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“Lembre-se dos trés ‘erres’: Respeito
por si proprio, Respeito ao préximo e

Responsabilidade pelas agdes.”

Dalai Lama
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RESUMO

Na atualidade, a responsabilidade civil € um dos temas de maior interesse no campo
do direito civil, especialmente no que concerne a responsabilidade civil decorrente
do dano moral. Em nosso arcabouco juridico a ressarcibilidade do dano moral foi
amplamente debatida durante longo periodo. Até ser superada a questao, o tema
dividiu opinides doutrinarias. Hodiernamente, em razdo de seu reconhecimento pela
Constituicdo Federal de 1.988, e pelo atual Codigo Civil a ressarcibilidade do dano
nao patrimonial € plena. Contudo, o instituto foi banalizado. E possivel observar um
volumoso numero de acdes propostas visando ressarcimentos vultosos e
injustificados perante o fugaz acontecimento que causou desgosto a pretensa vitima
do dano. Criou-se em nosso sistema judiciario verdadeira “industria do dano moral”,
que esta a gerar enriqguecimento indevido das “vitimas”. Por essa razdo o estudo
focaliza o instituto civil “dano moral”, sob o prisma de sua quantificacdo face ao
enriguecimento sem causa. O tema parte da abordagem geral da responsabilidade
civil, afunilando-se até chegar a responsabilidade civil derivada do dano ao
sentimento animico da pessoa. A pesquisa contém uma analise histérica do instituto
em algumas legislacées antigas. A pesquisadora avalia o tema na legislagdo patria,
estudando, inicialmente, os dispositivos legais da Constituicado Federal de 1.988 e do
Cédigo Civil de 2.002, e, em seguida, as leis especiais que dispunham sobre o
assunto. No trabalho ha, ainda, disposicdo sobre os parametros utilizados pelo
magistrado para decidir o valor da indenizacao, uma vez que a legislacao brasileira é
silente quanto a isso. A todo o momento fica demonstrada a necessidade da criacao
de critérios objetivos destinados a quantificar o dano moral, com o intuito de coibir o
enriqguecimento sem causa, bem como, tornar as decisées unanimes e coerentes.
Ficou demonstrado, ainda, que a forma tarifada de indenizacéo, apesar de objetiva,
fere frontalmente o preceito constitucional de compensacao integral do dano. O
estudo monografico é embasado em método de pesquisa bibliografica, doutrinaria e
jurisprudencial.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil. Ato ilicito. Dano moral. Quantificagéo.
Enriquecimento ilicito.



ABSTRACT

At the present time, the civil responsibility is one of the themes of larger interest in
the field of the civil law, especially in what it concerns to the civil responsibility due to
the moral damage. In our juridical system the compensation of the moral damage
was thoroughly discussed during period. Until the subject, the theme to be overcome
divided opinions doctrinaires. Now, in reason of your recognition for the Federal
Constitution of 1.988, and for the current Civil Code the compensation of the damage
non patrimonial is full. However, the institute was vulgarized. It is possible to observe
a voluminous number of proposed actions seeking voluminous and unjustified
compensations before the fleeting event that caused displeasure to the assumed
victim of the damage. He/she grew up in our system true " judiciary industry of the
moral " damage, that is to generate the " victims' " improper enrichment. For that
reason the study focalizes the institute civil " moral " damage, under the prism of your
quantification face to the causeless enrichment. The theme part of the general
approach of the civil responsibility, funnelling until arriving to the derived civil
responsibility of the damage to the person's psychic feeling. The research contains a
historical analysis of the institute in some old legislations. The researcher evaluates
the theme in the legislation homeland, studying, initially, the legal devices of the
Federal Constitution of 1.988 and of the Civil Code of 2.002, and, soon after, the
special laws that disposed on the subject. In the work there is, still, disposition on the
parameters used by the magistrate to decide the value of the compensation, once
the Brazilian legislation is omitted with relationship to that. The all the moment the
need of the creation of objective criteria is demonstrated destined to quantify the
moral damage, with the intention of the causeless enrichment, as well as, to turn the
unanimous and coherent decisions. It was demonstrated, still, that the tariffed form of
compensation, in spite of lens, it hurts the constitutional precept of integral
compensation of the damage directly. The monographic work is based in method of
bibliographical research, doctrinaires and jurisprudences.

Keywords: Civil Responsability. lllicit act. Moral damage. Quantification. lllicit
enrichment.
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INTRODUCAO

Na atualidade, a responsabilidade civil € um dos temas de maior
interesse no campo do direito civil, especialmente no que concerne a

responsabilidade civil decorrente do dano moral.

A quantificagdo do dano moral € um tema silente na legislacao patria.
Os contornos e limites da reparacao do dano moral estdao na Constituicao Federal,
em seu artigo 5% incisos V (que assegura o “direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”) e X (que
declara inviolaveis “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”)
e, especialmente, em seu artigo 19, inciso lll, que cuidou da “dignidade da pessoa
humana” como fundamento do Estado Democratico de Direito.

De outra parte, a conduta que importe em dano moral e, sua
consequente indenizacao tem respaldo nos artigos 186 c.c. 927 do Cédigo Civil e, a
sua extensao €, subjetivamente, tracada pelo artigo 944 também da legislacao civil.
A Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/1967), em seu artigo 51, tarifou o quantum
indenizatério na tentativa de criar um critério objetivo na fixacdo da indenizacao.
Porém, a sumula 281 do Superior Tribunal de Justica ja afirmou que essa tarifagao
nao se aplica aos casos de indenizacao por dano moral. Assim, verifica-se que em
nosso sistema juridico ndo existem parametros objetivos para a fixacdo da

indenizacdo que decorre do dano moral.

Nesse sentido, o pedido de indenizacdo que decorre do dano moral
esta, hodiernamente, banalizado, favorecendo o enriguecimento sem causa, haja
vista que os valores pleiteados nas agdes sdo absurdamente altos e, na maioria
esmagadora dos casos o fato gerador do “dano” é corrente, ndo justificando a
quantia guerreada. Isso decorre da inexisténcia de parametros objetivos que
auxiliem tanto o advogado no requerimento da quantia pleiteada pelo seu cliente,

quanto o magistrado no momento da sua decisao.

De outra parte, também como resultado da inexisténcia de parametros

objetivos para auferir o0 montante da compensacao moral, cumpre analisar, que o
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magistrado € quem fixa, na sentenga condenatéria, o quantum debeatur. Assim,
cabe a ele (juiz e presidente da causa) limitar o valor, seja a titulo de fixa-la ante a
auséncia de valor exato pleiteado pelas partes, seja no momento de sentenciar
reduzindo o valor guerreado, quando considera-lo, dentro dos critérios da
proporcionalidade, razoabilidade, e equidade, demasiadamente alto, com a
finalidade de inibir a “industria do dano moral”.

O trabalho monografico abordara a responsabilidade civil,
contextualizando, nesse aspecto, a responsabilidade advinda do dano a esfera nao
patrimonial da vitima. Analisando a evolucéo historica do dano moral e as formas de

compensacao existentes em algumas legislacdes antigas.

Expora o conceito, espécies, requisitos do dano moral e de seu
ressarcimento, bem como, apresentara o tema na legislacdo brasileira, desde a
previsao constitucional, civil e legislagdes especiais que ja cuidavam do tema antes
mesmo da vigéncia da Constituicdo Federal de 1.988, até o atual posicionamento
jurisprudencial. Enfocando, nesse prisma, 0s critérios subjetivos, atualmente
utilizados para estabelecer a indenizacéao pelo dano moral.

Passar-se-a, por conseguinte, a analise do instituto do enriquecimento
sem causa, seus lineamentos histéricos na legislacdo estrangeira e na legislacédo

brasileira, até a sua previsdo expressa no Cddigo Civil de 2.002.

A todo o momento serd demonstrada a extrema necessidade da busca
de critérios e/ou parametros que possam, moderada e prudentemente, estabelecer a
indenizacdo por dano moral, de maneira a impedir a ocorréncia de enriquecimento

desmotivado.

O método de pesquisa mais utilizado para compreender-se o tema
como um todo, foi o dedutivo. Da andlise do contexto juridico, tendo em vista que a
quase totalidade das acbes propostas possui pleito indenizatério por dano moral, é
preciso identificar, caso a caso, as situacdes que devem ser reparadas, com o fito de

se evitar o injusto locupletamento.

Foi utilizado também como método racional o indutivo, pois do caso

concreto € que se deve partir a andlise.
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A autora utilizou o método histérico como especifico das ciéncias
sociais, pois a pesquisa aborda a evolugdo do instituto do enriquecimento sem
causa e do dano moral, bem como de seus critérios quantificadores na legislacédo
patria.

Foi utilizada a pesquisa bibliografica doutrinaria e jurisprudencial como
fonte de subsidios relevantes para o desenvolvimento da pesquisa monografica.
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1. CLASSIFICACAO E ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Espécies de Responsabilidade Civil

A palavra responsabilidade origina-se de re-spondere, do latim, que
significa seguranca, garantia de restituicdo, de compensacdo, de ressarcimento.
Nesse sentido, responsabilidade civil € o instituto do direito civil através do qual se
busca a reparacdo ou compensacado dos danos causados a outrem, seja por acao

Oou omissao, e ainda que exclusivamente morais.

A responsabilidade civil pode ser observada sob dois aspectos no

cenario juridico, quais sejam a contratual e a extracontratual.

A responsabilidade contratual é aquela derivada do descumprimento de
obrigagdo contratual. Sendo assim, a vitima do evento danoso sO6 necessita
comprovar que ha inadimpléncia da obrigacao e, o devedor ndo sera condenado a

reparar o dano se provar a existéncia de alguma das excludentes.

A responsabilidade extracontratual, também chamada de
responsabilidade “aquiliana”, é aquela cujo dano é causado por um ato ilicito, nos
termos do artigo 186 do CC.

Sendo a responsabilidade civil aquiliana, conforme o seu fundamento
tera ou nao a culpa dentre os elementos constitutivos da obrigacdo de reparar o
dano. Nesse interim, a responsabilidade civil serd subjetiva ou objetiva.

A responsabilidade subjetiva é a regra do Cdédigo Civil Brasileiro,

conforme exegese do artigo 186.

Caracteriza-se subjetiva a responsabilidade quando se basear na idéia
de culpa, ou seja, a culpa do agente causador do dano deve ser provada, pois € um

pressuposto necessario do dano indenizavel.

Contudo, apesar do Cdbdigo Civil consagrar como regra a
responsabilidade civil subjetiva, adotou, em determinados casos, a responsabilidade
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objetiva. E o fez em varios e esparsos artigos (artigos 927, 929, 930, 933, 936, 937,
938 e 940) '. H4 também algumas leis especiais que prestigiam a tese da
responsabilidade objetiva, tais como Lei de Acidentes do Trabalho, Decreto
legislativo n® 2.681/12 (regula a responsabilidade civil das estradas de ferro), Cédigo
Brasileiro de Aeronautica, Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 6.938/81 (cuida
dos danos ambientais), dentre outras.

A responsabilidade objetiva prescinde do elemento “culpa”, isto é,
basta a vitima comprovar o liame causal entre o evento danoso e o efetivo dano. Em
alguns casos, essa responsabilidade é presumida por lei. Em casos tais, inverte-se o
6nus probatdrio e, 0 agente causador do dano pode demonstrar que agiu acobertado
por alguma das excludentes de culpabilidade. Caso nao prove, sera considerado
culpado, posto que ha presuncgao de sua culpa.

Desta maneira, verifica-se que a responsabilidade obijetiva fica adstrita
aos seus justos limites. Assim, explica Caio Mario da Silva Pereira:

...a regra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, é a sua
fundamentagdo na idéia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para
atender as imposicoes do progresso, cumpre ao legislador fixar
especialmente os casos em que deverd ocorrer a obrigacdo de reparar,
independentemente daquela nogdo. Nao sera sempre que a reparagao do
dano se abstraira do conceito de culpa, porém quando o autorizar a ordem
juridica positiva. (1990, p. 507)

' “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-

lo.”

“Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il, do art. 188, ndo forem
culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacao do prejuizo que sofreram.”

“Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o
autor do dano agéo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.”

“Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de
sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.”

“Art. 936. O dono, ou o detentor, do animal ressarcirda o dano por este causado, se nao provar culpa
da vitima ou forga maior.”

“Art. 937. O dono de edificio ou construcao responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se
esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.”

“Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas que
dele cairem ou forem langcadas em local indevido.”

“Art. 940. Aquele que demandar por divida ja paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias
recebidas ou pedir mais do que for devido, ficara obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, 0
dobro do que houver cobrado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver
prescri¢ao.”
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Consoante de denota do trecho ora analisado, a regra na
responsabilizacao civil € a comprovacao da existéncia de culpa por parte do agente
causador do dano, € o que ocorre com a dita responsabilidade subjetiva. Contudo,
nem sempre a reparacao do dano guardara dependéncia com a culpa. Ha os casos
expressos na lei civil adjetiva em que a demonstracdo da culpa esta dissociada da
reparacao do dano, caracterizando, assim, a chamada responsabilidade objetiva.

1.2 Elementos Constitutivos da Responsabilidade Civil

1.2.1 Acao ou omissao

Nos moldes do artigo 186, do Cdodigo Civil, considera-se ilicito o ato
praticado por alguém mediante acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, que violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral.

Nesse sentido, verifica-se que o dever de indenizar surge de uma acéo,
seja ela omissiva ou comissiva, que gere um ato ilicito. Consoante a inteligéncia da

doutrina:

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 a coisa
inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os
direitos do lesado. (DINIZ, 2003, p. 39).

Portanto, a obrigacdo de indenizar decorre de atos realizados pelo
préprio agente, por terceiro, quando este estiver agindo em seu nome, ou até
mesmo se origina pelo simples fato da coisa ou do animal de propriedade do agente.
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1.2.2 Nexo causal

O nexo causal, ou a relacdo de causalidade, é “a relacdo de causa e
efeito entre a acdo e omissdo do agente e o dano verificado” (GONCALVES, 2003,
p. 33).

Inexiste o dever de indenizar sem que haja um liame causal entre o

evento danoso e a acao (comissiva ou omissiva), que lhe deu causa.

O nosso diploma civil adotou a teoria da causalidade adequada para

explicitar o nexo causal, é o que se depreende da redacao do artigo 403, ipsis literis:

Art. 403. Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.
(destacou-se)

Desta maneira, ainda que varias causas tenham concorrido para o
evento danoso, o magistrado devera verificar qual foi a causa direta que determinou

a producéao do dano.

1.2.3 Culpa

Inicialmente, € necessario esclarecer que a “culpa” tratada no campo
da responsabilidade civil, € a culpa em sentido amplo, abrangendo tanto o dolo (a
infracdo ao dever origina de vontade livre e consciente de causar o dano), quanto a

culpa (a infragdo ao dever ocorre sem a consciéncia de causar o dano).

O Cédigo Civil estabeleceu que a obrigacao de indenizar prescinde da

culpa do agente, bastando, portanto, para se estabelecer a relagdo obrigacional, a
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existéncia de culpa e, em alguns particulares casos, até mesmo independe de

demonstracao de culpa, como ocorre na responsabilidade objetiva.

A doutrina divide a culpa em trés graus, conforme o dano que a
conduta do agente venha a causar, quais sejam: a) a culpa grave, é aquela que esta
muito préxima ao dolo; b) a culpa leve, é aquela em que o dano seria evitavel, desde
que o agente tivesse sido mais diligente, quando da pratica do ato que resultou no
dano, e; ¢) a culpa levissima, € aquela em que o dano apenas seria evitado caso 0
agente usasse dos cuidados acima dos normais, ou seja, aqueles cuidados que se

esperam do homem mediano.

Tanto € assim, que o préprio Cédigo Civil em seu artigo 940, paragrafo
unico, permite ao magistrado reduzir o quantum indenizatério, depois de analisar

entre a gravidade da culpa e a extensdo do dano.?

De outro modo, ha que se distinguir outras trés espécies de culpa: a
culpa in eligendo, a culpa in vigilando e a culpa in custodiando. A primeira se
caracteriza pela ma selecao do agente, que € a pessoa que executara um servico,
trabalho ou funcdo, sob as ordens de uma outra pessoa, que devera fiscaliza-la,
para que proceda com a devida seguranca, de modo a ndo causar dano a terceiros.
A segunda espécie é o caso dos pais, tutores e curadores, que respondem,
respectivamente, pelos atos danosos dos filhos, tutelados e curatelados, que
decorrem da falta de cuidado que se esperaria tivessem 0s responsaveis. A Ultima
espécie de culpa se caracteriza pela falta de diligéncias necesséarias a guarda de

animais.

 “Art. 940. Aquele que demandar por divida ja paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias

recebidas ou pedir mais do que for devido, ficara obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, 0
dobro do que houver cobrado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver
prescri¢ao.”
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1.2.4 Dano

Nao é possivel existir indenizacao, caso nao seja provada a ocorréncia
de um dano. Nesse sentido, afirma Sérgio Cavalieri Filho: “ndo haveria que se falar
em indenizacdo, ressarcimento, se ndo houvesse dano. (...) pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano”.
(2003, p. 88)

Desta feita, nota-se que o dano € imprescindivel para a existéncia da
obrigacdo de indenizar, de modo que, ausente o dano, ausente também sera o

ressarcimento, posto que, sequer ha o que ser ressarcido.

A doutrina conceitua o dano da seguinte maneira:

Dano é a agressao ou a violagao de qualquer direito, material ou imaterial,
que, provocado com dolo ou culpa pelo agente, cause a uma pessoa,
independentemente de sua vontade, uma diminuigdo de valor de um bem
juridicamente protegido, seja de valor pecuniario, seja de valor afetivo ou
moral. (MELO, 2004, p. 27)

Portanto, dano é a violagdo a qualquer direito, provocada pelo dolo ou
culpa do agente, diminuindo o valor de um bem tutelado pelo direito, tenha ele valor
pecuniario, ou tenha apenas valor moral, como a seguranca, a tranquilidade, a
integridade, as afei¢cdes, a estética, a intimidade, a honra, dentre outros bens
juridicos. Assim, dano € tudo aquilo que a vitima perdeu e deixou de lucrar,

efetivamente.

O dano indenizavel, ou seja, passivel de ressarcimento, possui dois
requisitos: a atualidade e a certeza. O primeiro significa que, no momento da
responsabilizacdo o dano ja deve existir, ndo € justificavel o ressarcimento de um
dano futuro. A certeza esta fundada na precisdo, nao admite o fato hipotético. Esse
requisito afasta a possibilidade de ressarcimento a dano eventual, que pode nem vir
a se concretizar. Portanto, apenas danos diretos e efetivos encontram subsidio para
indenizacao no Codigo Civil.
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2. DANO MATERIAL E DANO EXTRAPATRIMONIAL

Consoante mencionado alhures, o dano pode recair sobre um bem de
valor patrimonial ou pecuniario, como também pode recair sobre um bem de valor
extrapatrimonial, ou seja, relacionado aos gravames que nao produzem qualquer

efeito patrimonial.

2.1 Dano material

Dano material nada mais é que o conceito de dano em sentido estrito,
ou seja, é apenas, e tdo somente, a lesdo ao patriménio. Por patriménio entenda-se
todo “o conjunto das relacdes juridicas de uma pessoa, apreciaveis em dinheiro”
(GONCALVES, 2003, p. 529). Logo, dano material € a diminuigcdo patrimonial

experimentada pela vitima.

A finalidade de ressarcir o dano material € a de devolver ao lesado tudo
aquilo que foi subtraido de seu patrimbnio, visa, portanto, a recomposicao
patrimonial. Sempre que possivel, o ressarcimento deve devolver a vitima ao estado
em que se encontrava antes da lesdo, antes da pratica do ato ilicito. Caso seja
impossivel devolver ao lesado o statu quo ante, o que nao é raro, deve ser feita a

compensacao em forma de pagamento, de uma indenizacdo monetaria.

Abrange o dano material o dano emergente e o lucro cessante,
consoante redacédo do artigo 402, do Diploma Civil. O dano emergente e o lucro

cessante sao conceituados pela doutrina:

Dano emergente € o efetivo prejuizo, a diminuigao patrimonial sofrida pela
vitima. E, por exemplo, o que o dono do veiculo danificado por outrem
desembolsa para conserta-lo. Representa, pois, a diferenca entre o
patriménio que a vitima tinha antes do ato ilicito e o que passou a ter
depois. Lucro cessante é a frustracdo da expectativa de lucro. E a perda de
um ganho esperado. (GONGCALVES, 2003, p. 629)
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Nesse sentido, o dano patrimonial engloba o prejuizo econémico
experimentado pela vitima, bem como aquilo que ela deixou de lucrar, em razdo do
prejuizo sofrido. Contudo, ndo se trata de pagar quantitativamente a vitima o que ela
alega ter deixado de lucrar. H4 que se ter em mente a idéia de razoabilidade, ou
seja, s6 se admitira o pagamento de lucro cessante, quando se admitir que este
razoavelmente existiu, ou seja, de acordo com as circunstancias, os lucros

cessantes devem ser razoaveis ou potenciais.

Em suma, sdo materiais os danos consistentes em prejuizos de ordem
econbmica suportados pelo ofendido, em toda a sua extensdo, considerando-se,
também, os lucros cessantes, desde que potenciais, em conformidade com as

circunstancias do fato.

2.2 Dano extrapatrimonial

O dano extrapatrimonial € aquele que nao atinge o patriménio da
vitima. E também chamado de dano moral, uma vez que o agravo ndo produz
efeitos no campo patrimonial do ofendido. Se o dano repercutir no patriménio do

lesado, deixa de ser simplesmente dano moral.

O dano moral subdivide-se em direto e indireto. O primeiro é a leséo a
um interesse que visa a fruicdo de um bem juridico ndo patrimonial contido nos
direitos da personalidade ou nos atributos da pessoa. O dado moral indireto é a
lesdo a um bem patrimonial, que provoca na vitima uma depreciacdo a quaisquer
dos interesses extrapatrimoniais. Note-se que nessa hipbétese, a leséo

extrapatrimonial deriva de uma lesdo a um bem material.

As hipoteses configuradoras do dano moral estdo elencadas na
Constituicao Federal. Embora haja entendimento no sentido de que a enumeracao
trazida pela Carta Magna € meramente exemplificativa, ndo é aconselhavel que se
estendam em demasia outras hip6teses 14 ndo previstas, sob pena de se considerar

como dano moral irrisérios desprazeres oriundos do convivio em sociedade.
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Nesse sentido, Sérgio Cavalieri (2003, p.98), ensina que:

...a dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicolégico do individuo,
causando-lhe aflicbes, angustias e desequilibrio em seu bem estar. Mero
dissabor, aborrecimento, mégoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada
estdo fora da érbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da
normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e
até no ambiente familiar, tais situacbes ndo sdo intensas e duradouras, a
ponto de romper o equilibrio psicol6égico do individuo. (destacou-se)

Assim, o dano moral indenizavel é aquele que nao se caracteriza por
pequenos aborrecimentos, desprazeres, incémodos, situagdes que, embora
desagradaveis, fazem parte do convivio comum; é necessario ir além, deve ser de
tdo intensidade, que seja capaz de interferir no comportamento psicolégico da

vitima, capaz de romper com seu equilibrio psicolégico.

O artigo 5% inciso V e X, da Constituicdo Federal, traca diretrizes
acerca do contorno e extensdo do dano moral. De forma especialissima, deve-se
considerar a redacao do inciso lll, no artigo 12, da Magna Carta, que versa sobre a
dignidade da pessoa como um dos objetivos do Estado Democratico de Direito. De
acordo com o exposto alhures, o rol trazido pela Constituicdo, ndo deve ser

excedido, sob pena de se banalizar o instituto do dano moral.
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3. LINEAMENTOS HISTORICOS DO DANO MORAL

3.1 Cddigos de Ur-Nammu, Manu e Hamurabi

Ao longo da civilizagcdo humana, a mais antiga codificacdo de que se
tem noticia é o Cédigo de Ur-Nammu, colocado em vigor por Ur-Nammu, o fundador
da terceira dinastia Ur, dos povos sumerianos. Nesse codigo ja existiam dispositivos
que continham em seu bojo o principio da reparabilidade, hodiernamente

denominado de dano moral.

Ao contrario do direito de vindita, pregado pelos povos primitivos, como
a melhor forma de reparacao do dano, este codigo, avancando-se a Lei das Xll
Tabuas, de maneira surpreendente, admitia a reparacdo do dano por pena
pecunidria. Eis os trechos do Coédigo de Ur-Nammu, que previam a reparacao
compensatéria através de pagamento de multa pecuniaria: “se um homem, a outro
homem, com um instrumento, o pé se cortou: 10 siclos de prata devera pagar”; “se
um homem, a outro homem, com uma arma, 0s 0ssos tiver quebrado: uma mina de
prata devera pagar’; “se um homem, a outro homem, com um instrumento de

geshpu, houver decepado o nariz: 2/3 de mina de prata devera pagar”.

O Cobdigo de Manu, também conhecido por Codigo de Manarva-
Dharma-Sastra, é a mais antiga codificagdo da india. Manu foi quem sistematizou as
leis sociais e religiosas do Hinduismo, que até hoje interferem na vida social e
religiosa da india. Este codigo também previa, como forma de reparacdo do dano, o
pagamento em multa pecuniaria. Havia previsdo mais severa no que tange ao
descumprimento contratual. O contrato, segundo este cddigo, tinha algo de sagrado
e, por esta razdo, os contratantes nao podiam, impunemente, se furtar de
desempenhar a palavra pactuada. Por isso, além do pagamento de indenizacao
pecuniaria, em virtude dos prejuizos sofridos pelo descumprimento contratual, a
parte inadimplente também se sujeitava a pena de desterro, ou seja, pena de

expatriacdo, deportacdo, degredo, exilio.
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Além disso, o Cbdigo de Manu previa formas de reparacédo por danos
essencialmente morais. Cite-se como exemplo, entre outras previsdes sobre o tema,
0 § 239 “o rei imporia, na revisao do processo, uma pena de mil panas aos ministros

ou juizes responsaveis pela condenacao injusta do inocente”.

O Cobdigo de Hamurabi, colocado em vigor por Hamurabi, rei da
Babilénia, traz em seus dispositivos preceitos circunscritos a casos especiais. Um
principio, de ordem geral, chama atencao neste codigo “o forte ndo prejudicara o
fraco”. A preocupacao do legislador deste codigo € garantir a vitima uma reparacao

equivalente.

A reparacdo do dano moral neste cbdigo prevista para o0s
enfeiticadores, caso o enfeiticado fosse inocente, segundo o juizo das ordalias, era a
morte. Mas a reparacdo do dano moral ndo se restringia aos bruxedos, consagrava
também a Lei de Talido, ou o direito de vindita, desde que ofensor e ofendido
pertencessem a mesma classe social. As ofensas pessoais também eram punidas,
desde que, da mesma maneira, agredido e agressor pertencessem a mesma classe
social, deveriam ser reparadas de forma idéntica. Mas havia também o pagamento
de pecunia, como forma de compensar a vitima, proporcionando ao agressor uma
diminuicdo patrimonial. Essa satisfagédo, tinha como finalidade precipua a exclusao
do direito de vindita. Admitia-se também essa reparagcdo em casos de pessoas
pertencentes a diferentes classes sociais, porém em valor inferior aquele

estabelecido quando as pessoas pertenciam a mesma classe social.

3.2 Alcorao e Grécia Antiga

O alcordo adotou, em parte, as normas do Codigo de Hamurabi,
porém, com abrandamento, uma vez que as normas de vindita foram substituidas
pela compensacado econémica (ao sangue foi atribuido um valor econémico), e pelo

perdao.
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Na Grécia Antiga, adotou-se o direito a reparacdao dos danos morais,
de acordo com as normas instituidas pelo Estado, e nao propugnando o direito de

vinganca.

3.3 Direito Romano

A responsabilidade civil no Direito Romano divide-se em trés periodos.

O primeiro periodo tem inicio no ano de 452 a.C., com a vigéncia da Lei
das Xll Tabuas, que previa a reparacdo do dano para trés casos de injuria: 1)

membro avariado; 2) osso fraturado; e, 3) violéncias ligeiras.

No caso de dano que resultasse em avaria do membro, era prevista
indenizacao, caso esse dano nao fosse reparado economicamente, aplicava-se o
direito de vindita. Contudo, o principio da Lei da Talido estava em choque com os
costumes da época classica, e somado a depreciacdo das moedas contribuiu para
que as sancdes da Lei das Xll Tabuas se tornassem obsoletas. Por essa razao, foi
introduzida na legislacao romana da época uma acao geral, intransmissivel ativa e
passivamente, com prazo prescricional de um ano, a ser julgada perante um juizo
colegiado, que estava autorizado a fixar uma multa justa e equitativa, como forma de
reparar a agressao. Ademais, se a reclamagdo do autor fosse indevida, o réu
poderia voltar-se contra ele, podendo, ainda, ser condenado a pagar a décima parte

do que havia reclamado indevidamente.

Além do delito de injuria, a Lei das Xll Tabuas previa outras situagdes
(atos ilicitos), que exigiam reparagédo do dano. Essa reparacao, de cunho pecuniario,
assentava-se na reparacao do dano material. Contudo, a reparacdo do dano moral
ja era prevista, ainda que embrionariamente, na legislagcdo romana. Um exemplo era
o dever de reparar o dano causado a moral alheia, bastando para tanto, a ocorréncia

do dano para evidenciar a obrigacao de repara-lo.

Era ainda prevista a compensacéao pelo dano moral nos casos de culpa
contratual, em razdo do inadimplemento dos ajustes, sendo devida ao demandante
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nao so6 pelo dinheiro, mas também pelas restricdbes em seu bem-estar, incémodos,

agitacoes, dores.

Além dessas hipéteses mais relevantes, haviam ainda outras inUmeras

situacdes que autorizavam a vitima demandar pela compensacao do dano moral.

O segundo periodo tem inicio no ano de 286 a.C., com a vigéncia da
Lex Aquilia. A sangao da Lex Aquilia aplicava-se apenas ao dano causado por ato
positivo, que culminasse em estrago fisico e material de coisa corpérea. Além disso,
exigia também que a danificacdo decorresse de ato ilicito. Mais tarde, somados
aqueles requisitos, exigiu-se que o dano fosse causado dolosa ou, no minimo,
culposamente, sendo imputavel também a mais leve negligéncia. O valor pecuniario
da reparacdo do dano, inicialmente, limitava-se ao valor da coisa. Contudo,
posteriormente, no periodo classico, o calculo do dano incluia, além do dano efetivo
e material, também o lucro que foi perdido pela vitima, em razdo do ato ilicito

praticado pelo ofensor.

O terceiro periodo tem inicio no ano de 528/534 a.C., com a vigéncia
da Legislagdo Justiniana. Esse periodo subdivide-se em outros trés periodos: 1)
periodo de vigéncia das Institutas, que, da mesma maneira que a Lei das XIll
Tabuas, também previa a reparacdao do dano moral para diversas situacoes; 2)
periodo de vigéncia do Codex Justinianus; e, 3) periodo de vigéncia do Digesto ou

Pandectas.

3.4 Direito Canonico

O Cdbdigo de Direito Canénico, também chamado de Corpus Juris
Canonici, que disciplina a organizacao da Igreja Catolica, bem como os deveres de

seus seguidores, trata, em muitos casos, do dano essencialmente moral.

Para o direito brasileiro, este Cédigo tem grande valor, pois antes da
vigéncia do Codigo Civil de 1.916, especialmente em razdo da influéncia do
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catolicismo no territério e, por forca da Lei de 1.784, aplicavam-se as normas

previstas no codigo supramencionado.

O canone 1.017, em seu § 3% prevé o instituto dos esponsais,
obrigando aquele que descumprir 0 previamente estabelecido a reparar o dano
causado a outra parte. Entretanto, ha, ainda, quem entenda que a responsabilidade
pela ruptura dos esponsais seja tdo grave que se impde o0 seu cumprimento, de
sorte que nao seria, sequer, possivel alegar, posteriormente, a ocorréncia de
impedimento. Assim, 0 noivo que se recusasse ao casamento, ficava obrigado a
reparar as perdas e danos sofridas pelo outro inocente. Havia, inclusive, no contrato

de promessa de casamento, as chamadas “arras esponsalicias”.

Contudo, a partir da vigéncia do Cédigo Civil de 1.916, esse instituto foi
banido da legislacao brasileira. Contudo, a promessa de casamento, desde que
comprovada a ocorréncia do dano efetivo pela parte inocente no rompimento do

noivado, gera o dever de reparacdo dos danos morais.

Ha, ainda, no Cédigo Canénico, previsdo de reparacao pelos danos
causados a integridade fisica e a dignidade das pessoas, tais como a venda de um
homem para a escravidao ou outro mau fim, lesdes fisicas e violéncias, raptos das
pessoas de um ou outro sexo. Nessas hipéteses, o dano é estritamente moral ou,

ainda que haja dano material, a propor¢cao € minima frente aos danos morais.

O Corpus Juris Canonici estabelecia a reparagcdo de danos morais
decorrentes de calUnia e de injuria verbal. A reparacdo se dava com sangoes

materiais e espirituais (penas ou penitencias).

Outra previsdo deste cédigo era a “acao de estupro”. Previa, ipsis
literis, o dispositivo: “se alguém seduzir uma virgem, ainda ndo desposada e com ela
dormir, dota-la-a e com ela se casara. Se, porém, o pai da virgem ndo a quiser
entregar ao sedutor, pagara este uma certa quantia em dinheiro, num montante

idéntico ao que as virgens costumam receber como dote”.

Assim, como se verifica, o direito canbnico, através do Corpus Juris

Canonici, previa varios casos de reparacao do dano exclusivamente moral.
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4. CONCEITO, ESPECIES, REQUISITOS DO DANO MORAL E DE
SEU RESSARCIMENTO

4.1 Conceito de Dano Moral

O dano moral é definido de forma unanime na doutrina como o dano

que lesiona exclusivamente os sentimentos pessoais da vitima.

Nesse sentido, de acordo com o ensinamento de Caio Mario da Silva
Pereira, o dano moral é: “qualquer sofrimento humano que nao é causado por uma
perda pecuniaria e abrange todo o atentado a sua seguranca e tranquilidade, ao seu
amor-préprio estético, a integridade de sua inteligéncia, a suas afeicdes, etc...”
(1998, p. 54).

No mesmo sentido explica Antonio Jeova Santos:

[...] o dano moral também acarreta um prejuizo. Porém, é valorado sob
6tica ndo pecuniaria, porque o dano moral resulta da lesdo de um interesse
espiritual que esta relacionado com a intangibilidade da pessoa humana.

O que configura o dano moral é aquela alteragdo no bem-estar psicofisico
do individuo. Se do ato de outra pessoa resultar alteracdo desfavoravel,
aquela dor profunda que causa modificagbes no estado animico, ai esta o
inicio da busca do dano moral. (2003, p. 94/95).

Assim, verifica-se que o dano moral tem origem numa lesdo que atinge
a esséncia do ser humano, capaz de lhe causar sofrimento, humilha¢do, vexame,

angustia, dor (inclusive fisica) e, portanto, torna-se de dificil valoracdo pecuniaria.

Possivel, pois, extrair-se desse conceito o carater do dano moral, qual
seja, o carater punitivo da indenizagdo, sem desviar-se do aspecto pedagogico da
medida, a fim de desestimular o agente “agressor” a pratica de novos atos lesivos.

Assim, € a licao doutrinaria:
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Se a indenizacdo nao contém um ingrediente que obstaculize a
reincidéncia no lesionar, se ndo sdo desmanteladas as consequéncias
vantajosas de condutas antijuridicas, se renuncia a paz social. A prevencao
dos prejuizos, que constitui um objetivo essencial do direito de danos,
ficaria como enunciado lirico, privado de toda eficacia. (SANTOS, 2003, p.
159)

Desta maneira, é possivel notar que a indenizacao decorrente do dano
moral visa, primordialmente, evitar que o0 agressor permaneca numa situacao tal que

nao o impeca de reiterar os mesmos atos lesivos.

4.2 Espécies de Dano Moral

4.2.1 O dano moral nas relagcées de consumo

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1.988, o direito
consumerista foi erigido a status de Direito Fundamental do individuo. De tal sorte, o
advento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n? 8.078/1.990), trouxe ao
consumidor a protecao de direitos extrapatrimoniais, tais como, protecado a vida, a
saude e a seguranga, bem como, a reparacao integral dos danos, o que engloba os
danos morais e materiais (artigo 62, incisos | e VI). E, ainda, vai além, quando no

artigo 17 protege, inclusive, aquele que foi exposto aos efeitos do acidente.

Importante acrescentar que o Cédigo de Defesa do Consumidor é
permeado pelo Principio da Responsabilidade Objetiva do Fornecedor, traduzindo a
idéia da Teoria do Risco da Atividade, estampada nos artigo 12 a 14, do diploma em
questdo. Com a adocao da Teoria Obijetiva, o risco € do fornecedor do produto ou
servico, bastando ao consumidor provar a existéncia do dano e a relagcdo de
causalidade, ndo se discutindo, pois, a culpa ou o dolo daquele que tem o dever de
indenizar. Sendo assim, verifica-se que ndo é mais o consumidor quem arca com 0s

riscos do negécio.
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Outro aspecto significante da legislacao protetiva do consumidor é a
indenizacao devida por aquele que efetua a cobranga de divida ja quitada, bem
como, nos casos em que a cobranca da divida passa a ser exercida de maneira
vexatoria ao consumidor. Preocupado com isso, o legislador patrio se encarregou de
disciplinar, minuciosamente, todos os passos que antecedem o envio do nome do
consumidor ao cadastro de inadimplentes. Nesse sentido, qualquer irregularidade

pode ensejar a devida indenizacao por danos morais.

Ainda, cumpre estabelecer que a indenizacdo nas relacbes de
consumo pode ter origem contratual (nesse caso exige-se que o produto ou servico
contratado pelo consumidor esteja mancomunado de algum vicio), ou
extracontratual (nesse interim, considera-se como consumidor toda a coletividade,
bastando que o produto ou servigo colocado a disposicdo possa ocasionar risco a
vida, saude ou seguranca do consumidor, ndo se exige, portanto, uma relacao de
consumo direta, protege-se a coletividade, enquanto pessoas consumidoras. Isso €
explicavel, pois ao colocar um produto/servico no mercado de consumo, O

fornecedor esta obrigado ao dever de qualidade).

Ademais, insta salientar, que o dever de reparacdo do dano pelo
fornecedor € integral, abrange ndo apenas os danos materiais, mas também os
danos morais, nesse diapasdo, sdao os danos reflexos, tais como, a morte ou a

invalidez do consumidor.

4.2.2 O dano moral nas relacoes parentais e de afeto

Inicialmente, é imprescindivel consignar que o Cédigo Civil, no Livro IV,
quando trata do Direito de Familia, ndo prevé indenizagdo (material ou moral), por
eventuais danos sofridos. Esse papel tem sido desenvolvido pela jurisprudéncia,
através de nossos Tribunais.

De acordo com Nehemias Domingos de Melo (2004, p. 81), os tribunais

brasileiros deveriam reconhecer as mulheres ou homens seviciados o direito a justa
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indenizacdo, independentemente da correspondente Acdo de Dissolugéo
Matrimonial ou da Unidao Estavel, bem como, da Ac¢ao Penal. Nesse sentido, cita a
licdo de Rui Stoco, que defende ser a indenizacdo devida, ndo em razao da
dissolucao da vida em comum, cujos incébmodos sdo previsiveis, mas sim, por conta

do sofrimento imposto a outrem de forma, no minimo, culposa.

Outra causa que justifica a indenizagdo moral nas relacdes afetivas é a
difamacgao, que é capaz de afetar a vida social e profissional do agredido, além de
ser causa justa para a dissolucdo da sociedade conjugal, na modalidade de
separacao-sancao. Importante esclarecer que o simples caso de desamor nao
enseja a indenizacdo. Contudo, ndo se pode negar a indenizacdo ao cdnjuge que,
saindo de uma relagdo conjugal, tenha sido injuriado, traido, agredido ou, tenha
sofrido perda do patriménio comum.

Ainda ha quem defenda a possibilidade de indenizacdo nos casos de
adultério, por se tratar de descumprimento do dever conjugal.

Outra causa que enseja a indenizacao é o descumprimento do dever
de alimentar que, alias, é tratado de forma bastante austera na Carta Magna,
permitindo a prisdo civil do devedor de alimentos. Véarias sdo as razdes para se
permitir a indenizacdo. Uma delas € a afronta a um dever que, acima de legal, é
moral. Outra razdo € quando a escusa ao dever de prestar alimentos se demonstra
fraudulenta. A justa indenizacao, assim, servira para confortar o alimentado, bem

como, para coagir o devedor a nao reincidir nessa pratica.

No caso do desfazimento de noivado, a doutrina é bastante divergente.
Parte dela entende que o rompimento, sob a éptica dos esponsais (instituo néao
recepcionado pela legislacdo brasileira), causa grande humilhacdo e ataca a honra
do parceiro vitimado, principalmente quando todas as providéncias de praxe ja foram
adotadas.

De acordo com outra parcela da doutrina, a retratagdo (ou o
rompimento do noivado), € um direito que pode ser praticado até instantes antes da
celebragcdo do matriménio e, como tal, ndo pode ensejar punicdo aquele que o
exercita. Ademais, ndo pode ser admitida a indenizacao, especialmente, porque tal &
incabivel quando do rompimento imotivado da relacdo conjugal. Por isso, aceitar a

indenizacdo moral nos casos do rompimento de noivado seria visivelmente
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desproporcional, principalmente porque o noivado nao implica em obrigacdo ao

casamento.

4.2.3 O dano moral nas relacées de trabalho

O dano moral trabalhista esta relacionado a exposicdao dos
empregados a situacdes humilhantes, que se repetem e prolongam durante toda a
jornada de trabalho ou exercicio das fungdes. Sao palavras depreciativas e
discriminatérias, proferidas pelo empregador contra o empregado, que ferem a
dignidade e atacam a intimidade do individuo.

Além disso, o dano moral trabalhista também estard configurado nos
casos de assédio sexual, que possui, inclusive, tipificacao penal (artigo 216-A, do
Cédigo Penal). Sendo o assédio sexual praticado pelo empregador, o empregado
assediado pode pedir, além da indenizacdo pelo dano moral sofrido, a rescisao
indireta do contrato de trabalho, com base no artigo 483, alinea ‘e’, da Consolidagao
das Leis Trabalhistas (CLT). Se o assédio sexual for praticado por outro empregado,
desde que em posicao hierarquicamente superior, 0 empregado assediado podera
requerer a indenizacao por dano moral. Ademais, para o empregador, nesses casos,
surge a possibilidade de dispensar o empregado transgressor da norma penal por
justa causa, consoante dispde o artigo 482, aliena ‘b’, da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT).

Nada obstante, a maior parte das indenizagdes por danos morais no
campo do direito do trabalho, é embasada nas dispensas injustificadas, nas
imputacées aos empregados da pratica dos delitos de roubo, furto ou apropriacéo
indébita de coisas da empresa ou de outros empregados.

A origem do dano moral pode ser pré ou pds-contratual. No caso de ser
pré-contratual, ou anterior a relagdo empregaticia, o0 dano configura-se quando, por

exemplo, a ndo admissao tiver uma justificativa discriminatéria.
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Para ter direito a indenizacdo, o empregado deve demonstrar a
presenca de todos os requisitos da responsabilidade civil, quais sejam, a conduta do
agressor, a culpa, o dano e o nexo de causalidade. Ha, ainda, uma peculiaridade,
além dos requisitos, que é o contexto da relacao juridica de emprego.

4.2.4 O dano moral nas relacoes de crédito

O uso dos sistemas das entidades de protecdo ao crédito por parte das
empresas € permitido, tratando-se de verdadeiro direito, tanto o é, que o artigo 43,
do Cbdigo de Defesa do Consumidor, reconheceu o carater publico de tais
entidades.

Entretanto, quando a inclusdo do nome do cliente ocorrer de forma
irregular, seja pela desorganizacdo ou impessoalidade da empresa, caracterizado
esta o abuso no exercicio do direito, de maneira que a indenizagao por danos morais

passa a ser devida, pois 0 consumidor é exposto a grande constrangimento.

Outro caso de abuso do direito € a situacao que se verifica em algumas
empresas que se valem das instituicbes protetivas do crédito, a fim de fazer
ameacas, obrigando o devedor ao pagamento da divida. Ora, essas instituicoes nao
podem ser instrumentos de coacéo, sobretudo quando houver discussao (judicial, e
até mesmo administrativa), acerca da legitimidade e extenséo do débito.

Outro ponto importante é que a cobranca jamais podera ser vexatoria
(artigo 42, do Cdédigo de Defesa do Consumidor), o que também configura abuso no
exercicio do direito. Ha, ainda, que mencionar sobre a cobranca de divida ja paga,
cuja inclusdo do nome do devedor nos cadastros de protecao ao crédito, configura

ato ilicito, o que autoriza a indenizacao por danos morais.

Apesar da indenizacdo, a reparacdo do dano jamais sera em espécie,
por isso, ela sempre servira para compensar a humilhacédo e vexagao sofrida por
aquele que teve, injustamente, o seu crédito abalado.
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4.2.5 O dano moral por ofensa a honra, a imagem e a intimidade

A honra, a imagem e a intimidade sao direitos inerentes a

personalidade de um individuo, por isso recebem especial protecao constitucional:

Art. 52 [...]

X — sédo 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 violagcao;

Assim, a violacao a tais direitos confere ao prejudicado o direito de
resposta (artigo 59, inciso V, da Constituicdo Federal), além de justa indenizagéao
pelos danos materiais € morais que tenha sofrido. Isso ocorre, uma vez que, 0s

direitos da personalidade sédo os que resguardam a dignidade da pessoa humana.

Os direitos da personalidade sao reafirmados e disciplinados
pormenorizadamente pelo Cédigo Civil, nos artigos 11 a 21. Ademais, sao
assegurados ao individuo desde a sua concepcao (direito do nascituro), e se

prolongam até mesmo apds a morte.

A honra, em particular, € um dos atributos mais valiosos do ser
humano. Ela pode ser considerada sob um aspecto subjetivo ou objetivo. Eis, o
conceito de honra, fornecido pelo penalista Damasio E. de Jesus:

A honra subjetiva € o sentimento de cada um a respeito de seus atributos
fisicos, intelectuais, morais e demais dotes da pessoa humana. E aquilo
que cada um pensa a respeito de si mesmo em relagcdo a tais atributos.
Honra objetiva é a reputagao, aquilo que os outros pensam a respeito do
cidaddo no tocante a seus atributos fisicos, intelectuais, morais etc.
Enquanto a honra subjetiva é o sentimento que temos a respeito de nés
mesmos, a honra objetiva é o sentimento alheio incidido sobre nossos
atributos. (2003, p. 201)

Desta maneira, a honra pode ser acatada ou violada com relacdo ao
nome ou boa fama que o sujeito tenha perante aos demais membros da sociedade



35

(honra objetiva), ou pode ser lesada no que tange ao seu préprio sentimento de
estima (honra subjetiva).

As ofensas a honra sao proferidas em sua grandiosidade e, com maior
gravidade de efeitos, através dos veiculos de imprensa. Por esta razdo, as leis n®
4.117/1.962 (Cédigo Brasileiro das Telecomunicacdes), e 5.250/1.967 (Lei de
Imprensa), disciplinam as indeniza¢des por danos morais de forma tarifada, sendo

previsto, ainda, um acréscimo para o caso de reincidéncia comprovada.

O direito a imagem também esta inserido no campo dos direitos a
personalidade e, como tal, também esta protegido, como ja mencionado alhures,
pela Carta Magna, bem como pelo nosso Diploma Civil, mais especificamente em
seu artigo 20, que protege a divulgagado, inclusive, da imagem dos mortos e

ausentes.

A imagem nada mais € do que sendo a representacdo da pessoa, por
meio de foto, imagem de televisdo ou cinema, caricatura, etc. Quando a reproducao
da imagem do individuo é por ele desautorizada, surge o direito a indenizacao pelos

danos que vier a sofrer, em razao da veiculacao de sua imagem.

Além da protecao contida no Cédigo Civil, a Lei n® 9.610/1.998 (Leis de
Direitos Autorais), notadamente no artigo 461, inciso |, alinea ‘c’, também ampara o

direito a imagem.

E de se ressaltar que a indenizagdo pelos danos morais, contida na Lei
de Imprensa, nao pode se confundir com a transmissao indevida da imagem. O dano
moral nesse ultimo caso, configura-se pelo uso desautorizado da imagem do
individuo, sem necessidade de comprovar a sua repercussao. Isso € explicavel,
posto que, a imagem é um direito a personalidade, e nao € sé, “€ uma das principais
projecbes de nossa personalidade e atributo fundamental dos direitos ditos
personalissimos. O uso indevido da imagem traz, de fato, situagdes de prejuizo e
constrangimento.” (VENOSA, 2003, p. 155)

Ha, ainda, que mencionar sobre a exposicao indevida de imagem na
midia. Nesse particular caso, deve-se fazer uma andlise proporcional entre
principios constitucionais, quais sejam, o direito a liberdade de informacéao e o direito
a dignidade da pessoa humana, dentre eles, o direito a imagem. Sem duvida

alguma, o direito prevalente deve ser o Ultimo em questado, pois esta previsto no
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artigo 1°, da Constituicdo Federal, como um dos principios fundamentais do Estado
Democratico de Direito. A liberdade de informacao é um direito, entretanto, ndo é
absoluto e, como se percebe, encontra limites nos direitos inerentes a dignidade da
pessoa humana.

Portanto, havendo exposicédo indevida de imagem na midia, surge o
dever de indenizar o prejudicado, pois, em que pese a retratacdo, ela ndo €
suficiente, uma vez que as palavras desonrosas possuem maior forca perante a
opiniao publica.

A Constituicao Federal, reprise-se, no artigo 5°, inciso X, bem como no
artigo 21, do Codigo Civil, tutelam a intimidade do individuo ou a privacidade ou,

ainda, o direito de estar de s6. Assim nos ensina Silvio de Salvo Venosa:

Deve haver sempre posicéo firme do jurista no sentido de defender a
preservagdo da intimidade, tantos sdo os ataques que sofre
modernamente. [...] Os fatos comezinhos da vida privada de cada um néo
devem interessar a terceiros. Tanto mais serd danosa a atividade quanto
mais renomada e conhecida socialmente for a vitima, mas todos,
independentemente de seu nivel de projec¢do social ou cultural, gozam da
protecdo. (2003, p. 157)

Assim, € a nossa legislacdo, no sentido de preservar o direito a
privacidade do ser humano, principalmente, em razdo da massificagdo do mundo
moderno. Demonstrando essa necessidade, € que o legislador constituinte de 1.988
trouxe o instituto do habeas data, capaz de assegurar que os cidadaos violados em
sua intimidade, pudessem se servir das informagdes contidas em bancos de dados,
a fim de conhecer o seu conteudo e utiliza-lo para sanar possiveis aberragdes.

Também, devido a essa importante preservacao, é que a Constituicao
Federal prevé a inviolabilidade do domicilio, das correspondéncias, das ligacoes
telefénicas e do sigilo bancario e fiscal. Assim, tais somente seréo violados ante a
gritante necessidade, desde haja relevante interesse publico e, mediante
autorizacao judicial. Caso contrario, se ndo observadas essas ressalvas, surgira
para o lesado o direito a indenizacdo pelos danos morais que venha a sofrer em

razdo da violacao ao seu direito de intimidade.
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4.2.6 O dano moral decorrente do erro médico (dano estético)

O trabalho do médico é contratado, tendo-se por objeto uma obrigagao
de meio, por isso, no descumprimento do contrato, deve ser provada a culpa do
profissional (artigo 951, do Cédigo Civil), em que pese ser uma contratagcdo de

servico, portanto disciplinada pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Entretanto, ha ocasides em que o0 objeto do contrato sera uma
obrigacdo de resultado, e o médico, sob esse prisma, se obriga a alcancar
determinado resultado, que € esperado pelo paciente. Isso € o0 que acontece com 0s

cirurgides plasticos.

Nao obstante isso, a andlise para os casos de erro médico, no que toca
as cirurgias de embelezamento, jamais pode ser absoluta e inflexivel, no sentido
demonstrado acima. Ao contrario, devem ser considerados os impedimentos
naturais de cada pessoa, bem como a conduta adotada pelo paciente, que pode ser
inadequada, e até mesmo configurar o abandono de determinado tratamento
sugerido pelo médico. Contudo, havendo responsabilizagdo do médico, ele
respondera também pelos atos dos terceiros que estejam sob suas ordens.

No caso da responsabilidade dos hospitais, ela estara restrita a
condicdo do hospital como patrdo ou comitente. Ademais, os hospitais, por serem
prestadores de servicos, estdo sob a égide do Codigo de Defesa do Consumidor.
Também nao responde o hospital se 0 médico, cujo ato provocou o dano, nao for

funcionario seu.

De outro modo, os planos de salde sao responsaveis pelos atos
danosos dos médicos e servigos hospitalares, de maneira solidaria.

No que concerne ao dano estético, ha discussdo no sentido de ser

possivel ou ndo a sua cumulatividade com o dano moral.

O dano estético estava previsto, antes da Carta Magna de 1.988, no
Cédigo Civil de 1.916, como aleijume ou deformacdo permanente. Uma parcela da
doutrina, dentre ela Humberto Theodor Junior, entende que, com a promulgacgéao da
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Constituicao Federal em 1.988, surgindo, entdo, a plena ressarcibilidade do dano

moral, seria bis in idem requerer conjugadamente o dano estético e o dano moral.

Entretanto, segundo Nehemias Domingos de Melo (2004, p. 136/137),
existe outro posicionamento adotado por Ministros e Desembargadores, no sentido
de que nao se pode afastar a duplice indenizacao, uma vez que, o dano estético é
uma alteracdo morfoldgica, cuja correcdo demanda verba pecuniaria, abrangendo,
portanto, a indenizacdo material. Ademais, veja-se, por exemplo, o caso de uma
modelo, cuja renda advém do uso da imagem, que ficou desconfigurada por erro
médico, nesse particular, ha que se considerar como dano material também o que
efetivamente deixou de ganhar. E, de outro modo, o dano moral vai indenizar a
ofensa aos interesses extrapatrimoniais (a dor na alma, a privagdo em seu bem-
estar, o desgosto, o vexame, o sofrimento, a humilhagao, etc.), experimentados pela
vitima, em razdo da deformidade que sofreu, a indenizacdo nesse caso sera por

danos morais. Por esse motivo, defendem que é possivel a cumulagéo entre elas.

4.2.7 O dano moral decorrente da morte

A vida é um direito a personalidade, assegurado pela Constituicao
Federal no artigo 59, caput. Sobretudo, € um direito natural, inerente a pessoa
humana, esta protegido pela Magna Carta, bem como pelas legislacées brasileiras
infraconstitucionais e, pelas Convencodes e Tratados de Direito Internacional. De tal

sorte, ninguém podera, arbitrariamente, ser privado de sua vida.

A morte (seja ela decorrente de homicidio, ou de acidente de
transporte, ou de consumo, enfim a morte decorrente de culpa alheia), no campo da
responsabilidade civil, implica no direito a indenizacao para terceiros, parentes
préximos daquele que teve sua vida arbitrariamente retirada. Nesse sentido, explica
a doutrina:
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O direito ao gozo da alheia, gozo que o homicidio frustra, € o bem juridico
lesionado, e as concretas conseqiiéncias que de tal lesdo derivam o dano
ressarcivel. O direito ao gozo da vida alheia, como bem juridico lesionado
pelo homicidio, deriva mediatamente da perda, para a vitima, de sua vida,
que é o bem imediato, diretamente lesionado, porém insuscetivel de
produzir repercussdes indenizatérias enquanto tal, vale dizer, para o titular

mesmo da vida arrancada. (ZAVALA apud SANTOS, 2003, p. 214)

Assim, a indenizacao pelo dano moral esta configurada em razdo da
dor que lesa os interesses extrapatrimoniais da familia da vitima, que perdeu a vida.
Veja-se que o artigo 948, do Cédigo Civil, menciona sobre ressarcir o luto familia,
que &, sendo, o profundo sentimento de tristeza causado pela perda do ente querido.

A Sumula 419, do Supremo Tribunal Federal, anterior a promulgacao
da Constituicao Federal de 1.988, ja previa a indenizacao por morte de filho menor
que nao exercesse atividade remunerada, reconhecendo, portanto, a existéncia do

dano moral em tais situacées.

Havia discussado sobre a possibilidade de cumular a indenizacao por
danos materiais e morais nesses casos. Entretanto, hodiernamente, é pacifico que,
mesmo que a vitima nao desenvolvesse qualquer atividade remunerada, é cabivel,
juntamente com a indenizagcdo pelos danos morais, 0 ressarcimento dos prejuizos

patrimoniais.

A indenizacdo material caracteriza-se pelo pensionamento. No caso
dos pais, ante a morte dos filhos, a jurisprudéncia entende que a pensao, que nao
tem carater alimentar, € devida até o momento em que, possivelmente, a vitima
completaria 65 (sessenta e cinco) anos de idade, ou até a morte dos pais. Ademais,
considera-se que até os 25 (vinte e cinco) anos, a pensao seja devida na propor¢cao
de 2/3 (dois tercos) dos ganhos estimados da vitima. E, a partir dessa idade,
considera-se que a pensao deva ser reduzida para 1/3 (um terco) dos ganhos, uma
vez que a partir dai considera-se que a vitima, ou ja estaria casada, ou ja estaria
residindo sozinha. Nao tendo, pois, carater alimentar essa pensao, a sentenca que
fixa essa indenizacao pode estipular que seja feito um Unico pagamento, ou obrigar
o devedor a prestar caucgao, suficiente para garantir futura execucgao.
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4.3 A Entidade Psiquica da Vitima

Todo individuo tem como meta de vida a realizacao de seus prazeres,
do seu bem-estar, sempre buscando a felicidade. Pode-se afirmar que todas as
vezes que essas sensacgdes forem violadas, juridicamente, esta caracterizado o

dano moral puro.

A entidade psiquica de uma pessoa é capaz de individualiza-la como
ser humano. Ela é composta por sentimentos de auto-estima e ideais, pelo respeito
préprio, pelo conceito que a pessoa tem de si mesma, por valores religiosos, éticos,
morais, pela capacidade afetiva, etc. O sujeito que tem abalada a sua entidade
psiquica é vitima do dano moral puro.

4.4 Caracterizacao do Dano Moral e Fundamentos para a Reparacao

O dano moral estara configurado sempre que a vitima experimentar
uma dor (fisica ou moral), passar por situacées humilhantes, vexatérias,

desgostosas, bem como quando for privada de seu bem-estar.

Entretanto, a respeito da caracterizacdo do dano moral, Sérgio
Cavalieri Filho afirma que:

“[...] Ultrapassadas as fases da irreparabilidade do dano moral e da sua
inacumulabilidade com o dano material, corremos, agora, o risco de entrar
na fase da sua industrializacdo, onde o aborrecimento banal ou mera
sensibilidade sao apresentados como dano moral, em busca de
indenizagdes milionarias.” (2003, p. 97)

Assim, impbe-se a conclusdao de que nao é qualquer dissabor que

levard & indenizagdo. E preciso tomar como referéncia os sentimentos de um
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homem médio. Nao se pode considerar o psiquismo daquele que é exageradamente
sensivel, e que € capaz de se aborrecer com acontecimentos cotidianos irrelevantes.
Também, ndo se deve considerar o0 mais rude dos homens, que nao é capaz de se

aborrecer com quaisquer acontecimentos.

Assim, sob o prisma da proporcionalidade é que se avalia ser ou nao
devida a indenizacao pelos danos morais.

De outro modo, a dor, seja ela fisica ou moral, € um dos elementos que
orientam a caracterizagdo do dano moral. A gravidade desse dano deve ser medida
através de padrdes objetivos, especialmente em fungao do bem tutelado pelo direito.
Portanto, o dano experimentado pela vitima ha de ser de tal modo grave, que
justifigue a imposicdo ao agressor uma sancao de ordem pecuniaria, com a
finalidade de compensar o sofrimento do lesado e, de realizar no infrator o carater

pedagdgico que a medida visa.

De tal sorte, o dano moral estara caracterizado sempre que a agressao

tiver como causa o ataque a dignidade de alguém.

Alias, é exatamente no principio da dignidade da pessoa humana, um
dos pilares de sustentacdo do Estado Democratico de Direito, que reside o
fundamento da reparacdo do dano moral. Veja-se, a redacao do artigo 1°, inciso lll,
da Constituicao Federal:

Art. 12. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| =[]
=[]

[ll — a dignidade da pessoa humana;

[..]

Assim, estando os direitos extrapatrimoniais relacionados aos direitos
da personalidade, estampados no artigo 59, inciso X, da Constituicao Federal, é
imperioso afirmar que a afronta a tais direitos é também uma violagcdo ao principio
da dignidade da pessoa humana e, de forma reflexa, um ataque ao Estado

Democratico de Direito. Por isso, quando a Carta Magna prevé a plena reparagao
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dos danos morais, demonstra total harmonia com o principio balizador do Estado
Democratico de Direito.

A esse contexto soma-se o ideal de justica, presente em cada
individuo, que faz nascer a ansia pela devida reparacao do dano, porque é evidente
que se fosse dada escolha a vitima, ela jamais optaria por ser lesada. Desta forma,
€ também fundamento da reparacdo do dano moral, a idéia de que a todo evento

que provogue um dano injusto, ha de coexistir o dever de indenizacao.

Nada obstante, essa reparacédo, ou melhor, compensacédo, ndao pode,
jamais, servir como forma de enriquecimento ilicito para a vitima. Nesse diapaséo,

estdo os institutos da vitimizagdo no dano moral e da culpa exclusiva da vitima.

No caso da vitimizacdo no dano moral, existem pessoas que se
colocam como vitimas de danos morais com a finalidade exclusiva de buscar a

indenizacdo. Acerca do assunto, eis a licao doutrinaria:

Pessoas que posam de vitima ou que provocam o fato para se tornarem
ofendidas, criando, assim, condigbes para o pleito ressarcitério, por certo
merecerdo todo o repudio do 6rgao jurisdicional. Enquanto o direito
brasileiro esta vivendo nova fase quanto a efetiva protecao aos direitos da
personalidade, é necessario que os cuidados sejam redobrados para evitar
condenagbes de pessoas que foram vitimas de supostos ofendidos por
danos morais. Nesse trabalho de joeirar, deve ser vasculhada a motivagao
do pedido. (SANTOS, 2004, p. 119/120)

A pessoa, entdo, se propde a ser vitima, aproveitando-se de qualquer
deslize, criando possibilidade para a eventual indenizacdo. Pode-se afirmar que
hodiernamente, o dano moral é um ‘modismo’, o pedido de indenizacao pelo dano
moral vem embutido em qualquer acdo, até mesmo sem a existéncia da devida
causa de pedir ou fundamentos de fato e de direito. O enfado é tao insignificante que

sequer configura o dano moral.

Essas situagdes sao vivenciadas pelo Poder Judiciario Norte-
Americano, que por razdes inécuas, de pessoas que se colocam como vitimas de
determinadas situacées, condenam ao pagamento de vultosas somas em dinheiro.
O Judiciario Brasileiro ndao pode jamais seguir esse modelo, pois foge a idéia

positivada de dano moral indenizavel.
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Justamente, por essa razdo, é que o legislador do Cdédigo Civil de
2.002 criou o artigo 945, que imp6e a vitima um encargo pela acao comissiva ou
omissiva no pretendido evento danoso. No caso especifico do dano moral, a atuacao
da vitima, na maioria esmagadora das vezes, serd sempre omissiva, mas note-se
gue essa omissao € consciente, ja pretendendo a indenizacao, que lhe beneficiara.
De acordo com essa idéia, quanto maior for a acdo da vitima, menor sera a

indenizacao por ela merecida, ou até mesmo total sera a isencao de indenizagao.

Esse dispositivo € uma arma, colocada a disposicdo do magistrado,
para coibir a industria ou 0 modismo do dano moral, que se alastrou pelo Judiciario
Brasileiro. Ademais, permite ao demandado dessas agdes fazer prova no sentido de
que a vitima poderia ter evitado o evento que Ihe causou o dano, mas, ao contrario,
contribui de maneira consciente para a sua concretizagdo. Assim, como nao é
possivel ao juiz proibir 0 manuseio do pleito indenizatério por dano moral, esse
artigo, juntamente com a prova carreada pelo requerido, o auxilia a averiguar quem

a usa de ma-fé, configurando, portanto, a litigancia de ma-fé da parte requerente.

Cumpre, ainda, salientar que verificada a culpa exclusiva da vitima no
evento danoso, ha uma ruptura no liame de causalidade, de maneira que o agressor
se exime de qualquer responsabilidade, fica, portanto, isento de pagar qualquer
indenizacdo. Entretanto, para que isso ocorra, alguns requisitos devem ser
preenchidos. Inicialmente, ha de ser detectada a culpa da vitima. Segundo, é que
essa culpa deve ser exclusiva da vitima e excludente, ou seja, o ‘agressor’ nao pode
ter praticado qualquer ato negligente. Terceiro, exige-se que o ‘infrator’ tenha atuado
de forma a evitar, ou no minimo, diminuir as conseqiiéncias do enfado. Ultimo
requisito, € que se o demandado ou ‘agressor’, alegar como defesa sua a culpa

exclusiva da vitima, incumbe-lhe provar.

Assim, consoante se verifica, ao magistrado, diante do caso concreto,
cabera a ardua tarefa de decidir quem detém, ou nao, o direito a compensacao dos
danos, analisando, para tanto, a gravidade do dano sofrido, de acordo com os
padroes da proporcionalidade, bem como se a vitima concorreu ou ndo para a
concretizacao do dano.
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4.5 Sujeitos da Obrigacao

Sendo certo que o dano moral atinge os direitos da personalidade,
causando graves disturbios na vida normal de um individuo, fica evidente que o
sujeito ativo da obrigacédo sera sempre a vitima da ofensa e, o sujeito passivo sera

sempre o ofensor.

Nesse sentido, considerando que o dano moral atinge o estado de
animo da pessoa, impde-se apresentar a discussao sobre a possibilidade da pessoa
juridica (ente do direito, desabonado de espirito) ser vitima desse tipo de evento
danoso.

Hodiernamente, é pacifico que a pessoa juridica pode ser vitima do
dano moral. Contudo, nem sempre foi assim. Antes, discutia-se sobre tal
possibilidade, de tal maneira, que havia uma doutrina que negava e outra que
afirmava tal possibilidade.

De acordo com o entendimento dos adeptos da corrente negativista,
apesar de a pessoa juridica ser um sujeito de direitos, ela é inteiramente distinta de
uma pessoa natural, pois ndo possui vida privada, nem direitos personalissimos,
portanto, ndo tem sentimentos passiveis de serem lesados e, tampouco podem
sentir desequilibrio emocional. Por esta razao, jamais poderao ser vitimas do dano

moral.

Entretanto, afirmam que, nos casos de usurpacao do nome, ataque a
sua reputacdo, que sao direitos extrapatrimoniais, poderia se configurar o dano
moral contra as pessoas juridicas. Nada obstante, nessas hipéteses, argumentam
que nao se cuida propriamente de dano moral, uma vez que em casos tais, o que

ocorrera € uma diminuicao no patriménio, beneficios ou lucros dessas pessoas.

Assim, portanto, impassiveis de sofrer ataques em seus interesses
morais. Ademais, ainda que os representantes das pessoas juridicas padecam
reflexamente, ndo sao legitimados a reclamar, por si mesmos, a indenizacdo pelos

danos morais.
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Consoante inteligéncia dos adeptos da corrente segundo a qual as
pessoas juridicas podem sofrer dano moral, a explicagao para tanto residi no fato de
que, apesar de ndo ser possivel que sofra abalos animicos, hd um menoscabo de
direitos, bens ou atributos (interesses extrapatrimoniais) da personalidade.

Assim, o direito ao bom nome, a protecdo a boa fama e a honra da
pessoa juridica, € dotado de cunho extrapatrimonial, pois se relacionam a idéia de
honra objetiva, com vistas a resguardar a sua credibilidade e respeitabilidade. De tal
forma, sofrendo o dano moral, este sera ressarcivel. Nesse sentido, é a Lei de

Imprensa, em seu artigo 16, inciso |l

Tal ressarcimento pode ter carater pecuniario ou ndo, por exemplo,
obrigando-se ao ofensor que denegriu a imagem da pessoa juridica, que restabeleca
a sua boa fama. Destarte, atualmente, esse é o entendimento prevalente da doutrina

€ na jurisprudéncia.

Outro aspecto importante a ser analisado, é sobre a transmissibilidade

do dano moral. Sobre esse tema, devem-se distinguir duas situagoes.

A primeira situagcdo é a da vitima que durante o curso da acao
indenizatéria vem a falecer. Por se tratar de acao de natureza patrimonial, ndo se

pode recusar que o herdeiro suceda o morto.

Outro caso € o da vitima que antes da propositura da acao vem a
falecer. No dizer de Leon Mazeaud apud CAVALIERI “o herdeiro ndo sucede no
sofrimento da vitima”. E, continua CAVALIERI “A honra (subjetiva), sendo um direito
personalissimo, extingue-se com a morte”. (2003, p. 103).

Assim, ndo restam duvidas de que o dano moral apenas a vitima pode
sofrer e, a personalidade extingue-se com a morte. Entretanto, o dano consumado,
bem como o direito a indenizacdo nao se extinguem. Nesse sentido é a redacéo do
artigo 943, do Cédigo Civil: “Art. 943.0 direito de exigir reparacao e a obrigacédo de
presta-la transmitem-se com a heranca.” Ainda, o artigo 43, do Cdodigo de Processo

Civil, reforga a idéia contida no dispositivo adrede mencionado.

Deste modo, ndo ha que se sustentar a intransmissibilidade da
indenizacao por dano moral, mas tdo somente, a do préprio dano moral, que como

explicado alhures, ndo se transmite o sofrimento da vitima aos seus sucessores.
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Nada obstante esse entendimento, ele ndo é pacifico na doutrina. Veja-
se o0 ensinamento de Mirna Cianci: “[...] a repara¢do moral esgota-se na pessoa do
lesado, impedindo a transmissibilidade do direito, em caso de falecimento do
ofendido”. (2003, p. 23). Explica, ainda, a sua idéia, concluindo que a indenizagao
paga ao ofendido ndo arreda a dor da vitima, ja falecida.

Outro assunto, nesse contexto é a legitimidade para a demanda. Nesse
sentido, importa demonstrar quem podera ativa e passivamente figurar no pleito

indenizatorio.

A legitimacao ativa, em principio, pertence a vitima do dano moral.
Contudo, a legitimidade ativa podera pertencer a um terceiro, como por exemplo,
quando ocorrer a morte do ofendido, caso em que sera exercida pelos sucessores. A
ressalva que se faz é para o dano que atinja direitos personalissimos e, entao, nao
se fala em substituicdo processual. Outra ressalva € demonstrada pelo doutrinador
Humberto Theodoro Junior:

[...] ndo é o ofendido direto, mas terceiros que se julgam reflexamente
ofendidos em sua dignidade, pela lesdo imposta a outra pessoa, torna-se
imperioso limitar o campo de repercusséo da responsabilidade civil, visto
que se poderia criar uma cadeia infinita ou indeterminada de possiveis
pretendentes a reparacdo do dano moral, o que nao corresponde,
evidentemente, aos objetivos do remédio juridico em tela”. (2001, p. 8/9).

Destarte, ha situacbes em que essa legitimidade pode ser colocada em
duvida, para que se proteja o préprio instituto da compensacao do dano moral, bem
como para coibir o enriquecimento sem causa. De tal sorte, a regra disposta no
artigo 948, inciso Il, do Cdédigo Civil, que trata do dano material, deve ser utilizada,
analogicamente, para limitar a indenizacao por dano moral aqueles que mantinham

estreita relagcdo com a vitima do dano.

A legitimacao passiva é ocupada, via de regra, pela figura do agressor.
Nada obstante, ha situacbes em que a obrigacéo de reparar o dano causado decorre
de fato alheio, é o0 que ocorre na responsabilidade pelo fato de terceiro e pelo fato da

coisa.

Na responsabilidade dos pais, tutores ou curadores, preceitua o artigo
932, incisos | e Il:
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Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagao civil:

| — os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em
sua companhia;

Il — o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados que se acharem nas
mesmas condicoes;

Essa responsabilidade decorre do poder familiar. Assim, o dano
causado pelo filho, pupilo ou curatelado, deve ser indenizado pelo seu responsavel,
eis que sua responsabilidade é presumida e, decorre da culpa in vigilando.

Entretanto, mesmo que para o evento danoso nao tenha o responsavel
concorrido culposamente, o artigo 933, do Diploma Civil estatui que, ainda nesse

caso, deverao responder pelos danos provocados por seu filho, pupilo ou curatelado.

Havendo concorréncia de culpas, incluindo-se aqui as pessoas
mencionadas no artigo 932, do Cédigo Civil, todos o0s co-agressores respondem
solidariamente, podendo ser acionados todos ou apenas um deles e, o acionado tera
direito de regresso contra os demais autores (artigo 942, do Codigo Civil). Todavia, o
regresso nao podera ser utilizado pelos pais em relacao aos filhos, em decorréncia
da norma proibitiva do Cédigo Civil (artigo 934).

Ainda, no aspecto da responsabilidade dos pais sobre os atos dos
filhos, incumbe salientar a hipotese de pais separados. Somente aquele que detiver
a guarda do filho é que respondera pelos danos que vier a causar a outrem. Apesar
disso, se o dano for causado enquanto estiver sendo exercido o direito de visita do
outro cdnjuge, aquele é quem respondera pelos atos de seu filho.

Ha, ainda, a responsabilidade dos patrées, donos de hotéis e
educadores, que esta declinada no artigo 932, incisos Il e IV, do Diploma Civil.

A responsabilidade do patrdo pelo ato culposo do empregado é
presumida e, esta prevista, também, na Sumula 341, do Supremo Tribunal Federal.
A responsabilizacao do patrao se justifica, pois ele tem o dever de fiscalizar e vigiar
0 seu empregado, no exercicio de suas funcdes, para que ndo venha a causar

danos a terceiros.

7

A responsabilidade dos educadores e donos de hotéis é explicavel,
pois eles recolhem e abrigam as pessoas com o intuito de obter lucros. E, ainda que
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a titulo gratuito, o educador ou dono da hospedagem tem o dever de seguranca em

relacao ao hdspede.

No que tange a educacdo, cumpre diferenciar se trata-se de regime de
externato ou de internato. Pois, em se cuidando de regime de externato, ha uma
concorréncia de responsabilidade entre pais e educadores. Aqui, a responsabilidade
do educador se restringe ao periodo em que o educando esta sob a vigilancia do
educador, periodo este que corresponde a permanéncia do aluno no interior do
colégio. Ressalvado esse periodo, a responsabilidade passa a ser exclusiva dos
pais. Nada obstante a responsabilidade da escola pelo ato de seu aluno, enquanto
sob sua vigilancia, esta possui direito de regresso contra seu responsavel.

De outro modo, cumpre estabelecer que quando a escola é particular,
equipara-se o educador a um prestador de servigos. A relacao juridica passa a ser
disciplinada pelo Codigo de Defesa do Consumidor e, o educador s6 se exime da
responsabilidade por culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forgca maior, pois

rompem o0 nexo causal.

A responsabilidade, no que toca ao fato da coisa inanimada ou do
animal, esta disciplinada nos artigos 936 a 938, do Cédigo Civil. A responsabilidade
nesses casos esta relacionada ao dever de guarda, vigilancia e conservacdo. Em
aspectos tais, 0 dono da coisa ou animal s6 se exime da responsabilidade se puder
provar a culpa, exclusiva ou concorrente, da vitima, ou provar que o dano ocorreu
em razao de forgca maior. Isso ocorre, pois a responsabilidade é objetiva, sé podendo
ser elidida com prova robusta.

4.6 O Dano Moral Puro e a Inexisténcia de Prejuizo Econémico

Consoante ja dito alhures, o dano moral puro caracteriza-se pela
situagdo de anormalidade animica que se instala na entidade psiquica do individuo.
Pode parecer, assim, que qualquer aborrecimento fugaz causa o dever de

indenizagao.
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Contudo, apesar de haver um dever genérico de ndo prejudicar
ninguém, traduzido no principio alterum non laedere, existe, também, um direito,
igualmente genérico, de ressarcimento, desde se possa provar que houve um

gravame em seus sentimentos.

Esse principio ndo € absoluto e, encontra limites no instituto da
compensacao do dano moral. Nesse sentido, o simples desconforto, traduzido pela
idéia de dano moral puro, decorrentes de acontecimentos triviais, nao justifica
indenizacao. Para que exista o dano moral é necessario que exista uma grandeza
de importancia e gravidade na ofensa sofrida. H& sempre que se verificar a
intensidade da esfera espiritual da pessoa ofendida, considerando-se, entretanto, os
casos de pessoas com suscetibilidade extrema, que devem ser analisados muito
comedidamente. Veja-se que ha de ser verificado o dano sempre de acordo com 0s

sentimentos de um homem médio.

Nesse diapasdo nos ensina Gabriel Stiglitz e Carlos Echevesti apud

Antonio Jeova dos Santos:

[...] diferente do que ocorre com o dano material, a alteragdo desvaliosa do
bem-estar psicofisico do individuo deve apresentar certa magnitude para
ser reconhecida como prejuizo moral. Um mal-estar trivial, de escassa
importancia, préprio do risco cotidiano da convivéncia ou da atividade que o
individuo desenvolva, nunca o configurardo. (2004, p. 113)

Portanto, existe um minimo de inconvenientes, desgostos, incobmodos e
sensacoes desagradaveis que, em razdo do convivio social no mundo
contemporaneo, devem ser tolerados, ndo merecendo ser indenizadas. O dano
moral somente existira, com a sua conseqlente indenizagdo compensatoria, se o
ato que originou o evento danoso for realmente ofensivo ao direito de personalidade
do individuo, e seja prolongado no tempo, caracterizando o insulto ao seu d@mago,
caso contrario, ndo existira o auténtico dano moral e, tdo somente, estaremos no

campo do dano moral puro, que nao é passivel de indenizacao.
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5. 0 DANO MORAL NA LEGISLACAO BRASILEIRA

5.1 Dispositivos Legais: Constituicao Federal e Codigo Civil

A Constituigdo Federal em varias oportunidades faz referéncia a danos
e suas conseqléncias. Porém, é no artigo 59, que garante a regra de nao lesar a
ninguém, ao expor a inviolabilidade dos direitos da personalidade.

Entretanto, uma vez violada essa regra de nao lesar ao préximo surge,
para o ofensor, outro dever, que é o de indenizar a vitima de seu ato ilicito. Se tal

violagao atingir a vitima em seu estado animico, caracteriza-se o dano moral.

A reparacao, em virtude sua natureza, qual seja, restabelecer a vitima
em seu statu quo ante, deve ser em espécie. Todavia, em sede de direitos da
personalidade, isso ndo é possivel, por isso, 0 pagamento de indenizacdo em sede

de dano moral servira como consolo para a vitima.

Nota-se, portanto, que o legislador constituinte, desde o Preambulo da
Carta Magna, demonstrou-se preocupado com a protecdo do bem-estar do cidadao.
Por esta razdo, € que os incisos V e X, do artigo 5° da Constituicado Federal,
estabelece que a violacdo aos direitos ditos personalissimos, entenda-se também
direitos fundamentais do ser humano, deve ser indenizada, pois configura dano
moral. Com isso, consignou-se que, ao lado dos direitos patrimoniais, existe outra

espécie de direitos que merecem protecao isonémica.

Ao lado desse personalismo presente na Constituicao Federal, ha
ainda o principio da dignidade da pessoa humana, que esta expresso no artigo 19,
como um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, em que se assentam
todos os demais direitos.

Sobre a Dignidade da Pessoa Humana preleciona Alexandre de
Moraes:
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[...] A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacgao consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos; (2004, p. 52)

E por esta razdo, que o direito deve colocar instrumentos a disposicdo
daquele que sofreu uma agressao aos direitos da personalidade. E de fato o faz, ao

permitir a indeniza¢ao por danos morais.

Assim, o Codigo Civil de 2.002, adotando o personalismo presente na
Constituicao Federal, disciplinou o dano moral em seus artigos, de maneira a
garantir a efetiva protecao de seus direitos personalissimos. Assim, no artigo 186,
expressamente, recepcionou o dano moral, demonstrando perfeita congruéncia com

os ditames com a Lei Maior.

Nada obstante a previsdo atual sistematizacdo do dano moral no
Cédigo Civil, nem sempre foi assim, pois o Diploma Civil de 1.916, disciplinava sobre
o tema de maneira bastante precaria, razdo pela qual, leis especificas passaram a

tratar da matéria.

5.2 Leis Especiais

5.2.1 Cédigo do consumidor

Inicialmente, ha de considerar-se que o Codigo de Defesa do
Consumidor foi a primeira legislacdo, apds a vigéncia da Constituicao Federal de
1.988, a tratar, explicitamente sobre a reparacdo dos danos morais. E o fez,
especificamente, nos incisos | e VI, do artigo 6° quando protege diretos

extrapatrimoniais, tais como a vida, a integridade fisica, a seguranca, entre outros.
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As normas do Codigo de Defesa do Consumidor que prevéem a
reparagdo do dano moral nas relagdes consumeristas, sdo normas cogentes,
indelegaveis e inderrogaveis. Portanto, impassiveis de alteragcbes por vias

contratuais, a teor do disposto no artigo 51, inciso I.

Ademais, consoante ja mencionado alhures, todo o Cdbdigo, é
permeado pelo Principio da Responsabilidade Civil do Fornecedor, de maneira que
basta ao consumidor provar a ocorréncia do dano e a relacao de causalidade, nao
necessitando demonstrar se o fornecedor do produto ou servico agiu com dolo ou

culpa.

5.2.2 Codigo eleitoral

O Cdbdigo Eleitoral, lei n® 4.737, de 15 de Julho de 1.965, prevé,
expressamente, a possibilidade de reparagdo do dano moral, no que toca a calunia,
difamacdo e injuria proferidas contra alguém, nos excessos cometidos nas

propagandas partidarias.

Essa legislacdo é de grande importdncia, uma vez que, desde a
década de 60 ja previa, de modo expresso, sobre reparacao do dano moral, pois ndo

era unanimemente admitido pela doutrina patria.

Assim, como se vé, o Cdodigo Eleitoral, prevé a reparacédo pelo dano
moral no caso dos ilicitos contra a honra. Estabelece, ainda, a reparagéo do dano in

natura, através do direito de resposta.
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5.2.3 Lei de imprensa

Sobre esse tema € importante analisar sobre o embate entre o direito
de informacdo e a responsabilidade da imprensa na divulgagdo da informacdo. O
direito a informagdo esta em consonéncia com o principio da democracia, de tal
maneira, falar-se em censura seria um contrasenso. Nada obstante, a imprensa,

através de seu poderio na divulgacao de informacdes, € uma arma poderosa.

Por essa razéo, é que a Lei n® 5.250/1.967 disciplina o dano moral em
alguns de seus dispositivos, buscando a punicdo dos comprovados excessos da
midia, responsabilizando-a por seus atos.

Quando de sua entrada em vigor, a lei de imprensa deu um passo a
frente de seu tempo, ao admitir o ressarcimento dos danos morais, no caso de

crimes contra a honra. Veja, ipsis literis a redagao do artigo 49:

Art. 49. Aquele que no exercicio da liberdade de manifestagdo de
pensamento e de informagado, com dolo ou culpa, viola direitos, ou causa
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar:

| — Os danos morais e materiais, nos casos previstos no artigo 16, Il e IV,
no artigo 18 de calunia, difamacgéo ou injaria;

[.]

Ademais, vai além quando prevé a indenizagdo de forma tarifada, que
talvez ndo seja a forma mais justa de compensar o dano moral sofrido, haja vista
que é absolutamente subjetiva a amplitude do ressarcimento. E nédo é sé, prevé,
ainda, no caso de reincidéncia comprovada, um acréscimo na quantia a ser paga

pelo ofensor, que equivale ao dobro da quantia pré-fixada na lei.
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5.2.4 Lei dos direitos autorais

A lei n? 9.610/1.998, protege os direitos morais do autor da obra, que
se constituem em diretos de usar, gozar, dispor e reivindicar a obra. Esses direitos

sdo inalienaveis e irrenunciaveis, estdo elencados no artigo 27 da supracitada lei.

Violados tais direitos, surge para o autor da obra o direito a reparagao
decorrente do dano moral sofrido. Assim, toda obra utilizada indevidamente implica
em ilicito, que atinge a moral do autor e deve, portanto, ser ressarcida. Essa é a

redacao do artigo 108 da lei em comento.

5.2.5 Cddigo brasileiro de telecomunicagées

A lei n® 4.117/1.962 prevé, portanto, desde a década de 60,
expressamente, a possibilidade de reparagédo do dano moral, protegendo os direitos

extrapatrimoniais, indicando, inclusive, a forma de reparag&o do dano.

Essa lei previu a reparacdo do dano moral independente do dano
material, pois antes entendia-se que o dano moral era admitido tdo somente como

reflexo do dano patrimonial.

O Cadigo Brasileiro de Telecomunicagdes prevé, nos artigos 81 a 88,
hip6teses de dano moral relativos a ofensas irrogadas contra a honra de alguém.
Ainda, havia previsdo no sentido de que a acéo civil pleiteando reparacao dos danos
morais sofridos era independente de agcao no campo penal.

Apesar dessa previsdao, o Decreto-lei n® 267/1.967, revogou tais
dispositivos e, os novos artigos do Cédigo Brasileiro de Telecomunica¢cées néo

trataram mais sobre a reparacéao civil do dano moral.
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5.3 Posicionamento Jurisprudencial

Anteriormente a diccdo da Cédigo Civil de 1.916, a jurisprudéncia nao
admitia a reparagdo dos danos morais. Apos tal codificacdo, passou-se a admiti-lo,

mas apenas nos casos em que estivesse atrelado ao dano material.

O Supremo Tribunal Federal acolhia os danos nao patrimoniais apenas
nos casos expressos na legislacdo civil e demais leis esparsas, vedando a sua
cumulacdo com os danos patrimoniais. Igualmente se portavam os Tribunais

Estaduais.

Timidamente, comecaram a surgir decisdes acolhendo indenizacdes

por danos morais em situacdes ndo expressas na lei civil.

A jurisprudéncia moderna, consoante as disposi¢cdes constitucionais
admite a compensacao moral, bem como a sua cumulagdo com os danos
patrimoniais. Os valores compensatérios sao fixados em consonancia com a

razoabilidade e com a preocupacado em coibir o enriquecimento sem causa. Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. DANOS MORAIS. INSCRICAO INDEVIDA EM
ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO. NEXO DE CAUSALIDADE
DEVIDAMENTE DEMONSTRADO. FALHAS NA PRESTACAO DOS
SERVICOS DA INSTITUICAO FINANCEIRA. VALOR DA INDENIZACAO.
ENRIQUECIMENTO ILICITO. REDUGAO.

1. Restou demonstrado o nexo de causalidade entre as falhas perpetradas
pela instituicdo financeira, quando permitiu o desconto de cheques ja
anteriormente sustados, e a indevida negativagcdo do nome do Recorrido
junto aos 6rgaos de protecdo ao crédito, a par da manutengao da restricao,
mesmo apds um largo periodo de tempo;

2. Quanto ao valor fixado na condenacao, deve atuar este Tribunal
Superior naquelas hipéteses em que desarrazoado o valor imposto na
condenacao, como se da na espécie, evitando-se assim o injustificado
locupletamento da parte vencedora;

3. Recurso Especial parcialmente provido.

(STJ, REsp 656915/MG; Rel. Ministro Hélio Quaglia Barbosa, v.u., j.
12/09/2006)



56

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. DANO MORAL.
INSCRIGAO INDEVIDA EM CADASTRO DE CREDITO.
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. COMPATIBILIDADE DO VALOR DA
INDENIZAGAO A LESAOQO.

I. A indevida inscricdo em cadastro de inadimplentes gera direito a
indenizacdo por dano moral, independentemente da prova objetiva do
abalo a honra e a reputagdo sofrida pelo autor, que se permite, na
hipétese, presumir, gerando direito a ressarcimento que deve, de outro
lado, ser fixado sem excessos, evitando-se enriquecimento sem causa
da parte atingida pelo ato ilicito, o que foi observado no caso dos autos,
com a reducdo do quantum originariamente estabelecido pelo Tribunal a
quo.

[I. Agravo improvido.

(STJ, AgRg no REsp 610242/SC, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior,
v.u., j. 21/06/2005)

PROCESSO CIVIL. AGRAVO CONTRA INADMISSE\O DE RECURSO
ESPECIAL. PROVIMENTO PARCIAL. PRECLUSAO DOS TEMAS
DESACOLHIDOS NO AGRAVO. CIVIL. INDENIZAGAO. MORTE DO PAL.
ANTERIOR AGCAO INDENIZATORIA AJUIZADA PELA MAE. NOVA AGCAO
AJUIZADA PELOS FILHOS. COISA JULGADA. INOCORRENCIA.
LIMITES SUBJETIVOS. INTERPRETACAO DE CLAUSULA
CONTRATUAL. INVIABILIDADE. ENUNCIADO N¢ 5 DA SUMULA/STJ.
DANO MORAL. VALOR DA INDENIZAGAO. REDUGAO. RECURSO
PROVIDO PARCIALMENTE.

I—[...]

n-I..]

[l — O valor da indenizacdo por dano moral sujeita-se ao controle do
Superior Tribunal de Justica, desde que o quantum contrarie a lei ou 0 bom
senso, mostrando-se manifestamente exagerado, ou irrisério, distanciando-
se das finalidades da lei. Na espécie, diante de suas circunstancias, o
valor fixado mostrou-se exagerado, a reclamar reducao.

vV -I.]

(STJ, REsp 268020/SP, Rel. Ministro Savio de Figueiredo Teixeira, v.u., j.
13/11/2001)

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE ] INDENIZACAO. INSCRICAO
INDEVIDA NO SERASA. CEDULA DE CREDITO RURAL. DANO MORAL.
VALOR EXCESSIVO. ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. REDUGCAO.

I. Constitui ato lesivo a moral dos devedores a inscricdo de seus nomes em
cadastro de protegcdo ao crédito, se protegidos por medida judicial que
alongara, em tutela antecipada, a divida beneficiada pela Lei n® 9.138/95.

Il. A indenizacdo pelos danos, contudo, deve ser fixada de modo
razoavel, evitando-se excesso que redunde enriquecimento sem
causa, por sua incompatibilidade com a leséo sofrida.

[ll. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

(STJ, REsp 399723/TO, Rel. Ministro Aldir Passarinho Juanior, v.u., j.
25/06/2002)
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Assim, verifica-se que o atual posicionamento da jurisprudéncia é no
sentido de admitir a indenizacdo do dano moral, preocupando-se, contudo, em coibir

o enriguecimento indevido por parte da vitima.
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6. A QUANTIFICACAO DO DANO MORAL

6.1 Critérios Utilizados para fixacao do Quantum e fatores influentes

Segundo a redacdo do artigo 948, do Diploma Civil Brasileiro, “a
indenizacao mede-se pela extensdo do dano”, e o paragrafo Unico acrescenta que
“se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, equitativamente, a indenizacdo.” Ademais, prescreve o artigo 945,
também do Cédigo Civil, que havendo concorréncia culposa da vitima para a
concretizagdo do evento danoso, a indenizagéo sera reduzida, de acordo com a sua

parcela de culpa.

Ora, o legislador do Coddigo Civil, apesar de nao ter colocado a
disposicdo dos aplicadores do direito critérios objetivos para auxiliar na
determinacao do valor a ser pago a titulo de indenizagédo, estabeleceu, de outro
modo, critérios que visam diminuir o quantum debeatur, de acordo com as situacoes
concretas. Entretanto, muitos julgadores tem-se utilizado desses dispositivos como

forma de acrescentar um plus ao valor indenizatério.

A indenizagao decorrente do dano moral possui duplo carater. De um
lado tem natureza ressarcitéria, pois visa satisfazer o dano sofrido pela vitima. De
outro lado, esta voltado a figura do agressor, e sua natureza passa a ser punitiva, de
carater pedagdgico, pois fara o transgressor lembrar-se de que nao deve jamais

causar dano a outrem.

Entretanto, esse carater punitivo, adotado no sistema juridico norte-
americano, é defendido por alguns doutrinadores brasileiros como uma das facetas
da indenizacdo por danos morais, pois estes defendem que ndo se trata de pena
civil. Porém, para outros, ndo é constitucional, na medida em que, inexiste na lei
qualquer estipulacdo sancionatéria, o que viola o principio da legalidade. A néo

aceitacdo desse carater é que ele é meramente reflexo, ndo sendo a funcao
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precipua da indenizacdo, que ao contrario é recompor o patriménio do lesado, em

caso de dano material, e servir de compensacao na hipétese de dano moral.

Nada obstante, a doutrina patria ainda ndo adotou critérios objetivos
para se aferir o montante indenizatério para os casos de dano moral. Apenas o
artigo 946, do Cdédigo Civil, remete a lei processual civil, que também nada dispde a

esse respeito.

Essa tarefa de quantificar o dano moral fica a cargo do magistrado
que, de acordo com a doutrina, deve arbitra-lo seguindo critérios de prudéncia,
razoabilidade, livre convencimento motivado e equidade, bem como, nas fontes
supletivas elencadas pela Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil, no artigo 4°, para
estabelecer o montante indenizatério na sentencga. Incumbe salientar que todas as
decisOes estao sujeitas ao principio da motivacao, previsto na Carta Magna, em seu
artigo 93, inciso IX.

A indenizacao, em seu carater pedagdgico, leva o magistrado a avaliar
0s seguintes fatores, elencados de acordo com o ensinamento de Antonio Jeova
Santos:

a) a gravidade da falta; b) a situagdo econémica do ofensor, especialmente
no atinente a sua fortuna pessoal; c) os beneficios obtidos ou almejado
com o ilicito; d) a posicdo de mercado ou de maior poder do ofensor; €) 0
caréter anti-social da conduta; f) a finalidade dissuasiva futura perseguida;
g) a atitude ulterior do ofensor, uma vez que a sua falta foi posta a
descoberta; h) o nimero e nivel de empregados comprometidos na grave
conduta reprovavel; i) os sentimentos feridos da vitima. (2004, p. 160/161)

Assim, o julgador deve sempre observar no momento da fixagdo da
indenizacao moral este rol de fatores que indicam o menosprezo do ofensor face ao

seu ato e suas e conseqliéncias para a vitima.

De outro modo, para aqueles que nao defendem o carater
sancionatorio e pedagogico dessa indenizacdo, a razao para a nao aceitacdo esta
no risco de ocorrer uma fixagcdo excessiva de valores indenizatérios, acarretando,

assim, o enriquecimento indevido da vitima, o que ndo se admite.

Portanto, na auséncia de critérios e fatores objetivos para o julgamento

das causas que versam sobre indenizagdes decorrentes de danos morais, 0 juiz
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deve se valer de critérios subjetivos, a serem considerados na hipbtese sub

examine.

Nesse diapasdo, ha que se explicar sobre o prudente arbitrio do
magistrado. Este critério € uma das Unicas formas de superacédo da problematica da
fixacdo da indenizacdo moral. No entanto, apenas o arbitrio do ser humano néo €&
suficiente, pois haveria o risco de diante de situagbes idénticas, ou muito
semelhantes, ocorrerem divergentes decisdes, indenizacdes dispares, veja-se 0

grande numero de magistrados apenas no territério de nosso estado.

Apesar dos pontos negativos, o prudente arbitrio do juiz, jamais deve
ser afastado, pois, consoante j& mencionado, todas as suas decisdes serao
motivadas, 0 que evita quaisquer transtornos para as partes da relagao juridica
processual, que poderao ter a sentenca que lhe foi desfavoravel reformada pelo
tribunal. Assim explica Ordoquil Castilla, apud Antonio Jeova Santos:

A discricionariedade mal exercida configura um erro de direito, que habilita
reforma da sentenga. Deve ser possivel reconstruir os fundamentos nos
quais 0 juiz se embasou para estabelecer uma determinada quantia
ressarcitéria. Por isso, na motivagdo da sentenga, deve especificar
claramente quais foram as pautas tomadas em conta para chegar a
montante determinado, as provas que se ponderaram e 0s precedentes
jurisprudenciais, sobre o0s quais o juiz adaptou a solugédo ao caso concreto.
(2004, p. 154)

Por tudo isto, é que a prudéncia do juiz, no momento de arbitrar a
indenizacao, deve ser sempre considerada e atrelada a demais fatores presentes e

avaliados caso a caso.

Outro importante critério é a razoabilidade. O principio da razoabilidade
estd ao lado do principio do livre convencimento motivado do magistrado e, se
assenta na analise do presente tema, na idéia de que na valoracdo das
indenizagdes deve ser mantida a proporcionalidade e proibidos os excessos. Nesse
sentido, a condenacao na indenizacado por danos morais deve ser fixada em padrdes
razoaveis, nao implicando em punicdo excessiva para o ofensor, nem em

enriquecimento ilicito para a vitima.

Desta maneira decidiu o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira:
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A indenizagdo deve ser fixada em termos razoaveis, ndo se justificando
que a reparacdo venha a constituir-se em enriquecimento indevido,
considerando que se recomenda que o arbitramento deva operar-se com
moderagao, proporcionalmente ao grau de culpa, ao porte empresarial das
partes, as suas atividades comerciais e, ainda, ao valor do negécio,
orientando-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 situacao econémica atual
e as peculiaridades de cada caso. (STJ, REsp 171084/MA, v.u., j.
18/08/1998)

Ha, ainda, que se falar no livre convencimento do magistrado, que
implica na necessidade de motivagdo das decisdes judiciais. Este principio decorre,
logicamente, do principio do devido processo legal, esculpido na Constituicao
Federal no artigo 5% inciso LIV, e mesmo que nao viesse expresso no artigo 93,
incisos IX e X da Lei Maior, bem como no artigo 131, do Cédigo de Processo Civil,
haveria a obrigatoriedade de sua observancia em razdao do principio

supramencionado.

No campo do dano moral, a justificativa do magistrado para a sua
decisdo deve ser detalhada, especialmente no que tange aos fatores que
influenciaram o seu convencimento para a fixacao da quantia ressarcitéria devida.
Isso se exige, posto que ha lacuna na lei no que toca a determinagdao do quantum
debeatur do dano moral e, o magistrado jamais pode se eximir da obrigacdo de

julgar por essa razao.

A exposigcdo dos motivos de seu convencimento para valoragdo

determinada servira a arquiteturar um sistema indenizatério justo.

A equidade, como critério para estabelecer uma indenizacao justa, esta
previsto no artigo 944, em seu paragrafo unico, do Cédigo Civil, além de ser também

uma das maneiras de suprir a lacuna existente na lei.

O artigo 127, do Codigo de Processo Civil, ensina que a eqlidade sé
pode ser utilizada como critério de julgamento, nos casos permitidos em lei. No caso
em exame, o Cddigo Civil faculta ao juiz tal possibilidade.

A equidade consiste em decidir integrando a norma, o fato e o valor,

especialmente nos casos de contradicdo e lacuna na lei. Em consonancia com a Lei
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Maior, ao magistrado é permitido julgar com equidade sempre que necessario para a

justa interpretacao, integracéo e aplicacao das normas.

Portanto, o juiz é livre para decidir acerca das indenizagcdes nao-
materiais, mas desde que o0 uso da eqlidade seja conjugado a prudéncia,
razoabilidade e motivacao detalhada de seu convencimento.

Além desses critérios, outros existem para facilitar a quantificagdo do
dano moral. Dentre eles esta a incomensurabilidade do dano moral. Ha uma grande
dificuldade em mesurar em dinheiro algo que ndo possua traducdo pecunidria. E
problemético traduzir-se em dinheiro todas as diminui¢cdes da personalidade da vida
da vitima. E exatamente por essa razao que ndo existem critérios matematicos para
se aferir o quanto em dinheiro é devido a vitima de dano moral e, tal atividade é

deixada a cargo do prudente arbitrio do juiz, conforme ja delineado acima.

Outro fator de influéncia é a homogeneidade que deve existir entre o
valor que se pretende reparar e o correspondente valor em pecunia. Nesse sentido,
incumbe afirmar que a indenizacao nao pode ser tao infima a ponto de caracteriza-la
como meramente simbdlica, nem tado excessiva caracterizando-se como forma de
locupletar-se a custa do ofensor. Assim € que se pode afirmar que o teto fixado pelo
magistrado deve ser prudente.

Ademais, o juiz deve estar atento também ao contexto econdémico do
pais, que € mais um fato influente a ser considerado quando da determinagédo do
valor a ser indenizado. Assim é que no Brasil, diferente do que ocorre no direito
norte-americano, nao ha lugar para indenizagoes tdo vultosas, haja vista vivermos

em um pais de terceiro mundo, que luta para levar adiante a sua economia.

Mais um fator de grande influéncia estd nas provas carreadas aos
autos pelas partes, que para a concessao da indenizacdo devem ser cristalinas e
cabais. Hodiernamente, com a industria do dano moral que foi criada na legislacédo
patria, em quase todas as demandas é possivel encontrar pedidos de indenizacao
por danos morais, sem que a parte e seu advogado expliquem qual a origem de tal
dano que se busca reparar, inexistem, ainda, quaisquer elementos comprobatdrios
de suas vazias alegacdes. Assim é, que o0 caso deve sempre ser avaliado, tanto pelo
advogado, quanto pelo julgador, com as peculiaridades que lhes sdo proprias.
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Nesse aspecto, deve-se mencionar acerca da tarifacdo do dano moral,
cuja previsao era feita por algumas leis ja revogadas. Havia um Projeto de Lei do
Senado (Projeto de Lei do Senado n? 150/1999), que previa sobre a indenizacao
tarifada de acordo com a gravidade da ofensa, que era classificada de natureza leve,
moderada e grave.

Entretanto, apesar de ser um critério objetivo, demonstra-se
inconstitucional, pois caminha contra o0s preceitos constitucionais de protecao
integral a pessoa humana, ja que a Constituicao Federal de 1.988 colocou 0 homem
como eixo central do direito, especialmente do direito constitucional, o que levaria a
decisdo determinante do valor a ser pago sem, contudo, atentar para as

particularidades de caso concreto.

Tarifar a indenizacdo equivaleria a impor um limite, um teto de
indenizacoes, o que fere diretamente o dispositivo da Lei Maior que prevé a integral
compensacao do dano moral. A tarifacdo implicaria em banalizar o instituto do dano
moral, pois o ofensor conhecendo a conseqiéncia de sua conduta, analisaria
friamente sobre as vantagens e desvantagens da pratica do ilicito.

6.2 A Problematica da Auséncia de Critérios Objetivos no Momento de Aferir o

Montante Indenizatorio

Nos termos acima delineados, concluiu-se que a tarifacdo, além de
inconstitucional, poderia levar o ofensor a concluir pela pratica do ilicito, uma vez
que ja conheceria as conseqliéncias de seu ato. Por essa razao, a melhor maneira
de se chegar ao valor devido na compensacao pelos danos morais € o critério do
arbitramento pelo magistrado, de acordo com os critérios sugeridos pela doutrina e,

também ja elencados acima.

Contudo, a falta de critérios objetivos gera alguns problemas para o
sistema judiciario. Dentre tais problemas pode-se apontar a necessidade de um
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consenso acerca da quantia devida a titulo de danos morais, a falta de seguranca
juridica e a falta de coeréncia das decisdes.

A respeito da necessidade de consenso impde-se estabelecer que os
juizes devem chegar a um ponto comum, a disparidade entre as decisdes causa
espanto, é inadmissivel, que a magistratura seja taxada, ora de egoista, ora de

generosa, ou ora avarenta, ora prodiga.

De igual modo, a seguranca juridica fica afetada, pois ndo se pode
prever o resultado da demanda, ora, isso decorre da falta de consenso. Houvesse
consenso, ndo haveriam tantas incertezas acerca do valor aproximado que a vitima

poderia perceber.

A falta de coeréncia implica em injustica, pois o leigo ndo entende o
motivo das disparidades das indenizagdes que, ora sao vultosas, ora sao infimas,
isso importa em descrédito para o Poder Judiciario. Por esse motivo, é que para

casos semelhantes, valores semelhantes de indenizacdes deveriam ser arbitrados.

Ante essa falta de critérios para dosar corretamente o valor a ser
percebido pela vitima a titulo de indenizagao pelos danos morais, o Poder Judiciario
ndo deve de pautar por valores infimos, nem também valores excessivos, o que

implicaria em desmoraliza-lo.

Nesse sentido, ja ensinava Caio Mério da Silva Pereira:

A vitima de uma lesdo a algum daqueles direitos sem cunho patrimonial
efetivo, mas ofendida em um bem juridico que em certos casos pode ser
mesmo mais valioso do que os integrantes de seu patriménio, deve receber
uma soma que lhe compense a dor ou o sofrimento, a ser arbitrada pelo
juiz, atendendo as circunstancias de cada caso, e tendo em vista as posses
do ofensor e a situagdo pessoal do ofendido. Nem tdo grande que se
converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que se torne
inexpressiva. (1998, 60)

Destarte, a falta de critérios de ordem objetiva para se aferir o
montante indenizatério nos danos morais, conduz a uma série de problemas que
acaba por desmoralizar o Poder Judiciario Brasileiro que, em razao da falta de
coeréncia e consenso nas decisdes, profere decisbes diametralmente opostas,
inclusive para casos semelhantes, o que € inaceitavel. Assim, o dano moral deveria

partir de um critério similar para casos similares, admitindo-se, de acordo com o
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caso concreto, que tais critérios sejam flexibilizados. S6 dessa maneira as

compensag¢des morais passariam a ser justas.
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7. ENRIQUECIMENTO INDEVIDO

7.1 Conceito

Consoante ensinamento de MOSCON, “o enriquecimento sem causa
consiste no indevido deslocamento patrimonial, sem a correspondente causa
juridica, norma ou contrato que justifigue o deslocamento positivo ou negativo.”
(2003, p. 10)

Maria Helena Diniz afirma que se trata de:

Ganho nao proveniente de causa justa. Aumento do patriménio de alguém
sem justa causa, ou sem qualquer fundamento juridico, em detrimento do
de outrem. E aquele que gera o locupletamento & causa alheia, justificando
a agdo de ‘in rem verso’. (1998, p. 337)

Nas relagdes juridicas, especialmente nas unilaterais, é freqiiente que
uma das partes se enriqueca em detrimento da outra. Entretanto, pode ocorrer que o
enriguecimento decantado seja desprovido de conteldo jurigeno.

De acordo com Limongi Franca, “enriquecimento sem causa,
enriguecimento ilicito ou locupletamento ilicito € o acréscimo de bens que se verifica
no patrimdénio de um sujeito, em detrimento de outrem, sem que para isso tenha um
fundamento juridico”. (1977, p. 210)

Assim, opera-se o0 enriquecimento ilicito, sempre que ocorrer aumento
patrimonial de um sujeito em detrimento do patriménio de outro e, desde que esse
deslocamento patrimonial seja injustificado. Cuida-se de fonte geradora de
obrigagdes, ainda que anormal.
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7.2 Lineamentos historicos

7.2.1 Legislacao patria

O Cddigo Civil de 1.916 nao expressamente sobre o instituto do

enriquecimento sem causa.

Dispositivos esparsos no Cdodigo tratavam do assunto, de forma a coibir

0 enriquecimento sem causa. Vejam-se alguns deles:

Art. 157. Ninguém pode reclamar o que, por uma obrigagao anulada, pagou
a um incapaz, se nao provar que reverteu em proveito dele a importancia

paga.

Esse dispositivo estabelece que aquilo que se pagou a um incapaz, em
razdo de um negocio realizado e, posteriormente anulado, deve ser restituido, desde
que se prove que a quantia paga foi revertida em proveito do incapaz ou esta, ainda,
em sua posse. Esse artigo do Cddigo Civil de 1.916, encontra correspondéncia com
o artigo 181, do Novo Cdbdigo Civil e, estampa o principio da proibicdo do

enriquecimento sem causa.

Art. 510. O possuidor de boa-fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos
percebidos.

Art. 511. Os frutos pendentes ao tempo em que cessar a boa-fé devem ser
restituidos, depois de deduzidas as despesas da producdo e custeio.
Devem ser também restituidos os frutos colhidos com antecipacgéo.

Art. 513. O possuidor de ma-fé responde por todos os frutos colhidos e
percebidos, bem como pelos que, por culpa sua, deixou de perceber,
desde o momento em que se constituiu de ma-fé; tem direito, porém, as
despesas da producéo e custeio.

O artigo 510, do Coddigo Civil de 1.916, foi mantido em sua exata
redacao pelo artigo 1.214, do Cddigo Civil de 2.002, e, o antigo artigo 511, foi
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alocado no paragrafo unico, do artigo 1.214. O artigo 513, tem correspondéncia com
o artigo 1.216.

De acordo com tais artigos, nos casos de posse de coisa que produza
frutos, as despesas com produgcdo e custeio devem ser deduzidas dos frutos a
serem restituidos, desde a data em que cessou a boa-fé do possuidor. Também o
possuidor de ma-fé tem direito as despesas de custeio e producdo. Esses
dispositivos deixam bastante clara mais uma aplicacdo da teoria do enriquecimento

sem causa em nosso ordenamento civil antigo.

Art. 541. Quando por forga natural violenta, uma porcdo de terra se
destacar de um prédio e se juntar a outro, podera o dono do primeiro
reclama-lo do segundo; cabendo a este a opgdo entre aquiescer a que se
remova a parte acrescida, ou indenizar ao reclamante.

Este dispositivo cuida do instituto da avulsédo (atual artigo 1.251, e seu
paragrafo unico). Cabe ao proprietario do terreno que se beneficiou com o aumento
de sua propriedade concordar com a remocao da parte acrescida, ou indenizar, nos
exatos limites da vantagem auferida, o dono do prédio que perdeu parte de sua
propriedade.

Art. 924. Quando se cumprir em parte a obrigacdo, poderd o juiz reduzir
proporcionalmente a pena estipulada para o caso de mora, ou de
inadimplemento.

O artigo em enfoque esta alocado no Novo Cdédigo Civil, no artigo 413.
O dispositivo em epigrafe estatui que no caso de ser inadimplida apenas parte da
obrigacdo, a multa estipulada para o caso de demora ou inadimplemento da
obrigacdo, deve ser reduzida proporcionalmente pelo magistrado. Com isso, a
intencdo do legislador de 1.916 é evitar que uma das partes da obrigacdo se

enrigueca de maneira indevida.

Art. 964. Todo aquele que recebeu o que lhe ndo era devido fica obrigado a
restituir. A mesma obrigagdo incumbe ao que recebe divida condicional
antes de cumprida a obrigacéao.
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O pagamento indevido tratado por esse artigo, é também previsto, com
algumas alteracoes pelo atual artigo 876, do Codigo Civil de 2.002. O pagamento
indevido pode ocorrer de duas maneiras, uma delas € quando o sujeito paga uma
divida inexistente, e outra é quando paga a pessoa diversa do credor.

Assim, aquele a quem se paga indevidamente, fica obrigado a restituir

a quantia erroneamente quitada. Esse dispositivo veda o enriquecimento sem causa.

Art. 1.519. Se o dono da coisa, no caso do art. 160, n. I, ndo for culpado do
perigo, assistir-lhe-4 direito a indenizagéo do prejuizo, que sofreu.

Esse é o texto, com algumas alteracoes, do atual artigo 929, do Codigo
Civil de 2.002. O artigo dispée que no caso de destruicdo de coisa alheia, deve o

proprietario desta, sem culpa, ser restituido, em razéo dos prejuizos que sofreu.

Art. 1.521. Sao também responsaveis pela reparagao civil:

| — os pais, pelos filhos menores que estiverem sob seu poder e em sua
companhia;

Il — o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicoes;

[l — o patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou por ocasiao dele;

IV — os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos, onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacgao, pelos seus hdspedes,
moradores e educandos;

V — os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até
a concorrente quantia.

O artigo em andlise esta previsto, com algumas modificacdes, no artigo
932, do Novo Cadigo Civil. O inciso V, desse dispositivo, € mais uma norma de
proibicdo ao enriquecimento sem causa na legislagdo civil antiga. Ele estabelece
que aquele que participou nos produtos do crime, sdo responsaveis pela reparacao
civil até a quantia que Ihe beneficiou, mas desde que tenha recebido de boa-fé.

Assim, verifica-se que apesar de o Cdodigo Civil de 1.916 ndo possuir
disposicdo expressa acerca da teoria do enriquecimento sem causa, tal instituto,
ainda que em dispositivos esparsos, nunca foi negado pela legislacéo civil brasileira

antiga, que o tratou sob um prisma geral.
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7.2.2 Legislacao estrangeira

Historicamente, a figura do enriquecimento ilicito surgiu no Direito
Romano. Em regra, a figura contratual no direito romano era abstrata. Com o intuito
de diminuir esse abstracionismo, em razdo da praticidade que o caso concreto
exige, surgiram algumas formas técnicas visando coibir o enriguecimento sem

causa.

Apesar disso, 0s romanos nao criaram uma teoria para o
enriguecimento sem causa. Por isso, o problema foi sensivelmente notado por eles.
O sistema romano previa as condictiones, que solucionavam os problemas
existentes na pratica, sem, contudo, criar uma posicao sentenciosa com relacédo ao

assunto.

A finalidade do instituto das condictiones era a de extinguir as

situacdes iniquas, nao previstas pela legislacao, tais como o enriquecimento ilicito.

Assim, o direito pretoriano favorecia sempre a parte mais fraca da
relacdo juridica, sempre que 0O caso exigisse protecdo, o pretor concedia a
condictione mais adequada aquela situacao singular. Dai é que se verificam varias
situacoes apresentadas no texto do Digesto, no sentido de coibir a pratica do

enriguecimento sem causa.

A obrigacdo de restituicdo daquilo que, indevidamente, foi pago,
visando evitar o enriquecimento ilicito, no direito romano, € das mais antigas

maneiras de se aplicar a teoria geral definitivamente estabelecida na época classica.

No corpo das Institutas de Justiniano, a figura da indebitti solutio, era
concebida como um quase contrato, e como uma das formas do enriquecimento

indevido. Essa era a principal e mais antiga das condicdes (condictiones).

A condictio indebiti ou a indebitti solutio, sancionava a obrigacdo do
pagamento indevido. Para que se configurasse tal sancédo exigia-se que houvesse o
cumprimento de uma suposta obrigacédo e, que tal fosse indevida. Exigia-se, ainda,
que houvesse juntamente com o cumprimento da obrigacdo indevida o erro

escusavel. E mais, o credor da obrigacado deveria estar de boa-fé, caso contrério, a
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acao correta seria a condictio furtiva. Assim, com a boa-fé do credor, este s6 estava
obrigado a devolver aquilo que, efetivamente, enriqueceu com o0 cumprimento

indevido da obrigacéo.

Também, havia previsdo do enriquecimento sem causa no Direito
Canbnico, que previa no canone 1.267, § 1%: “Si no consta lo contrario, se presumen
hechas a la persona juridica Ias oblaciones entregadas a los Superiores o
administradores de cualquier persona juridica eclesiastica, aunque sea privada.”
Com isso, visava-se coibir enriqguecimento, ocasionado pelos donativos feitos em

razdo do cargo ocupado pelo administrador ou superior.

O tema do enriquecimento ilicito teve tratamento dicotébmico nas

diversas legislacdes que influenciaram o direito brasileiro.

Na Franga, o enriquecimento sem causa sempre possui carater geral,
nao havia previsao legislativa, porém, fundado nos principios gerais do direito e em
critérios de eqiiidade, nunca foi negado pelos Tribunais. E importante mencionar que

no direito francés o instituto sob enfoque jamais teve carater contratual.

De outro modo, na Alemanha, substituindo-se as condictiones
romanas, a matéria recebeu enumeracao taxativa, objetivando-se uma matéria de
conjunto, verdadeira teoria geral sobre o tema. Assim, independente de perscrutar a
causa, os atos, desde a sua pratica, produzem efeito. Isso implica dizer que, paga
indevidamente uma quantia, aquele que obteve o enriquecimento fica obrigado a
restitui-lo.

O artigo 812, do BGB, traca a teoria geral do enriquecimento sem
causa, elencando seus trés elementos, o enriquecimento de alguém, ocasionado por
outrem, com o seu consequente empobrecimento, fendmeno ocorrido sem causa
jurigena. Este ultimo é o elemento mais importante. No direito aleméao,
diferentemente das demais legislacdes, a acdo de enriquecimento sem causa nao

ostenta carater de subsidiariedade.

O direito suico segue a mesma ideologia do direito germénico. O direito
italiano e o direito portugués tratam no tema com uma regulamentacao geral e
sistematica e, também, como fonte de obrigacdes. No direito lusitano €, inclusive,
uma fonte autdnoma de obrigacdo. Em Portugal, a agdo de enriquecimento sem

causa é subsidiaria.
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7.3 Dispositivo legal

O Cddigo Civil de 2.002 disciplina o enriquecimento sem causa em sua
Parte Especial, no Livro I, que trata do Direito das Obrigacdes, esta no Titulo VII
(Dos Atos Unilaterais), e, mais especificamente, no capitulo IV “Do enriquecimento

sem causa”, nos artigos 884 a 886.

Além desses dispositivos especificos sobre o instituto sob enfoque, ha,
ainda, a exemplo do legislador do Cddigo Civil de 1.916, outros artigos que
sancionam o enriquecimento sem causa, € obrigam a restituicdo dos beneficios
recebidos indevidamente. Dentre tais dispositivos, podem ser citados os artigos 181,
413, 876, 929, 932, 1.214, 1.216, 1.251 (estes ja foram analisados acima, e guardam

correspondéncia com o Cadigo Civil de 1.916).

Ha, ainda, como bem lembrado por Fabio Ulhoa Coelho o caso da

divida oriunda de jogo:

[...] a divida de jogo nao pode ser judicialmente cobrada, no direito
brasileiro (CC, art. 814, caput, primeira parte), porque ndo ha causa juridica
para o enriquecimento do jogador vitorioso e o empobrecimento do
perdedor. A mera sorte ndo € considerada, para o nosso direito,
fundamento juridico suficiente a transferéncia forcada do valor em jogo do
patrimdnio deste para aquele. Seria enriquecimento sem causa, portanto, a
execucao judicial desse contrato. (2004, p. 244)

Como se vé, o Caodigo Civil de 2.002 nao protege aquele que se
enriguece ante a falta de fundamento juridico para tanto. Além desses dispositivos ja
mencionados, outros existem, espalhados pelo Codex, destinados a coibir o

enriguecimento sem causa.
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7.4 Fundamento do enriquecimento ilicito

A doutrina tem apontado trés fundamentos sob os quais se funda a
obrigacdo advinda do enriquecimento sem causa. Sao eles o fundamento moral, o

fundamento como principio geral de direito, e o fundamento na equidade.

O fundamento moral se justifica em razado da intima relacao entre a
Moral e o Direito, do minimo ético exigido nas relagdes juridicas, e da ideologia de
justica. De tal sorte, € moralmente inadmissivel, aos olhos da sociedade, a situagéao

de alguém se enriquecer as expensas de outrem.

De outro modo, existe o fundamento do enriqguecimento sem causa
como Principio Geral de Direito. Sob esse aspecto, impde-se afirmar que o
enriquecimento sem causa exerce fungéo diretiva dentro do ordenamento juridico. E

nesse sentido que a maioria da doutrina se posiciona.

Ademais, esse fundamento, além de doutrinario, & também juridico,

pois € assente no artigo 4°, da Lei de Introduc&o ao Codigo Civil.

O fundamento da equidade remonta ao direito romano, quando a
restituicdo era fundada na auséncia de eqlidade do ato de possuir consigo algo que
pertence a outra pessoa. Hodiernamente entende-se que o fundamentado
assentado na equidade visa, acima de tudo, assegurar o equilibrio entre os
individuos da sociedade.

O enriquecimento sem causa €, em verdade, um ato imoral. Entretanto,
nao se pode olvidar que, por si sb, € incapaz a dar azo a antijuridicidade do ato. O
locupletamento, consoante a analise do artigo 884, do Cdbdigo Civil, possui

elementos juridicos suficientes para caracteriza-lo, consoante se passa a analisar.



74

7.5 Requisitos do enriquecimento ilicito

A doutrina ndo € unanime quanto a enumeragdo dos elementos
constitutivos do locupletamento. Agostinho Alvim e Caio Mario apontam cinco
requisitos, seguindo a mesma sistematica da doutrina francesa: 1) o
empobrecimento de um individuo; 2) o enriguecimento de outro; 3) o nexo de
causalidade existente entre o enriquecimento e 0 empobrecimento; 4) a auséncia de

justa causa; e, 5) o carater de subsidiariedade da acédo de enriquecimento ilicito.

A maioria da doutrina, entretanto, aponta para a existéncia de trés
requisitos, elencados no texto do artigo 884, do Coddigo Civil. Sao eles: 1) a
existéncia de um enriquecimentos; 2) a obtencdo do enriquecimento a custa de

outrem; e, 3) auséncia de causa justificadora para o enriquecimento.

Conforme a disposicdo do artigo supracitado, quando todos esses
elementos se fizerem presentes ao caso concreto, € possivel a propositura da acao
de restituicdo, fundada no enriquecimento indevido. Essa acdo, no dizer de
Agostinho Alvim é subsidiaria, pois a finalidade do instituto ndo é a acdo, em si, mas
é gerar a obrigacdo. E a obrigacdo que faz surgir o direito & acdo. Entretanto, a
propositura desta ndao é obrigatéria, visto que as partes podem compor o litigio
extrajudicialmente. Dai, € a disposi¢cao do artigo 886, do Novo Cédigo Civil.

O enriquecimento pode-se dizer, é toda vantagem auferida apreciavel
em dinheiro. O ato de enriquecer nao é imoral ou ilegal, mas desde que fundado em
causa juridica legitima, quando tera ampla protecao do direito. Assim explica a

doutrina:

A juridicidade da causa torna o enriquecimento digno de amparo da ordem
juridica. De outro lado, a falta de fundamento juridico para a causa do
enriquecimento afasta a protecao da lei. (COELHO, 2004, p. 243).

Assim, sendo legitimo o enriquecimento da pessoa, ndo ha que se falar
em locupletamento, e, portanto, possivel imaginar-se a tutela pelo direito.
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O empobrecimento é o lado inverso do enriquecimento, ou seja, é
qualquer diminuicdo de patriménio ou elevagdo do passivo. E requisito essencial
para compor o instituto do enriquecimento sem causa, que consiste em enriquecer
as custas de outra pessoa, que via de consequiéncia, sofre uma diminuicao

patrimonial.

O liame de causalidade também € de suma importancia, e deve estar

presente no mesmo fato, numa relacdo de causa e efeito.

A auséncia de causa justificadora é um requisito de ordem juridica e,
ao mesmo tempo, moral. Para a configuracdo do enriquecimento , como vantagem
as expensas de outrem, é necessario que nao tenha havido causa que o justificasse,
sem que o proveito tenha se fundado em lei ou negécio juridico licito. O artigo 885,
do Codigo Civil, dispde que, ainda que tenha havido uma causa justificadora, mas
essa tenha deixado de existir, 0 recebimento passa a ser considerado vantagem
indevida e, o motivo, antes licito, passa a ser ilicito, pois infundado em titulo legitimo.

Essa exigéncia de haver causa justificativa, a fim de nao configurar o
locupletamento, se faz, em razdo de a grande maioria dos contratos exigir uma
contraprestacdo. SO assim, a fungdo econbémico-social dos contratos e das

obrigacdes é satisfeita.
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8. CONCLUSAO

Em nosso arcabouco juridico, durante longo tempo, a ressarcibilidade
do dano moral foi amplamente debatida, divergindo opiniées doutrinarias.

As incertezas prolongaram-se por anos. Algumas leis especificas foram
editadas, tais como, a Lei de Imprensa e o Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes,
e ja previam pela possibilidade de ressarcimento do dano nao patrimonial.

Contudo, apenas em 1.988, com a vigéncia da Constituicado Federal, a
discussao teve seu desfecho. A ressarcibilidade do prejuizo extrapatrimonial foi
reconhecida e passou a ser uma garantia constitucional, com fundamento no
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, entabulado pelo artigo 1¢, inciso , da
Constituicao Federal, que é também uma das pilastras do Estado Democratico de

Direito.

A Carta Magna, no artigo 59, incisos V e X, consagrou, expressamente,

a obrigacao de indenizar os danos puramente morais.

O dano moral se configura em decorréncia da pratica de um ato injusto
que abala o sentimento animico da vitima, tdo impetuoso que lhe provoque alteragao
no bem-estar psicofisico. Dessa idéia, afasta-se o mal-estar fugaz sofrido pela
pretensa vitima, bem como os dissabores cotidianos, comuns no convivio em

sociedade.

Hodiernamente, o grande problema enfrentado pelos aplicadores do
direito é a inexisténcia de critérios objetivos a serem utilizados na quantificacdo do

dano moral.

A tarefa de mensurar o quantum debeatur, ante a auséncia de critérios
objetivos, estd a cargo do julgador, que se vale de critérios gerais e especificos.
Dentre aqueles estdo a prudéncia, a razoabilidade, o livre convencimento motivado e
a equidade. Os critérios especificos guardam relacdo com o caso concreto, ou seja,
o magistrado analisa, dentre outros aspectos, a gravidade e o carater anti-social da
conduta, os sentimentos ofendidos da vitima, bem como a sua colaboragao para a
concretizacao do dano, e também a situacao econémica de ambos.
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Contudo, a falta de critérios objetivos gera alguns problemas para o
sistema judiciario. Dentre tais problemas pode-se apontar a necessidade de um
consenso acerca da quantia devida a titulo de danos morais, a falta de seguranca
juridica e a falta de coeréncia das decisdes.

E em razdo da inexisténcia de um regime objetivo que se verificam
decisdes indenizatorias ora vultosas, ora infimas. As primeiras, na grande maioria
das vezes, injustificadas, gerando o enriquecimento sem causa, que € sancionado
pelo sistema juridico brasileiro. As outras, sequer servem para conscientizar o
agente a nao reincidir. Essa situacdo causa ao Poder Judiciario um grande
descrédito, pois é inaceitavel a prolacao de decisbes diametralmente opostas para

casos semelhantes.

Algumas leis, como as ja citadas, previam forma tarifada de
indenizacao, de acordo com a gravidade da ofensa. Porém, apesar de ser um
critério préatico, esbarra na inconstitucionalidade. Tarifar a indenizacdo equivaleria a
impor um teto de indenizagdes, 0 que fere incisivamente o dispositivo da Lei Maior
que prevé a integral compensacdo do dano moral. A tarifacdo implicaria em
banalizar o instituto do dano moral, pois o0 ofensor conhecendo a consequéncia de
sua conduta, analisaria friamente sobre as vantagens e desvantagens da pratica do
ilicito.

A indenizacdo nao pode servir como pena ao agente, seria
inconstitucional ante a falta de critérios objetivos a quantificar o dano moral, pois
feriria frontalmente o principio da legalidade. Contudo, também ndo pode ser téao
desprezivel, que estimule o agressor a cometer novas infragdes dessa ordem. De
outro modo, o valor fixado ndo pode ser tao excessivo, pois o injusto locupletamento
deve ser evitado.

Assim, quantificacdo do dano moral deveria partir de um critério similar
para casos similares, admitindo-se, de acordo com o caso concreto, que tais critérios
sejam flexibilizados. Com isso, as compensacdes morais passariam a ser justas, ou
seja, compensando o sofrimento da vitima, sem, entretanto, provocar o
enriquecimento sem causa. SO dessa maneira, 0 magistrado podera dar integral

cumprimento ao preceito legal.
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