Resumo

O presente artigo tem como objetivo um
breve estudo sobre o instituto do Dano Moral,
em especial, a controvertida questao da fixagdo
do quantum devido a titulo de compensacao,
levando-se em consideracio o carater punitivo-
satisfativo da indenizaciao, bem como a
possibilidade da aplicagio de uma férmula
matematica justa na aferi¢ao desse valor, tendo
por substrato a legislacio patria vigente.
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Abstract

The present article has, as objective, a brief study of the
Punitive Danages institute, in specially, the controversial
question of the definition of the quantum related to
the purpose of compensation, considering the punitive
character of the indemmnity, as well as the possibility of
applying a fair mathematical formula in the ganging of
this value, having as substrate the effective native country
legistation.
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1 Introdugio

O instituto do dano moral encontra-se consolidado no direito contemporaneo,
tendo sido amplamente acolhido pela Constituicao brasileira de 1988. Contudo, o
tema requer maiores estudos, especialmente por apresentar controvérsias no que

tange a sua caracterizacdo e afericao do guantum indenizatorio.

Ap6s sua positivacio no ordenamento juridico, tendo por superadas as antigas
questdes de seu cabimento e de seu carater indenizavel, o instituto enfrenta agora
a problematica da disciplinagao de sua utiliza¢ao. E, na busca de uma uniformidade
de critérios a serem observados, com base nos principios constitucionais do direito
civil, o mundo juridico almeja por um método para fixacio do valor devido a titulo

de compensagao.

Esse é o objetivo do presente estudo: analisar se uma férmula matematica pode,
ao ser aplicada, resultar em eficacia e justiga, na exata medida em que ao aferir a
compensacao do dano proporcione a atenuagao do sofrimento, tendo em vista que

a compensa¢ao nao indeniza nem repara a dor, apenas os minimiza, atenua.

2 Dano moral

Grande parte dos doutrinadores entende dano como sendo a lesiao sofrida pelo
titular de direitos, tanto em componentes patrimoniais quanto em elementos de
sua esfera moral, fisica e psiquica. Portanto, pode-se classificar o dano em patrimonial
e moral, conforme seu alcance e seus reflexos e é, nesse sentido, esclarecedora a
licio de Carlos Alberto Bittar:

Permite essa classificagdo alcancar-se o amago da composicao da teoria do
dano, dividindo-se este em material ou moral, consoante se manifeste
no aspecto patrimonial (ou pecuniario) da esfera juridica lesada. Com
isso, tém-se em conta as duas facetas basicas da esfera juridica dos entes
personalizados, a material e a moral, compreendida na primeira o acervo
dotado de economicidade, na segunda, o conjunto de valores
reconhecidos como integrantes das veias afetiva (ou sentimental),
intelectual (de percepcio e de entendimento) e valorativa (individual e
social) da personalidade.

A separacio pela patrimonialidade, ou nido, do reflexo produzido na
esfera atingida p&e em evidéncia, de imediato, a biparticio do contexto
valorativo que interessa ao Direito: o da pecuniaridade e o da moralidade.
Inserem-se, no primeiro, os valores dotados de expressao pecuniaria, ou
afericdo econdmica e, no segundo, os que se exaurem na esfera mais
intima da personalidade, ou seja, na linha dos componentes sentimentais,
valorativos, no ambito da intelectualidade e no da vontade (aptidao de
entender e atitude de querer), com as diversas manifestacGes possiveis.
Por outras palavras, em um contexto, figuram bens ou direitos revestidos
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de carater econ6mico; em outro, atributos de cunho moral ou espiritual,
que individualizam o ser na sociedade, vale dizer, que definem o ser
como entidade dotada de essencialidade e de individualidade proprias.!

Em decorréncia do carater subjetivo do dano moral, a tentativa de conversao
em indenizacao encontra sérias dificuldades. Sao institutos de natureza diversa,
que transitam por esferas distintas. Nao ha reversibilidade entre dor moral e bens
materiais, porquanto nenhum valor pecuniario se equipara aos valores psiquicos.
Assim, ndo ¢ o ressarcimento do sofrimento em si que se busca, mas sim formas
compensatorias que sejam capazes de oferecer um estado de bem-estar social e
psiquico, de forma a atenuar, equilibrar o dano. E o que se constata no mundo
juridico é que desde que o direito passou a ser codificado, a ressarcibilidade por

danos morais esteve presente, mesmo que de forma indireta.
Maria Helena Diniz esclarece que:

O interesse em restabelecer o equilibrio moral e patrimonial violado pelo
dano ¢ a fonte geradora da responsabilidade civil. Na responsabilidade
civil sio a perda ou a diminuigao verificadas no patrimonio do lesado e
o dano moral que geram a rea¢do legal, fundado sobre a responsabilidade
civil para suprimir a diferenca entre a situacao do credor, tal como esta se
apresenta movida pela ilicitude da agdao do autor da lesao ou pelo risco. O
autor do dano tem o dever de indenizar, conseqiiéncia do prejuizo, e a
que existiria sem este ultimo fato. Para que haja dano indenizavel, sera
imprescindivel a ocorréncia dos seguintes requisitos: a) diminuicao ou
destruiciao de um bem jutidico, patrimonial ou moral, pertencente a uma
pessoa, pois a nocao de dano pressupde a do lesado; b) efetividade ou
certeza do dano, porque a lesao nao podera ser hipotética ou conjectural;
¢) relagdo entre a falta e o prejuizo causado; d) subsisténcia do dano no
momento da reclamacio do lesado; e) legitimidade, uma vez que a
reparacio s6 pode ser pleiteada pelo titular do direito atingido; f) auséncia
de causas excludentes de responsabilidade, pois pode ocorrer dano de
que ndo resulte dever ressarcitério, como o causado por caso fortuito,
forca maior ou culpa exclusiva da vitima etc.?

Para Carlos Alberto Bittar Filho?

A medida daimportancia do dano é dada nao sé pelo fato de ser ele um dos
pressupostos do direito a reparagdo, mas também pelo alargamento que
tem produzido na seara da responsabilidade civil - esta ndo tem mais como
centro, na concep¢ao da moderna doutrina, a nogao de ato ilicito, mas sim a
de dano injusto, o que lhe ampliou os horizontes e a esfera de aplicagao.

" BITTAR, Carlos Alberto. Reparagio civil por danos morais. Sio Paulo: Revista dos Ttibunais.
1993, p. 30-31.

> DINIZ, Maria Helena. Revista Juridica Consulex, CD Rom n. 2, jan./dez. 1997.

* BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro. Jus
Navigandi, Tetesina, ano 9, n. 559, 17 jan. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asprid=6183>. Acesso em: 17 jan. 2007.
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E o autor segue em seu estudo:

O aumento do numero de danos ressarciveis em virtude desse giro
conceitual do ato ilicito para o dano injusto, segundo o qual, como visto,
a ressarcibilidade estende-se a lesdo de todo bem juridico protegido,
dilata a esfera da responsabilidade civil e espicha o manto da sua incidéncia.
Ressarciveis passam a ser, por exemplo, na area dos direitos de
personalidade, os danos provenientes de lesdo ao direito a intimidade,
na esfera dos direitos de familia, o dano moral puro, no setor dos direitos
de crédito nos quais ha “perda de uma utilidade econémica que ja fazia
parte da propria esfera juridica patrimonial do credor”, e, no campo dos
interesses legitimos, os danos ocasionados aos particulares pelo Estado
na sua politica interventiva, ou por empresas privadas que poluem o
ambiente ou produzem defeituosamente seus artigos.”

Constata-se que a reparabilidade dos prejuizos morais representa uma evolugao
do Direito. Todavia, urge a necessidade da ampliacio dos estudos nessa esfera do
conhecimento juridico, de modo a propiciar uma maior equivaléncia entre as teorias
do desenvolvimento social e juridico. O ordenamento juridico patrio, assim como
o alienigena, busca a utilizacao do bom-senso no tratamento da reparagao. Contudo,

o bom-senso, assim como a moral, é subjetivo.

Certo que, enquanto o direito positivo se funda em critérios exégenos, a moral

utiliza critérios endégenos, de modo que a avaliacao tende a ser sempre subjetiva.

Com o escopo de estabelecer um critério justo de indenizabilidade do dano
moral, os juristas contemporaneos trabalham arduamente, passando entao, a

estabelecer métodos para fixacdo do guantum devido.

2.1 Conceituagao

A conceituagao de dano moral tem sua importancia assegurada por estar
diretamente atrelada as decisdes dos casos concretos. Por forca de tal importancia

passa-se a invocar os ensinamentos da melhor doutrina, como segue:
Arnoldo Wald ensina, 2 verbis:

Dano ¢ a lesio sofrida por uma pessoa no seu patriménio ou na sua
integridade fisica, constituindo, pois, uma lesdo causada a um bem
juridico, que pode ser material ou imaterial. O dano moral é o causado a
alguém num dos seus direitos de personalidade, sendo possivel a
cumulagio da responsabilidade pelo dano material e pelo dano moral.®

Yussef Said Cahali define dano moral como sendo:

*BITTAR FILHO, Catlos Alberto. Tendéncias modernas na teotia da responsabilidade civil. In: Estudos
em homenagem ao professor Silvio Rodrigues. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 296.
> WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 407.
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a privagao ou diminui¢ao daqueles bens que tém um valor precipuo na
vida do homem e que sio a paz, a tranqilidade de espirito, a liberdade
individual, a integridade individual, a integridade fisica, a honra e os
demais sagrados afetos, classificando-se desse modo, em dano que afeta
a parte social do patriménio moral(honra, reputacao etc.) e dano que
molesta a parte afetiva do patrimonio moral (dor, tristeza, saudade etc.),
dano moral que provoca direta ou indiretamente dano patrimonial
(cicattiz deformante etc.) e dano moral puro (dor, tristeza etc.).’

Carlos Alberto Bittar aduz que “Sao morais os danos e atributos valorativos (virtudes)
da pessoa como ente social, ou seja, integrada a sociedade (como, v.g., a honra, a reputacio e as

»7

manifestagoes do intelecto)

Maria Helena Diniz assevera que: “Dano moral vem a ser a lesao de interesses
ndo patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo fato lesivo™.®

Complementando que:

O dano moral, no sentido juridico ndo ¢ a dor, a angustia, ou qualquer
outro sentimento negativo experimentado por uma pessoa, mas sim
uma lesdo que legitima a vitima ¢ os interessados reclamarem uma
indenizacio pecunidtia, no sentido de atenuar, em parte, as conseqiiéncias
da lesdo juridica por eles sofridos.’

Diante das diferencas apontadas em cada uma das conceituacOes supracitadas,
verifica-se a existéncia de uma certa indefini¢cao no conceito de Dano Moral, haja
vista a subjetividade que reside no sentimento interior da pessoa humana para

consigo ¢ para com a sociedade.

3 O dano moral constitucionalizado

Seguindo o exemplo das Constitui¢oes espanhola de 1978 e portuguesa de 1976,
a Constitui¢ao Federal brasileira assegurou no artigo 5°, V, o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano material, moral e a imagem,
eliminando qualquer davida porventura existente, a respeito da plena reparabilidade

do dano extrapatrimonial no Direito brasileiro.

Na mesma linha, o inciso X do referido artigo 5° dispOe “sao znvioldiveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagdo pelo dano

material ou moral decorrente de sua violacao.”

¢ CAHALL Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,1998, p. 20.
"BITTAR. Catlos Alberto. Tutela dos direitos da personalidade e dos direitos autorais nas atividades
empresariais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 24.

§ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 81.

* DINIZ, p. cit., p. 82.
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Sob a égide da nova ordem constitucional, a Lei n® 8.078/1990 - Cédigo de
Defesa do Consumidor, relacionou em seu artigo 6°, VI e VII, entre outros direitos
basicos do consumidor, a efetiva prevengio e reparagio de danos patrimoniais e morais,
individuats, coletivos e difusos, além de assegurar a protecao juridica, administrativa e
técnica aos necessitados, com vistas a preven¢ao ou reparacao dos danos
patrimoniais e morais experimentados. Este aspecto da lei em comento sera tratado

em tépico proprio.

O Novo Cédigo Civil Brasileiro (Lei n® 10.406/2002), através da combinaciao
dos artigos 186 e 927, também impde a obrigacao de reparacao de dano causado

por ato ilicito, ainda que exclusivamente moral.

Naio obstante, ainda que a indenizagao por dano moral esteja prevista na
legislacao patria, inclusive na Constituicao Federal, nao existe em nenhum dos
diplomas legais, critérios objetivos de mensura¢ao o guantum indenizatério, ficando,
na maioria das vezes, ao livre arbitrio do julgador, que tera, no caso concreto, que

enfrentar o tenebroso assunto relativo a quantificagio.

Todavia, como a dor ndo se mede monetariamente, a importancia a ser paga a
titulo de indenizagdo deverd se submeter a um poder discricionario, mas segundo
um prudente arbitrio dos juizes na fixagdo do valor da condenagio que nio visa
reparar o dano, no sentido literal, porque, a dor, a alegria, a vida, a liberdade, a

honra ou a beleza sao valores inestimaveis.

A impossibilidade de converter a dor em dinheiro constitui, indubitavelmente,
a razao principal porque até hoje as codificagbes se mostram timidas e lacunosas
no enfoque do dano moral. Contudo, isso nio impede que seja fixado um valor
compensatorio para amenizar as conseqiéncias do dano sofrido. A razdo da

reparacao nao esta no patrimonio, mas na dignidade ofendida ou na honra afrontada.

A mingua de critérios objetivos de afericdo do valor da indenizacio pode-se
observar em alguns julgados a aplicagao analdgica, com base nos artigos 4° e 5° da
Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, do Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes, Lei
n° 4.117/62, artigos 81 a 88 (alguns suprimidos e derrogados pelo Decreto-Lei n°
236, de 28.2.67); Codigo Eleitoral, Lei n® 4.737/65, art. 243; Lei de Imprensa, Lei
n° 5.250/67, artigos 49 e 51 a 57.

Buscando alcangar o ideal de justa compensag¢ao, da nova ordem constitucional
e da sistematica do Cédigo Civil vigente, a sentenca condenatéria por danos morais
deve guardar estrita observancia aos principios constitucionais da dignidade
humana, da razoabilidade e da motivacao das decisoes judiciais, além das regras de

equidade.
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4 O dano moral no Cédigo de Defesa do Consumidor

A Constitui¢ao Federal vigente é a primeira a tratar especificamente da defesa do
consumidor, inserindo no texto constitucional, entre outros direitos e garantias
fundamentais, o artigo 5°, XXXII, que dispoe: o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa

do consunidor.

Assim, em obediéncia ao texto constitucional, o legislador ordinario elegeu,
para a protecao dos direitos dos consumidores, a criacio de um microssistema,
resultante no Codigo de Defesa do Consumidor, uma lei com valores e principios
proprios, de feicao multidisciplinar, ja que se relaciona com todos os ramos do
Direito — material e processual — e, como acrescenta José Geraldo Brito Filomeno:

“ao mesmo tempo em que atualiza e dd nova roupagem a antigos institutos juridicos”."’

Tendo nascido de expressa disposicao constitucional, a Lei n® 8.078/90 impede
a instituicao de textos normativos que tenham por fim afastar ou impedir a
aplicabilidade do seu texto, em questoes que envolvam relagoes de consumo, vez
que seu surgimento teve por finalidade dar concretude as regras e principios inerentes

a defesa do consumidor preceituados na Carta Magna.

A prote¢ao ao consumidor decorre da constatagio de ser este o elemento mais
fraco da relagao de consumo, por nido dispor do controle sobre a produgao dos
produtos, sendo submetido ao poder dos detentores destes, surgindo, assim, a
necessidade da criagio de uma politica juridica que busque o equilibrio entre os

sujeitos envolvidos na relagdo consumerista.
Neste sentido ensina Rizzatto Nunes'":

[...] o consumidor é a parte fraca da relacao juridica de consumo. Essa fraqueza,
essa fragilidade, ¢ real, concreta, e decorre de dois aspectos: um de ordem
técnica e outro de cunho econémico. O primeiro esta ligado aos meios de
produgao, cujo conhecimento ¢ monopolio do fornecedor. E quando se fala
em meios de produgio nao se esta apenas referindo aos aspectos técnicos e
administrativos para a fabricagao de produtos e prestacao de servicos que o
fornecedor detém, mas também ao elemento fundamental da decisao: é o
fornecedor que escolhe o que, quando e de que maneira produzir, de sorte
que o consumidor estd a mercé daquilo que ¢ produzido.

Isto nada mais ¢ do que o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor,
sendo, pois, a concretizagdo do principio constitucional da isonomia. Em outras

palavras, a CF reconhece o direito da igualdade, no aput do artigo 5°, ao dizer que

FILOMENO, José Geraldo Brito. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

" NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor: direito
material (arts. 1°a 54). Sao Paulo: Saraiva, 2000.
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todos sao ignais perante a lei, sem distingao(...),, porém, sabe-se que esta igualdade ¢
meramente formal. Assim, uma das maneiras de tornar essa igualdade formal numa
igualdade real é reconhecer concretamente essa desigualdade e tratar de forma
desigual os desiguais. E foi o que o CDC fez: reconheceu a desigualdade do
consumidor em face do fornecedor e conferiu tratamento desigual as partes, em

busca de um equilibrio real e concreto a relagdo juridica de consumo.

Importante frisar, neste momento, que nao ha que se confundir a vulnerabilidade
do consumidor com a hipossuficiéncia, posto que aquela é uma presuncao legal,
imposta a todo e qualquer consumidor, enquanto esta, ¢ uma caracteristica restrita
a determinados consumidores que, além de presumivelmente vulneraveis sao,
também, em sua situacao individual carentes de condi¢des técnicas acerca do

produto ou servico que estio adquirindo.

Neste sentido Antonio Herman Benjamin de Vasconcelos'? demonstra a
diferenca entre a vulnerabilidade e hipossuficiencia: “A vulnerabilidade ¢ um traco
universal de todos os consumidores, ricos ou pobres, educadores ou ignorantes, crédulos ou espertos.
Ja a hipossuficiéncia ¢ marca pessoal, limitada a alguns - até mesmo a uma coletividade - mas

nunca a todos os consumidores”.

Além disso, hipossuficiéncia é uma condi¢ao verificada apenas em caso de relagao
juridica processual, uma vez que ¢ ela um dos dois requisitos impostos pela lei para a
ocorréncia da inversao ou nao do 6nus da prova. Ou seja, a hipossuficiéncia é apenas e
tao somente questionada quando se esta diante de uma relagao processual, no momento

em que o magistrado deve decidir pela inversio ou nao do 6nus da prova.

Conforme ja mencionado, a Lei n°® 8.078/1990, Cédigo de Defesa do
Consumidor, relacionou especificamente em seu artigo 6°, VI e VII, entre outros
direitos basicos do consumidor, a efetiva prevengio e reparagao de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos, além de assegurar a protecao juridica,
administrativa e técnica aos necessitados, com vistas a prevencao ou reparagao

dos danos patrimoniais e morais experimentados.

Embora o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90, art. 6°, incisos
VI e VII), bem como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90,
artigos. 17 e 201, incisos V, VIII e IX) tratem e cogitem da reparacao de danos
materiais e morais, é certo que nao ha qualquer contribuicao sobre regras para seu
arbitramento, pois as disposi¢oes limitam-se ao destaque e possibilidade de

cumulacao de danos patrimonial e moral.

2 BENJAMIN, Anténio Hernan de Vasconcelos. Codigo brasileiro de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. 7. ed. Sio Paulo: Forense Universitaria, 2001, p. 325.
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O fato ¢ que o dano moral ¢ tudo o que se relaciona com dor, transtorno, tristeza,
desgaste emocional e tudo o mais que estiver ligado ao subjetivo de cada um. E em
sendo subjetivo, fica a pergunta: quanto vale a dor de cada um? E mais, serd mesmo
possivel traduzirmos em dinheiro aquilo que sentimos no intimor? Até que ponto
uma cifra pode apagar ou a0 menos amenizar o sofrimento de alguém?

E certo que o dano moral é presumido, ainda que se admita prova em contrario,
porém, a grande dificuldade esta justamente em se estabelecer critérios para a
quantificacao desse dano, uma vez que a Constituicao Federal apenas previu o
dano moral, mas em nenhum momento estabeleceu qualquer parametro para o
valor desse dano. A unica dica que a carta magna concedeu foi no artigo 5°, 'V, ao
dizer que o direito de resposta sera proporcional ao agravo, donde se poderia concluir
que nao ha limite para a estipulacio do valor, ja que sempre devera haver a
proporcionalidade, o que também nao nos ajuda muito, porque mesmo que se saiba

o tamanho do dano, ainda assim nao se sabera qual o valor desse dano.

5  Tentativa de estabelecer um critério justo/objetivo no arbitramento
do dano moral

Antes de adentrarmos nos parametros utilizados para a fixacdo do valor do
dano moral, ¢ mister mencionarmos algumas posi¢oes adotadas pelo judiciario

que, a NOSsO ver, sao equivocadas.

Muitas decisdes, embasadas no artigo 4° da LICCY, tém-se utilizado de analogia
no arbitramento das indenizacGes e assim aplicam Leis como o Cédigo Brasileiro
de Telecomunicacoes (Lei n® 4117/62) e a Lei de Imprensa (Lei n® 5250/67) patra
a fixagdo do valor indenizatério. Ocorre que o valor tarifado proposto nas citadas
leis ndo apresenta na integralidade os elementos necessarios ao arbitramento do

dano moral. Senao vejamos.

No caso da Lei de Imprensa, os artigos 49/53 tratam do dano moral e matetial
causados pelos meios de comunicagao quando, no exercicio da liberdade de
manifestagdo de pensamento e de informagao, de forma dolosa ou culposa, violaram
direito de outrem. A lei prevé um valor que varia de 02 a 20 salarios minimos,

podendo tais valores serem aumentado em até 10 vezes.

Ja no caso do Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagdes — cujos artigos 81 e 84 que

tratam do dano moral ja foram revogados — confere ao dano causado pela calinia,

Y Diz referido artigo: “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes ¢ os
principios gerais de direito”.
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difamacao ou injuria cometida por meio de radiofusao, um valor minimo de 05 e maximo

de 100 vezes o salario minimo, podendo ser o dobro em caso de reincidéncia.

Muito bem, por analogia, entende-se aplicar num caso que nao ha previsao legal
a solugao dada a outro caso semelhante (analogo, portanto), mas que teve previsiao
legal. Ora, por mais que enfrentemos dificuldades em traduzir dor em dinheiro, em
medir uma dor, é evidente que a dor sentida por alguém que teve seu nome divulgado
de forma indevida pela imprensa, por exemplo, ¢ muito diferente da dor sentida

pela mae que perdeu seu filho. Assim, nao ha como falar em casos analogos.

De mais a mais, tanto a Lei de Imprensa quanto o Codigo de Telecomunicagoes
fazem uma tarifacao da indenizacio, estabelecendo um valor minimo e um maximo,
com base no salario minimo, o que, a nosso ver, ¢ inconstitucional. Explica-se: a
CF nao estabelece tarifamento ou qualquer tipo de tabelamento do dano, apenas
menciona a expressao “‘resposta proporcional ao agravo”, o que os leva a concluir
que, se a CF nido previu tabelamento ou tarifamento, ndo cabe a uma lei

infraconstitucional fazé-lo.

Por outro lado, quando se parece estar diante de um caso analogo, como por
exemplo uma pessoa fisica ou juridica que sofre dano moral em razao de seu nome
ter sido incluso no Serasa e SPC, por protesto indevido de titulo, o que, em tese,
poderia justificar o uso da analogia, ndo pode ter o valor da sua indenizagio
calculado com base no valor do protesto. Ora, protestos de valores irrisérios causam
o mesmo efeito danoso de restri¢ao de crédito e infortunio a pessoa, que o protesto
de altos valores. Nesse diapasao, tém surgido muitas decisoes dispares, que fixam
importancias indenizatérias extremamente diferentes em casos semelhantes, levando
a compara¢ao do Judiciario a uma “caixinha de surpresa”, o que macula a imagem

do Judiciario frente a sociedade.

Desta forma, a proposta do presente artigo é justamente analisar a questao da
possibilidade de se ter uma férmula matematica que auxilie a atividade do judiciario

quando da quantificacio do dano moral.

Uma saida para a fixagao do valor do dano moral, sem que se paute na analogia
ou valor do titulo, nem caia do tarifamento, foi dada pela doutrina a qual apresenta

alguns critérios a serem analisados em cada caso concreto pelo juiz. Sio eles:
a) a natureza especifica da ofensa sofrida;
b) a intensidade real, concreta e efetiva do sofrimento do ofendido;
¢) a repercussao da ofensa no meio social em que vive o ofendido;

d) a existéncia de dolo por parte do ofensor, na pratica do ato danoso e o grau

de sua culpa;
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e) a situacio econdmica do ofensor;

f) a pratica anterior do ofensor relativa ao mesmo fato danoso, ou seja, se ele ja

cometeu a mesma falta;

g) as praticas atenuantes realizadas pelo ofensor visando diminuir a dor do
ofendido.

Tais critérios sdo objetivos e refletem a situagao real do ofendido em face do
dano sofrido. Sdo analises importantes e que devem ser feitas pelo magistrado na

busca por um valor mais justo possivel a ser fixado.

Entrementes, o juiz ainda enfrenta uma dificuldade que ¢é justamente, uma vez
analisado cada um dos critérios, qual o valor a ser estipulado para eles. Ou seja,
visto que a intensidade real e concreta do sofrimento do ofendido foi grande, muito
significativa, qual o valor que isto merece? O dolo gera que valor? As atenuantes

diminuem em quanto o valor, e a pratica anterior, aumenta em quantor

Por isso acreditarmos na necessidade de uma férmula matematica que acabe ou
pelo menos atenue essa dificuldade do judiciario em ter que traduzir efeitos reais
em valor monetarios. Embora a proposta seja que o arbitramento ocorra por meio
de uma férmula, ela ndo pode engessar a atuagao do magistrado a ponto de redundar
em uma indesejada tarifacao. Por isso os fatores contidos em uma férmula e a
forma de dosar esses fatores pelo magistrado é que podera conduzir ao encontro

de um método mais objetivo e justo para o arbitramento do dano moral.

Na tentativa de encontrarmos uma férmula para o arbitramento do dano moral, nos
deparamos com a proposta por Clayton Reis', que de forma corajosa enfocou o tema

e apresentou uma tabela elaborada apenas para danos morais, nos seguintes termos:
Tabela 111
3 - EQUAGCAO PARA CALCULO DO DANO MORAL:
3.1 VI = SE(v)+(MD)2-QE(1)
SE(r)
3.2 - Elementos da equagao:
VI = Valor da indenizacio.
SE(v) = Situacio econémica da vitima.

SE(r) = Situagdao econémica do réu.

" REIS, Clayton. Avaliagido do dano moral. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 113; 114.
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158 MD = Magnitude do dano.
QE(r) = Quociente de entendimento do réu.
Tabela IV
4 - TABELA DE VALORES:
4.1 Situacio econémica do REU - SE (1)
4.1.1 - Péssima = 90 -100
4.1.2 - Ruim = 70 - 80
4.1.3 - Razoavel = 50 - 60
4.1.4 - Boa = 30 - 40
4.1.5 - Excelente = 1 - 20
4.2 Magnitude do dano (MD):
4.2.1 - Levissimo = 0 - 25
42.2 - Leve = 26 - 50
4.2.3 - Grave = 51 - 75
4.2.4 - Gravissimo = 76 - 100
4.3 Situagdo economica da vitima (SE-v):
4.3.1 - Péssima = 800 - 1.000
4.3.2 - Ruim = 1.001 - 1.200
4.3.3 - Razoavel = 1.201 - 1.400
434 - Otima = 1.401 - 1.600
4.3.5 - Excelente = 1.601 - 1.800
4.4 Quociente de entendimento do lesionador-réu (QE-1):
4.4.1 - Inferior = 700 - 1.000
4.4.2 - Médio = 500 - 700
4.4.3 - Elevado = 300 - 100
4.4.4 - Superior = 100 - 0

E o autor explana em seguida como chegou a tais conclusoes, assim se

expressando:
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Na afericdo da magnitude do dano, deve-se levar em consideracio a
intensidade da lesio sofrida pela vitima. Nao ¢ dificil para o magistrado
considerar que a perda de um 6rgdo, conseqiiéncia, p. ex., da
irresponsabilidade de motorista no transito, representa um traumatismo
de grande magnitude para o lesionado. Por sua vez, os reflexos decorrentes
do extravio de bagagem no exterior, ndo constituem angustias que possam
gerar, COMO NO €aso anterior, repercussoes expressivas nas vitimas, serao
insatisfacoes e desgostos no estado emocional das pessoas envolvidas
nessa situacao.

Por sua vez, o quociente de entendimento do lesionador mede o seu
grau de compreensao a respeito do ato lesivo. Ele sera proporcional ao
seu nivel social, educacional e religioso do agente, porque, quanto maior
o estado de consciéncia das pessoas sobre os fatos da vida e do mundo
(leis, dinamica social, relacionamento, compreensao religiosa, educagao,
respeito pelos direitos do préximo, conhecimento das leis, grau de
cultura, sociabilidade, sentimento de fraternidade etc.), certamente maior
serd a responsabilidade do agente na previsiao e diligéncia dos
acontecimentos da vida. Assim, uma pessoa de quociente de entendimento
elevado demonstra ser um cidadio altamente responsavel e consciente
dos seus deveres para com a sociedade.

Segundo a expressio usual no Cédigo Civil Espanhol (art. 1.104), e no
Portugués (art. 487, 2) como outros coédigos europeus, o seu proceder
serd eqiivalente ao de um _bonus pater familiac_, ou seja, um pai de
familia diligente, consciente de seus direitos e deveres.

Por isso, a pessoa absolutamente responsavel e diligente que possua
determinado grau de compreensio a respeito dos fatos da vida social,
terd a obrigacdo de agir com previsibilidade para forcejar no sentido de
evitar a ocorréncia de fatos que coloquem em risco os seus direitos e os
do seu préximo.

Portanto, todas as pessoas conscias dos seus direitos e deveres sdao, no
geral, capazes de entender a extensio do remoto axioma romano,
consistente no _alterum non laedere_ a outro nio prejudicat.

O quociente de entendimento ¢, assim, uma forma de compreensio dos
elementos que cimentam as pessoas em torno dos valores da sociedade.
E o exato e preciso entendimento que todos devem possuir, do seu
dever moral perante o seu semelhante. Na composicdo dos elementos
integrantes da equagido proposta, sera possivel estabelecer valores mais
precisos ou mais préximos da realidade de cada caso.'”

Em nosso entendimento a férmula proposta por Clayton Reis nao é apropriada,
pois acreditamos nao ter importancia para o arbitramento do dano moral a situagao
econémica da vitima. Também discordamos da inclusio na férmula do item:

quociente de entendimento do lesionador, uma vez que nos parece mais importante

5 REIS, Clayton. Avaliagdo do dano moral. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 114; 116.

REVISTA MESTRADO EM DIREITO OsAsco, ANO 7, N.1, 2007, P. 147-166

159



MIRELLA D’ANGELO CALDEIRA, ARIATE FERRAZ, JOSE
FERNANDO S. QUILLES, LEANDRO E. PEREIRA LEMOS,
REGINA M. BARRETO DAMACENO E ROSA MARIA SOTO RIVA

160 do que isto a inclusio na férmula da mensuragao do dolo ou dos graus de culpa.
Demais disto, a férmula ndo permite grandes variagoes, pois nao aparenta nenhum

calculo exponencial.

Portanto, preferimos a seguinte férmula para o arbitramento do dano moral,

proposta por Cesar Reinaldo Offa Basile':

Dano Mora=Vr.[(n+ 1) .r].(dolo.Se) . pa
At

Vr = valor de referéncia (base ¢ o salario minimo)

n = natureza especifica: 1 (leve), 2 (média), 3 (grave) e 4 (gravissima)

1 = intensidade: 1 (pequena), 2 (média), 3 (grande)

r = repercussao: 1 (nao) e 2 (sim)

dolo = 1 (sem culpa), 2 (culpa), 3 (grave) e 4 (dolo)

Se = situacdo econémica do ofensor: 1, 2, 3, 4, 5

at = atenuante: 2 (praticou) e 1 (nao praticou)

pa = pratica anterior: 2 (praticou) e 1 (ndo praticou)

A férmula acima descrita nos parece o melhor método para o arbitramento do

dano moral, pois ela fixa parametros sem engessar a atividade do magistrado.

Assim, além de apresentar todos os elementos de real significancia que envolvem
o dano moral, que serdo analisados no tépico seguinte, esta férmula permite que o
juiz leve em consideragdo as peculiaridades de cada caso em concreto, obtendo

valores diferentes, porém uniformes e dentro de um equilibrio.

6 Elementos de fixagdo do dano moral

Maria Helena Diniz dispoe que

o dano patrimonial mede-se pela diferenca entre o valor atual do
patrimonio da vitima e aquele que teria, no mesmo momento, se nao
houvesse a lesao. O dano, portanto, estabelece-se pelo confronto entre o
patrimonio realmente existente apds o prejuizo e o que provavelmente
existiria se a lesdo ndo se tivesse produzido. O dano corresponderia a
perda de um valor patrimonial, pecuniatiamente determinado."”

1 Férmula apresentada em trabalho monogrifico, sob o titulo: “A quantificagio dano moral”, elaborado
para obtencio de crédito no Programa de Pés-Graduagiao da Unimes.
"DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 51.
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Nao obstante a subjetividade impere quando se trata de dano moral diante da
falta de parametros objetivos, o entendimento acima referido nao nos parece o

mais apropriado e tampouco deve ser empregado para a fixacio do dano moral.

A lesdo a ser indenizada nao se cuida apenas daquela decorrente da repercussao
na esfera patrimonial do ofendido, posto que dano moral abrange muito mais e nao
se trata do dano material. Os danos na esfera moral podem ser fisicos (mutilagao,
lesao, morte etc.), psiquicos, individuais, sociais e familiares, como podem, também,

ser transitorios ou definitivos. Logo, o magistrado devera analisar caso a caso.

Entrementes, seja qual for o caso a reparagao dos danos morais nao deve ser
transformada em um jogo no qual o judiciario ¢ o cassino, tentando o suposto
ofendido sua ‘sorte’, posto que se tal ocorresse estar-se-ia incorrendo no
enriquecimento sem causa. Dai se faz primordial a atuagao do magistrado analisando
os fatos, as provas, o nexo de causalidade, mesmo porque se observa uma lacuna
na norma juridica diante da inexisténcia de critérios objetivos para que o juizo
possa fazer a avaliacao judicial para uma reparacio comutativa do dano. Na sua
falta, porém, deverio ser considerados os seguintes critérios, quais sejam: a natureza
do dano, a intensidade do dano, sua repercussio, a existéncia de dolo, a situagao
socio-econdmica do ofensor e se o mesmo ¢ reincidente na falta e praticou ou nao

alguma atitude que pudesse atenuar sua culpa.

6.1 Situagao econémica do ofensor

Muitos autores consideram para fins de quantificagio do dano moral a situagdo

econOmica do ofensor e do ofendido.
Carlos Alberto Bittar dispoe que

a personalidade do lesado, em especial a sua notoriedade, ¢ outro fator
de relevo na determinagio da reparagio competente, diante da repercussio
que produz o dano moral experimentado. Com efeito, a popularidade
amplia a esfera de exposi¢do da pessoa, tornando mais acentuada a
repercussio, e, como conseqiiéncia, o vulto da reparagio'.

Todavia, ousamos discordar do entendimento do autor. A dor decorrente do
dano moral nao é maior ou menor em razao da diferenca de posi¢ao social, a dor do
rico nao ¢ maior do que a dor do mais humilde. Uma vez que em se tratando de
dano cuja repercussao atinge muito mais do que o patrimonio material, ou seja,
atinge-se o patrimonio imaterial — dignidade da pessoa humana —, inviavel a

aplicacao do critério de observagao da situagao socio-economica do ofendido.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacio civil por danos morais: a questao da fixagio do valor. Revista de
Doutrina do Jornal Tribuna da Magistratura, jul. 1996.
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O contrario ja nao se pode afirmar, visto que é primordial para a quantificacao
da indenizac¢ao a situacdao socio-econdémica do ofensor. Por decorréncia de referido
elemento a indenizagao nao pode ser irrisoria ou simbolica a fim de que nio traduza
puni¢dao para o ofensor e nem compensagao para o lesado. O juiz devera ter em
mente a aplicagdo de um valor que possibilite a0 ofensor e a sociedade se sentirem

desestimuladas a praticarem aquele ato lesivo a dignidade da pessoa humana.

Assim, considera-se para fins de avaliacao das condigdes socio-econdémica do
ofensor os seguintes valores: 1 (igual a do ofendido), 2 (média), 3 (elevada), 4

(superior) e 5 (excelente).

6.2 Intensidade do dano

O juiz deve deter-se na verificacao dos elementos objetivos dos fatos ocorridos,
procurando estabelecer uma classifica¢ao, afastando, assim, a subjetividade

caracteristica do dano moral.

E fundamental estabelecer a natureza especifica do dano e sua intensidade, ou seja
se a natureza especifica do dano foi classificada como 1 (leve), 2 (média), 3 (grave) e 4
(gravissima). Assim, obtendo o dano a natureza especifica leve, por certo que sua
intensidade tera uma repercussao menor para o ofendido. O contrario tera ocorrido se
a natureza do dano for grave, posto que a intensidade sera de grande monta repercutindo
com maior grau no ofendido, ocasionado-lhe danos de maiores montas. A duragao da
dor a que ficou exposto o ofendido deve ser analisada em conjunto com os demais
elementos para a fixacdo do guantum indenizatério, posto que ha casos em que o
sofrimento do ofendido prolonga-se no tempo, logo ¢ de fundamental importancia que

0 juiz detenha-se na andlise das condi¢oes psiquicas do mesmo.

6.3 Pratica anterior e o carater repressivo da indenizagao

A doutrina moderna tem entendido que a idéia da reparagao civil, além do seu

efeito compensatério, tem também efeitos repressivos, punitivos.

Na aplicagao do direito quando da reparagao do dano moral, nao se pode deixar
de lado que ¢ necessario inibir ou desestimular o ofensor na repeti¢ao de situagoes
semelhantes. Portanto, o peso do carater repressivo deve ser considerado e embutido
na indenizacao, constituindo-se assim numa sangao, na devida propor¢ao de

importancia, para que seja evitada a reincidéncia do dano.

Nesse sentido ¢ o julgado: “A repara¢io do dano moral tem natureza também
punitiva, aflitiva para o ofensor, com o que tem a importante fungao, entre outros

efeitos, de evitar que se repitam situacoes semelhantes...” (RITARGS, 164/312).
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Em doutrina, Yussef Said Cahali leciona:

Dematcam-se, como dados propiciadores da configuracio do dano moral, a
necessidade de a acao judicial acarretar a exigfvel intimida¢do para que fatos
analogos ndo se repitam, além de se constituir, sob certo aspecto, em forma
punitiva civil dirigida ao ilicito, sem desconsiderar que propicia a pectinia um
conforto maior para quem suportou tao grande trauma (p. 177).

Consideremos as situa¢des hipotéticas de danos médicos e ou hospitalares a
pacientes. Danos por imprudéncia, negligéncia ou impericia, que incorram em risco
de vida, que requeiram cirurgias que poderiam ter sido evitadas, que deixem seqiielas
fisiolégicas ou estéticas, que aumentem o tempo de internacao e recuperag¢ao do
paciente, que impliquem em tratamento fisioterapico, enfim, danos que aumentem
o sofrimento fisico e psiquico do paciente ou causem a sua morte por erro médico
ou por falha na estrutura hospitalar. Acredita-se que tais situagdes hipotéticas

estejam entre aquelas, cujo carater repressivo, assume vital importancia.

E necessario que as sangdes nos citados casos considerem o peso do carater
inibitorio, elevando-se o valor das indenizacdes como forma de coibir tais erros em

prol da saude e da vida.

Contudo, o carater punitivo da indenizac¢ao imposta ao causador do dano moral
deve ser acolhido com adequagao e moderagao, pois a responsabilidade civil advém
do direito privado, e nao de direito publico, como o direito penal. Assim, o carater
inibitério deve ser levado pelo juiz no calculo da indenizagao de forma subsidiaria,

mas indubitavelmente nao pode ser deixado de lado.

Nio se trata de defender que seja arbitrada uma quantia a titulo de indenizagao
e outra a titulo de sancdo inibitéria, mas de utilizacio da razoabilidade ¢ da
proporcionalidade para avaliarmos o quanto é importante inibir a conduta do
ofensor. Se mais importante for inibir a conduta do ofensor, maior devera ser o

peso desse fator para o aumento da indenizagao.

Consideremos as indenizagdes por danos morais ocasionadas por injaria e difamagao,
sendo o ofensor pessoa fisica e comparemos com as indenizagoes por danos morais
ocasionadas por erros médico-hospitalares. F possivel nessa comparacio vislumbrarmos
uma ponderacao de bens envolvidos no tocante ao que se pretende reprimir, inclusive

em relagdo a praticas anteriores cometidas pelo ofensor.

A consideracao do carater inibitorio no arbitramento da indenizacdo nos casos
de erros médico-hospitalares visa proteger o sofrimento psiquico oriundo de
situagdes que envolvem vida e satde, e que por isso parece imprimir um sofrimento
nas pessoas mais acentuado, duradouro ou mesmo indelével, enquanto que danos

oriundos de injuria e difamacdo, as vezes até se confundem com aborrecimentos
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que fazem parte do nosso dia a dia, devendo ficar fora do campo do dano moral.
Podendo tais atos ter imprimido real dano moral, alguns desses apresentam-se de
forma menos implacavel, aparentando-se mais deléveis a psique humana com o
passar do tempo. Considerando também que, em tais casos, quase sempre a pratica
anterior nao ocorreu e a futura também nao ocorrera, entendemos que deva haver
nesses ultimos a consideracio de um peso menor, do carater inibitério, no calculo

do valor da indenizacio.

6.4 Dolo

No arbitramento da indenizac¢ao do dano moral o juiz devera considerar a presenca

do dolo ou o grau da culpa do ofensor.

O valor da reparacao deve considerar um maior peso quando o dano foi cometido

na forma dolosa.

E de ressaltar-se que os elementos normativos utilizados, como Dolo e Culpa
sao aqueles que exigem um juizo de valor para o seu conhecimento, na licaio de
Wessels (Direito Penal, p. 34): “as circunstancias que pertencem ao campo psiquico-

espiritual e ao mundo de representacao do autor”.

Na auséncia de dolo, por conseguinte, deve ser feita uma graduagao da culpa.
Dessa forma, o valor da reparagiao deve ser maior quando a culpa do agente for
lato; por outro lado, a reparacao deve ser menor a medida que se atinge a esfera

mais leve da culpa.

7  Consideragdes finais

Pelo exposto, verificamos que se ocorresse a tarifacio da indenizagio do dano
moral, na vigéncia da atual Constitui¢ao de 1988, tal ato poderia ocasionar flagrante
inconstitucionalidade, na medida em que afrontaria os principios da isonomia e da
dignidade da pessoa humana. Como ja dito, a tarifacdo levaria o magistrado a, de
uma certa forma, discriminar o cidaddao em razao de sua posi¢ao social e econdémica

ferindo os principios constitucionais citados.

Ademais, referido critério proporcionaria ao ofensor conhecer antecipadamente
o valor a ser pago, avaliando suas consequéncias, bem como confrontando as

vantagens que poderia advir da pratica de determinado ato ilicito.

Dessa forma, nao tem aplicagdo em nosso ordenamento juridico o critério da
tarifagdo, predominando entre nds o critério do arbitramento pelo juiz, no teor do
disposto no art. 946 do Cédigo Civil, que determina seja a liquidagao da obrigacao

indeterminada apurada na forma da lei processual.
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Defendemos a férmula proposta por César Reinaldo Offa Basile, pois a mesma
nao implica em tarifagdo uma vez que, como ja foi dito, ela fixa parametros sem
engessar a atividade do magistrado. Em outras palavras, nao se trata de tarifacao,
mas de quantificagao, visto que tarifar o dano moral significa tabelar o mesmo, o
que se mostra ilegal em decorréncia da violagio do principio da isonomia. Ja
quantificar, ao contrario, significa estabelecer quantias, atribuir valores - o guantum
debeatur.

Assim, a férmula proposta é apropriada posto que ela nao apresenta tabelamentos
nem limitacao de valor uma vez que ela apresenta um fator multiplicador que pode
levar o valor da indenizacao ao infinito, sem contar com o fator exponencial que

permite um alargamento do calculo.

A esta altura poder-se-ia pensar que a féormula apresentada ¢ falha, posto que,
a0 contrario de outros autores, nao se considerou a situacio econémica do ofendido
como condigdao para a quantificagio do dano moral. Todavia, conforme exposto
no item 6.1, a dor decorrente do dano moral nio é maior ou menor em razao da
diferenca de posi¢ao social. “Partindo-se do pressuposto de que o dano moral deriva
de lesao a dignidade da pessoa humana, diferenciar as vitimas por suas posses,
equivaleria a reconhecer maior dignidade aos mais afortunados e menor aos menos

favorecidos.”?’.

E inaceitavel que pessoas sujeitas a um mesmo dano recebam indenizacio com

valores dispares somente por terem condicao financeira ou posi¢ao social diferente.

Hssa distin¢ao nio ¢ cabivel sob a vigéncia de uma constituigao que
atribui igual dignidade social a todos aqueles situados sob sua 6rbita e

que prevé tanto o principio da igualdade formal quanto os principios da

igualdade substancial e da solidariedade social.*’

Destarte, esta férmula pode se tornar uma regulagdo normativa que melhor
sirva para ressarcir ajustadamente cada dano moral em concreto, posto que estabelece
critérios, mas a subjetividade continua presente e permite ao magistrado sua melhor

aplicacdo ao caso concreto.

Logo, a quantificagio do dano, utilizando-se da férmula sugerida, nao
ultrapassara os limites do bom-senso, mas, com certeza, desestimulara a ocorréncia

de novos danos morais fazendo-se a tao buscada justiga.

¥ BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagao de valot. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 183.
X Ibidem, p. 185.
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