios
gerais do direito, bem como ser levadas em conta as circunstancias de cada caso
em concreto, o grau de culpa, a condicdo social da vitima e do ofensor, os
padecimentos causados a vitima, etc.

Nos ultimos anos, observa-se uma ampliacdo do numero de acodes
buscando indenizagdes por danos morais, ocorréncia que talvez esteja ligada ao
grande amparo juridico e atencao dispensada a matéria a partir da promulgacéao da
Constituicao Federal de 1988. Ocorre que uma parte consideravel dessas agdes €

baseada em situa¢des que nao caracterizam o dano moral.

Considerando o aumento desse tipo de demanda nos ultimos anos e 0s
valores atribuidos a elas — em grande numero, valores demasiadamente altos, que
nao fazem correspondéncia alguma em matéria de proporcionalidade com o dano
alegado — chega-se, em muitos casos, sem sombra de duvida, a conclusao de que,
por tras, existe um grande interesse econdmico por parte de quem as promove, nao
s6 pelo autor, mas também, por advogados avidos em tirar a grande sorte nessas

verdadeiras “loterias juridicas”.

E algo muito preocupante a banalizacdo de um instituto tdo importante
e tdo tardiamente reconhecido, benéfico a todos os cidadaos, por assegurar a
reparacao de danos causados a bens incorporeos.

Em outras épocas, alguém que tivesse, de qualquer forma, abalada a
sua honra, moral e dignidade, certamente manifestaria apenas um intenso
sentimento de tristeza e injustica, ndo vislumbrando a possibilidade de obter lucro
algum. Hoje, no entanto, ja ndo é bem assim, uma vez que, em certas situagdes,
aqueles sentimentos ruins, ndo apenas sdo amenizados, mas substituidos pela
expectativa de auferir algum lucro. Nao é exagero dizer que os sentimentos de
tristeza e injustica foram substituidos pelo senso de felicidade.
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Dentre as varias causas da banalizagdo do dano moral, trés delas
merecem destaque: a subjetividade do juiz, a Lei dos Juizados Especiais (Lei n.°

9.099/95) e a assisténcia juridica gratuita.

A subjetividade do juiz contribui para a banalizacdo, por permitir
decisdes diferentes em casos semelhantes. O juiz, antes de tudo, € um ser humano,
passivel de erros e falhas, embora sabendo os caminhos pelos quais deva trilhar
para julgar e fixar um valor justo. Dessa forma é que se torna possivel obtermos uma
decisdo favoravel, onde seja fixado um valor acima do razoavel para aquele
determinado caso, 0 que, sem duvida, estimula certas pessoas a se arriscarem

nessas “loterias juridicas”.

Com relacao a Lei n.? 9.099/95, nas agdes sob o seu rito, em funcao de
um de seus principios (principio da gratuidade no primeiro grau de jurisdicao), nao
havera nenhuma custa em primeiro grau de jurisdicdo, o que certamente estimula o
ajuizamento dessas acgodes infundadas, pois 0 autor ndo tera nada a perder caso sua
demanda seja julgada improcedente, ressalvado se condenado em litigancia de ma-

7

fé.

Na assisténcia juridica gratuita, beneficio concedido ao demandante
declarado necessitado nos termos da lei, a situacdo nao é muito diferente, uma vez
que esta, quando concedida, isenta a parte das custas com a demanda, o que
também encorajara a interposicao de acdo buscando uma indenizacao indevida,
porque prejuizo nenhum podera sofrer se a acao vier a ser julgada improcedente.

Por fim, gostariamos de mencionar que sao preocupantes os critérios
de valoracdo do dano moral, para satisfacdo compensatoria da pessoa lesada. Isso
porque a dor, as angustias, assim como todo e qualquer sentimento com
repercussao negativa a personalidade de alguém, sao lesdes dificeis de se atingir
um valor exato para a sua reparagdo. Soma-se a essa particularidade do dano
moral, o fato de a legislacdo patria ser omissa quanto a regras objetivas para a

fixacdo do quantum.

Nao é viavel que sejam fixados pela lei valores maximos e minimos
para a compensacao do dano moral, mas a norma juridica deveria, sim, indicar
critérios objetivos ou bases que oferecessem ao magistrado margens de avaliacao

judicial, para uma reparacdo equitativa. Se assim fosse, por certo se diminuiria
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extraordinariamente a ocorréncia de diferencas em decisdes sobre casos
semelhantes; as decisdes seriam mais justas e o instituto ndo estaria téao

vulgarizado.
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