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RESUMO

O presente trabalho trata da problematica da fixagdo do quantum indenizatério na
reparacao por danos morais no judiciario brasileiro, em especial sobre os critérios
utilizados para a valoragao do dano e principalmente na discussdo da dicotomia
existente entre o carater punitivo da indenizagéo e o enriquecimento sem causa do
ofendido. Nele, pretende-se demonstrar a inefetividade dos critérios utilizados para
se fixar a indenizacdo, e a necessidade de existéncia de critérios de observancia
obrigatéria por parte do magistrado. Sao analisados os aspectos histéricos do
instituto e sua evolucéao legislativa no Brasil até a sua consolidacdo com o advento
da Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo Civil de 2002, seu conceito, a natureza
juridica, as formas de reparagdo, se meramente ressarcitorio ou também punitivo,
assim como os critérios definidos pela doutrina e jurisprudéncia brasileira para a
fixacdo do quantum debeatur, contrapondo os argumentos de cada corrente para
adotar o posicionamento, demonstrando qual a corrente mais utilizada atualmente, e

como pensam os Tribunais superiores acerca do tema.

Palavras-chave: Dano Moral. Indenizacdo. Métodos de fixacdo. Critérios de
arbitramento. Carater Punitivo



ABSTRACT

The present work deals with the problem of fixing the quantum compensation in
reparation for moral damage in the Brazilian judiciary, in particular on the criteria
used for the valuation of damage and especially in the discussion of the dichotomy
that exists between the punitive damages and the unjust enrichment of the offended.
It is designed to demonstrate the ineffectiveness of the criteria used to fix the
indemnity, and the necessity of compliance with mandatory criteria by the magistrate.
Are analyzed the historical aspects of the Institute and your legislative developments
in Brazil until your consolidation with the advent of the 1988 Federal Constitution and
the Civil Code of 2002, your concept, the legal nature, the forms of reparation, if
compensatory or punitive purposes, as well as the criteria set by the brazilian
doctrine and jurisprudence for fixing the quantum debeatur , opposing the arguments
of each chain to adopt positioning, demonstrating what the current most used

currently, and how they think the higher courts on the subject.

Keywords: Moral damage. Indemnification. Fixation methods. Arbitrating criteria.
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1 INTRODUCAO

Com a globalizagdo, o mundo inteiro passou a estar conectado e o acesso a
informacdo € muito mais simples e facil. As relacées pessoais e de consumo
aumentaram, o que causa um reflexo direto no direito.

O fato de existir um aumento nas relacbes e das pessoas terem maior
conhecimento sobre os seus direitos, faz com que exista uma maior procura pelo
judiciario em busca de ressarcimento por um dano causado por terceiro,
principalmente quando essa ofensa ultrapassa a esfera patrimonial.

O dano moral € um prejuizo de ordem ndo patrimonial intrinseco e
personalissimo, passivel de indenizacdo, isto é, uma forma de compensacao
pecuniaria pelo dano sofrido, procurando atenuar as consequéncias da ofensa
sofrida;

Além dessa tentativa de compensar pelo dano sofrido, existem legislacoes
que procuram com a indenizagdo punir o ofensor, desestimulando-o a reincidir
naquela pratica, além de educar a sociedade quanto a ilicitude do fato.

A grande questao que se levanta é: existe uma contraposicao entre o carater
punitivo da indenizacao e o principio da vedag¢ao ao enriquecimento sem causa do
ofendido? Para se chegar a esta resposta outros questionamentos devem ser
realizados, ainda que em segundo plano, como quais as espécies de
responsabilidade civil existentes no pais? Qual o método de fixagdo dos danos
morais utilizado no Brasil? Existem critérios previstos para se chegar ao quantum
indenizatério na indenizacdo por danos morais? O dano punitivo € utilizado no
Brasil? Quais as funcdes desempenhadas pelo punitive damages? Os tribunais
superiores concordam com a aplicacdo do dano punitivo?

A ideia do dano punitivo advém do direito comparado. Nas legislacoes de
common law o chamado punitive damages é amplamente utilizado, especialmente
no direito estadunidense e inglés, nos quais ndo sé é aplicado junto ao dano moral,
mas em qualquer espécie de dano, o0 que ndo acontece no direito brasileiro, em que
a sua aplicagao ainda é muito restrita, devido tanto a auséncia de previsao legal,
como da grande discussado doutrinaria quanto a possibilidade juridica da sancao

civil.



14

Assim, percebe-se que o presente trabalho possui relevancia tanto social
quanto juridica e académica. De forma académica, pois pode contribuir como
levantamento para outros académicos que tenham interesse no tema e desejam
entender a natureza da problematica e contribuir com seu desenvolvimento,
podendo utilizar a obra como fonte para outras pesquisas, utilizando-se de dados ja
colhidos para iniciar novos trabalhos sobre o tema.

Quanto a relevancia social e juridica é preciso, antes de tudo, destacar que o
judiciario brasileiro tem sofrido nos ultimos anos com o grande numero de acdes
indenizatérias levadas a juizo, quando uma parte se sente lesada por atitude da
outra, seja a parte lesante uma pessoa fisica, ou, como na maioria dos casos uma
pessoa juridica.

Porém, a despeito da grande reincidéncia em violacao a direito de terceiros,
que lhe causam um dano extrapatrimonial, a ndo utilizagdo do carater punitivo
impede que o magistrado aplique indenizacdo de maior monta, o que desestimularia
tanto o lesante como a sociedade na pratica daquele ato.

Além disso, com o grande numero de agbes do mesmo tipo para julgar, o
magistrado, responsavel por arbitrar o valor da indenizacao por danos morais, acaba
sendo obrigado a fazer um tabelamento do dano, aplicando via de regra 0 mesmo
valor para aquele tipo de ofensa, deixando de lado outros critérios subjetivos
existentes, e as particularidades de cada caso.

Assim, a existéncia de critérios previstos na legislacdo como de observancia
obrigatdria por parte do magistrado ao fixar o quantum indenizatério faria com que
se evitasse o tabelamento do dano moral, sendo maior a probabilidade de que a
indenizacao seja justa, e compativel com o caso. Deste modo, o trabalho pode
contribuir juridicamente para o aumento no numero de conciliagbes nos tribunais,
diminuindo o grande nimero de acodes levadas a juizo, pois a existéncia de critérios
pré-definidos, especialmente o punitivo, daria ao lesante a ciéncia de que teria
julgada de maneira individualizada a sua conduta, o que diminuiria
consequentemente o numero de recursos.

Ademais, ao saberem os ofensores que suas condutas seriam levadas em
consideracdo no momento da fixagdo da indenizagdo de cada ofensa praticada,
haveria uma inibigdo da reincidéncia da pratica.

Outrossim, quanto a relevancia social da pesquisa, o trabalho ndo possui
outro fim sendo defender a tese que melhor atenda ao interesse publico pois a
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pacificacdo da utilizacao do carater punitivo na indenizagdo por danos morais daria
maior seguranga juridica as decisdes judiciais, garantindo a tutela jurisdicional contra
toda e qualquer lesdo ou ameaga de lesdo de direito, além de limitar o exercicio da
autotutela. Do mesmo modo, se prevé que a utilizacdo de critérios de observancia
obrigatéria causaria uma melhoria nos servigos prestados a populacao. Atualmente,
€ mais facil para a empresa que viola os direitos do consumidor indenizar
moderadamente o ilicito que investir na melhoria de seus servigos. Essa pratica, sem
duvida, deixaria de existir se estas empresas temessem a aplicagéo de indenizagdes
que fossem proporcionais ao ilicito praticado por elas, a quantidade de vezes em
que ela praticou tal ato, e ao seu poderio financeiro.

Por fim, cabe esclarecer que a grande motivagdo do autor para a realizagcéo
do trabalho foi seu incémodo e indignacdo com a insegurancga juridica existente no
judiciario atualmente em relacdo ao tema abordado. Os magistrados, responsaveis
pela fixacdo do dano, sao livres para utilizarem os critérios que desejarem ao definir
0 quantum indenizatério, podendo ignorar requisitos apontados pela doutrina como
essenciais, a exemplo da conduta do agente lesante e a condicdo social da parte
lesada, o que gera uma disparidade entre indenizagbes concedidas em casos
idénticos, sendo atualmente a procura pelo judiciario em busca de reparagdo por
ofensa sofrida de natureza moral uma grande loteria.

O grande objetivo do presente trabalho é analisar criticamente a existéncia
de uma dicotomia entre a utilizagdo do dano punitivo na indenizagdo por danos
morais e o principio da vedacgao ao enriquecimento sem causa.

Também sera possivel durante a pesquisa (1) identificar as espécies de
responsabilidade civil existentes no ordenamento juridico brasileiro; (2) Analisar o
método de fixagdo dos danos morais no pais; (3) identificar a existéncia de critérios
pré-definidos para fixar ao valor da indenizagdo por danos extrapatrimoniais. Além
disso, (4) verificar se o dano punitivo é utilizado no brasil e (5) analisar as funcdes
desempenhadas por ele, e por fim, (6) verificar se o carater punitivo da indenizagéao
€ aceito pelos tribunais superiores.

O método utilizado na presente pesquisa foi o dialético, por entender que o
processo de conhecimento nunca cessa, sendo apresentadas teses contrapostas,
ou seja, apresentando mais de uma forma de pensamento sobre o assunto, e sua
aplicabilidade de fato, para ao final trazer a sintese da pesquisa, com a tese
defendida pelo autor.
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Através do método dialético, sera possivel apresentar as diversas correntes
existentes sobre o tema em foco, mostrando a tese majoritaria aplicada no Brasil,
suas virtudes e incongruéncias, mostrando também a utilizagdo da posicao
minoritaria em outras legislagbes, e ainda, se existe uma corrente ideal para o
sistema juridico brasileiro.

Foram utilizados também métodos auxiliares, como o histérico, trazendo a
evolugao historica dos danos morais, sua aplicacdo em legislagbes anteriores até a
atualidade, como ocorreram as mudangas com o decorrer do tempo e porque essas
alteragbes foram necessarias. Outro método auxiliar foi o comparativo,
demonstrando o pensamento utilizado em outros paises com sistema diverso do
Brasileiro e sua efetividade nestes, verificando a possibilidade de aplicacdo desse
pensamento na legislacéo brasileira.

A natureza da presente pesquisa € qualitativa, pois apresenta e analisa
ideias de acordo com a natureza e a qualidade de cada uma.

Quanto aos objetivos, a pesquisa € exploratéria e explicativa, pois busca
entender a fundo o tema, a forma como ele ocorre e os problemas a ele
relacionados, criando, ao final, uma tese para soluciona-lo.

Quanto ao local, a pesquisa foi feita por levantamento bibliografico,
conhecendo o conteudo ja produzido sobre o tema através de obras de autores
renomados e académicos que pesquisaram a fundo sobre o tema.

Ja a coleta de dados foi realizada através de pesquisa-acao, tendo em vista
o interesse coletivo pelo tema.

Por fim, destaque-se que o trabalho foi construido de forma que o segundo
capitulo trata sobre a Responsabilidade Civil no Brasil, trazendo suas fung¢des e as
formas de responsabilidade existentes, assim como as espécies, fazendo-se a
diferenciacao entre os danos morais e materiais, com énfase, logicamente, no dano
moral, discutindo sua natureza juridica e rememorando sua aplicacdo no direito
brasileiro, desde o0 seu surgimento até os dias atuais.

Ja no terceiro capitulo, falar-se-a da valoragdo dos danos morais, trazendo a
teoria utilizada no Brasil, destacando para o principio da reparacao integral e da
preocupacao prioritaria com a vitima no momento da valoracdo da indenizacéao,
demonstrando quais os métodos de fixacdo da indenizagdo por danos
extrapatrimoniais existentes, e qual o adotado pela legislagdo brasileira, e
explicando a problematica da criagcdo de um teto legal para a indenizacdo, e
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analisando os critérios de fixacao dos danos apontados pela doutrina como ideais,
debatendo-se a necessidade de existéncia de critérios de observancia obrigatoria
pelo magistrado no momento da valoragao do quantum indenizatorio.

Por fim, no capitulo derradeiro, tratou-se sobre o problema principal do
trabalho, analisando o conceito do punitive damages, suas fungcbes e os critérios
utilizados em sua quantificacdo. Além disso, se demonstrou a aplicacdo do dano
punitivo no Brasil, analisando qual o pensamento do Superior Tribunal de Justica,
debatendo-se, ao final, se existe dicotomia entre o carater punitivo da indenizagéo e

o enriguecimento sem causa do ofendido.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL E DANOS MORAIS

Objetiva-se neste capitulo abordar o instituto dos danos morais e seu
posicionamento dentro da matéria da responsabilidade civil, demonstrando sua
funcdo, suas formas, e espécies inclusive, sua evolucao histérica na legislacao

brasileira.

2.1 Funcao e Formas de Reparacao Civil

A sociedade, como um todo e, especificamente os participes desta,
possuem diversos bens juridicos a serem tutelados pelo Estado. Esta protecéo esta
diretamente ligada aos valores que sao pregados pela sociedade, e quando ocorre
algum tipo de ofensa a um bem juridico determinado € dever Estatal agir para coibir
esta conduta, que pode gerar ao ofensor uma responsabilizacao penal ou civil, ou
até ambas em conjunto.

Em relagdo a reparacao civil, principal tema deste trabalho, ela tem o fim
precipuo de reparar o ofendido pelos danos causados pelo ofensor, procurando,
sempre que possivel reestabelecer a situacao anterior a pratica do ilicito, ou, ao
menos atenuar as consequéncias da ofensa sofrida.

Parte da doutrina entende que existem outras fungbes, que ainda que
figurem num plano secundério, devem estar presentes, sendo elas a fungéo punitiva
do ofensor, e a de desmotivacdo social da conduta praticada, esta ultima chamada
por outros autores de fungdo preventiva. Quanto a isso, explicam Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Assim, na vereda de tais ideias, trés fungdoes podem ser facilmente
visualizadas no instituto da reparagéo civil: compensatéria do dano a
vitima; punitiva do ofensor; e desmotivagdo social da conduta lesiva.
Na primeira fungdo, encontra-se o objetivo basico e finalidade da
reparacao civil: retornar as coisas ao status quo ante. Repde-se 0
bem perdido diretamente ou, quando ndo é mais possivel tal
circunstancia, impoe-se o0 pagamento de um quantum indenizatorio,
em importancia equivalente ao valor do bem material ou
compensatério do direito ndo redutivel pecuniariamente.

Como uma fungao secundéaria em relagéo a reposicao das coisas ao
estado em que se encontravam, mas igualmente relevante, esta a
ideia de punicdo do ofensor. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2012, p. 67).
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Neste sentido, ha de se destacar que o dano sé é reparavel quando houver
ilicito, do qual decorre uma lesdo material ou moral. Existe uma ampla diferenca na
forma de reparagao dos dois tipos de dano. No primeiro, existe um critério objetivo a
ser observado, qual seja, o prejuizo financeiro efetivamente sofrido pelo ofendido,
sendo que a simples reparacdo destes prejuizos € suficiente para o
reestabelecimento do status quo ante. Porem, em relacdo ao segundo, existe uma
discussao quanto a forma de reparar o dano sofrido. Isso porque a ofensa suportada
pela vitima do dano moral ndo pode ser estabelecida em critérios objetivos, tendo
em vista a impossibilidade de se definir a extensdo do dano sofrido pelo ofendido.

Existe doutrina mais conservadora, que, inclusive, defende a impossibilidade
de se reparar o dano moral, uma vez que, como o objetivo da reparacao civil seria
justamente reestabelecer a situagdo anterior, ndo havendo a possibilidade de se
fazer isso quando a ofensa é extrapatrimonial, ndo poderia, portanto, o ilicito ser
reparado de outra, forma, além de sustentar que a dificuldade de se identificar o
dano moral seria ébice a sua reparacdo. Demonstrando o pensamento da teoria
negativista, Cahali traz a linha de pensamento:

O mal causado pelo delito pode consistir simplesmente em um
sofrimento fisico ou moral, sem relagao direta com o patrimdénio do
ofendido, como € o que resulta do ferimento leve que nao impede de
exercer a profissdo ou de ataque a honra. Nestes casos, ndo ha
necessidade de satisfacdo pecuniaria. Todavia, ndo tem faltado
quem queira reduzir o simples sofrimento fisico ou moral a valor: séo
extravagancias do espirito humano. (CAHALI, 2011, p. 39).

Porém, atualmente é praticamente pacifico que para ambos os tipos de dano
€ possivel a reparacdo pecuniaria pela ofensa suportada. O direito como um todo
entendeu que néo ha outra forma de se indenizar o dano moral que a pecuniéria, em
dinheiro, que, se néo é a ideal, é a Unica que pode amenizar o sofrimento da vitima.
Além disso, defender a ndo aplicacdo de qualquer indenizacéo seria deixar o dano
sofrido sem qualquer reparagdo, o que beneficia o ofensor, ndo podendo ser
admitida no direito atual, principalmente ao se tratar de direito civil, mais
especificamente a reparacgéo civil, que tem por objeto principal justamente a tutela

do ofendido. Assim defende Cahali:

Dizer-se que repugna a moral reparar-se a dor alheia com o dinheiro
€ deslocar a questao, pois nao esta se pretendendo vender um bem
moral, mas simplesmente se sustentando que esse bem, como todos
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0s outros, deve ser respeitado; quando a vitima reclama a reparacao
pecuniaria do dano moral, ndo pede um prego para a sua dor, mas,
apenas que se lhe outorgue um meio de atenuar em parte as
consequéncias da lesao juridica; o dinheiro ndo é capaz apenas de
proporcionar satisfagbes materiais — €, também, um meio de dar ao
individuo satisfacdes espirituais da mais alta significacdo e estas,
ainda que nao bastantes para compensar a dor sofrida serve para
atenua-las. Por outro lado, mais imoral seria proclamar-se a total
indenidade do causador do dano. (CAHALLI, 2011. p. 24):

Sergio Cavalieri Filho completa:

Com efeito, o ressarcimento do dano moral ndo tende a restitutio in
integrum do dano causado, tendo uma genérica mais satisfatéria,
com a qual se procura um bem que recompense de certo modo, 0
sofrimento ou a humilhagdo sofrida. Substitui-se o conceito de
equivaléncia, proprio do dano material, pelo de compensacéao, que se
obtém atenuando, de maneira indireta, as consequéncias do
sofrimento. (CAVALIERI, 2008, p. 81)

Assim, em matéria de reparacgao civil, percebe-se a existéncia de duas
fungbes principais, a de equivaléncia, observada nas indenizagbes por danos
materiais, que visa devolver a vitima o bem juridico violado pela ofensa praticada
pelo agente ofensor, fazendo com que reestabeleca a situacado anterior, ou se
chegue o mais préximo disso, seja devolvendo exatamente o bem perdido ou nas
mesmas condicdes, e a funcao satisfatdria, observadas nos danos extrapatrimoniais,
que buscam reparar a vitima com uma satisfagdo “compensatéria” pela ofensa
sofrida.

Além destas, existe na reparagdo civil uma funcdo social, chamada
também de preventiva, que visa a desestimulacao do ilicito praticado, utilizando
como meio para ambas as fungdes a indenizagdo pecuniaria a vitima pelo bem
perdido ou pelo qual se deixou de auferir, no caso do dano material, ou ainda, se

indenizando monetariamente o ofendido por um dano extrapatrimonial sofrido.

2.2 Espécies de Responsabilidade Civil: dano moral e dano material

Como dito no tépico anterior, no ambito da reparacao civil existem duas
principais espécies de responsabilidade civil, o dano moral e o dano material, que
como ja exposto, apesar de possuirem outras fungdes de maneira secundaria, tem
como fim maximo a busca em reestabelecer da melhor forma o status quo ante, ou

ao menos oferecer uma satisfacdo compensatéria pela ofensa sofrida.
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Ultrapassada essa questdo da funcdo da reparacao civil, cumpre definir
individualmente cada uma delas, mostrando suas especificidades e diferencas.

O Dano Material, segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho:

Traduz lesdo aos bens e direitos economicamente apreciaveis do
seu titular. Assim ocorre quando sofremos um dano em nossa casa
ou em nosso veiculo. Ou seja, todo o ilicito praticado por terceiro que
venha a afetar o patriménio da vitima se caracteriza como dano
material. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2012, p. 92).

Esse tipo de dano pode ser dividido em dois. O que a vitima efetivamente
perdeu, o chamado dano emergente, ou 0 que ela deixou de auferir em virtude da
conduta praticada pelo ofensor, o lucro cessante.

A afericdo da indenizagao por dano material segue um critério objetivo, que
€ o prejuizo sofrido pela vitima, sendo que a fixagdo em valor superior ensejara em
enriguecimento sem causa por parte da vitima, e o contrario também pode se dizer
em relagdo ao ofensor.

Ja o dano moral possui dois tipos de conceituacdo. A primeira conceitua esta
espécie de dano de forma negativa, como explica Sérgio Cavalieri Filho “Ha os que
partem de um conceito negativo, por exclusdo, que, na realidade, nada diz. Dano
moral seria aquele que n&o tem carater patrimonial, ou seja, todo dano nao
material.” (CAVALIERI, 2011, p.88), ja a segunda corrente conceitua o dano moral
da seguinte forma: “Para os que preferem um conceito positivo, dano moral é dor,
vexame, sofrimento, desconforto, humilhagdo - enfim, dor da alma.” (CAVALIERI,
2011, p. 88).

E importante destacar que as duas correntes ndo necessariamente se
contrapdem, apenas explicam de maior ou menor forma o instituto, diferenciando-o
do dano de natureza material.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, e o Cddigo Civil de 2002,
no artigo 186, passaram prever expressamente a possibilidade de reparagcdo do
dano moral, o que fez cessar a discussao quanto a reparabilidade do dano. No
entanto, nenhuma das legislagdes fez qualquer conceituagdo sobre o instituto.
Quanto a constitucionalizagdo do instituto expde leda Uema Fontes: “Apesar de
dano moral ser um conceito do ramo do direito civil, é importante situa-lo

conceitualmente dentro do direito constitucional.” (FONTES, 2009. p.17), e completa:
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Com disposicao expressa na carta magna, no artigo 5°, V e X, cessa,
definitivamente, a discusséo sobre a reparabilidade ou ndo do dano
moral. O texto constitucional albergou o instituto da indenizagao por
danos morais, encerrando, definitivamente, toda e qualquer
discussao sobre a sua reparabilidade. (FONTES, 2009. p.15)

Decorrente dessa auséncia legislativa acerca do tema existe vasta
conceituacao jurisprudencial e principalmente doutrinaria, conceituando o dano
extrapatrimonial das mais variadas maneiras. Isso ndo sé acontece no Brasil como
em diversos outros paises, uma vez que em grande parte destes nao ha
conceituacao legal do instituto. O grande numero de entendimentos conceituais
sobre o0 mesmo tema se da nao sé por conta da omissao legislativa, mas também
por ser da natureza do dano moral tratar de aspectos da subjetividade humana,
causando grande dificuldade de se criar uma definigdo unissona, conforme explica

mais uma vez leda Uema Fontes:

Essa polissemia do vocabulo da-se pelo fato de o dano moral tratar
de aspectos da subjetividade humana. Essa dificuldade conceitual,
certamente, ndo se encerra no ambito doutrinario. Como se vera no
capitulo lll, essa dificuldade, por se tratar de um tema permeado por
aspectos extremamente subjetivos, prolonga seus desdobramentos
principalmente no que se refere a propria mensuragdo do quantum
indenizatorio. (FONTES, 2009. p.17).

Assim, ultrapassada a discussdo sobre a reparabilidade do dano moral, o
proprio codigo civil admite a existéncia de duas espécies principais de
responsabilidade civil, quando em seu artigo 186 afirma que aquele que causa dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito e posteriormente, em
seu artigo 927, afirma que “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002). Resta claro que, entre as duas
espécies principais, uma visa reparar o patriménio material afetado do ofendido, e
outra visa reparar a violagdo a dignidade da vitima, sendo que cada tipo de
responsabilidade (moral e material) possui uma maneira diferente de se auferir a

indenizac¢ao devida.

2.3 O Dano Moral no Direito Brasileiro e sua Natureza Juridica

Apesar de atualmente ser um instituto solidificado, amplamente aplicado nos
tribunais do Brasil e do mundo, a reparacdo por danos morais ja foi objeto de
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diversas divergéncias no ambito da doutrina e da jurisprudéncia brasileira, tanto
quanto ao seu cabimento, como em relacao a forma de reparacao dos danos, uma
vez que os parametros possiveis para fixagao sao todos subjetivos.

O Cddigo Civil de 1916 nao trazia em seu texto expressamente o cabimento
da reparagdo por danos morais, porém, previa, de maneira geral, que os danos
sofridos deveriam ser reparados, sem especificacdo nenhuma sobre os tipos de
dano indenizaveis. Assim, a legislagao infraconstitucional especifica passou a prever
a possibilidade de reparagdo por danos morais em casos especificos, previstos em
cada legislacdo, a exemplo da Lei dos Transportes ferroviarios, considerada por
muitos autores a primeira legislacdo que trata do tema no ordenamento juridico
brasileiro, sendo um marco no reconhecimento dos danos morais. A lei previa que
incumbe ao julgador arbitrar a indenizagdo que julgar conveniente, preceito esse que
vigora até os tempos atuais.

Com o passar do tempo, os tribunais superiores passaram a nao so
reconhecer a indenizacado por danos morais, como a editar sumulas relativas ao
assunto. A primeira foi do Supremo Tribunal Federal que admitiu a indenizagdo de
cunho nao material em razao da morte de filho menor.

A controvérsia diminuiu com o advento da Constituicado Federal de 1988, que
previu expressamente a possibilidade de reparacdo por danos morais, 0 que
encerrou a discussdo existente a época do codigo civil de 1916 sobre a
reparabilidade do dano moral. Apds tal previsdo, diversas legislacoes
infraconstitucionais passaram a prever hipéteses e formas de reparagdo por danos
imateriais de em casos especificos, como o Cédigo de Defesa do Consumidor e a
Lei dos Direitos Autorais.

Assim, a forma de reparacdo dos danos morais no direito brasileiro foi
construida com o passar do tempo e o amadurecimento da legislacao patria, assim
como do entendimento dos tribunais superiores, tendo como marco a Constituicao
Federal e o Cédigo Civil de 2002.

No entanto, apesar de superada a questdo quanto a reparabilidade do dano
no pais, ainda existe grande controvérsia, tanto no Brasil como no direito
comparado, em relacdo a natureza juridica da reparagado, ou seja, se esta possui
apenas um carater satisfativo, ou se possui carater punitivo, ou ainda se poderia

possuir ambos os aspectos.
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Para os que entendem que os danos morais possuem natureza punitiva, o
valor arbitrado nesta deve ser proporcional a gravidade da culpa. Logo,
diferentemente da corrente que defende o carater reparatério da indenizagéo, aqui o
foco sai do dano sofrido pela vitima e foca na conduta praticada pelo ofensor. Em
outras palavras, a funcdo da indenizacdo passa a ser preventiva, ameacando o
agressor com a cominagao de um mal maior.

De maneira brilhante, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho expbem essa

corrente de pensamento em sua obra:

Para um segmento hoje minoritdrio da doutrina, que gozou de
bastante prestigio em passado néo longinquo, a reparacao do dano
moral ndo constituiria um ressarcimento, mas sim uma verdadeira
“‘pena civil’, mediante a qual se reprovaria e reprimiria de maneira
exemplar a falta cometida pelo ofensor.

Esta corrente de pensamento ndo dirigia suas atengbes para a
protecdo da vitima ou para o prejuizo sofrido com a lesdo, mas sim
para o castigo a conduta dolosa do autor do dano. Somente isto
justificaria o reconhecimento de uma indenizagéo por dano moral [...]
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2012, p. 134).

Neste mesmo sentido a licao do jurista CARLOS ALBERTO BITTAR:

Em consonancia com essa diretriz, a indenizagdo por danos morais
deve traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante
e a sociedade de que nédo se aceita o comportamento assumido, ou o
evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia
compativel com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se de
modo expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que, sinta
efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado
lesivo produzido. Deve, pois, ser quantia economicamente
significativa, em razao das potencialidades do patriménio do lesante.
(BITTAR, 1999. p.232-233)

Ja aqueles que entendem ser a indenizagcdo por danos morais apenas uma
medida reparatoria, defendem que esta deve buscar reparar as consequéncias
danosas do ato que gerou a ofensa, preocupando-se exclusivamente com a vitima,
sob pena de se estar praticando uma invaséo constitucional, pois o carater punitivo é
préprio do direito penal.

Antes de adentrar ao mérito da discussao, cumpre fazer uma diferenciacao
conceitual importante entre sangdo e pena, pois, quando se fala em carater
sancionatorio da indenizagdo muito se questiona se este ndo teria carater penal.
Porém, a sancao civil, nas palavras de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho
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significa “consequéncia légico-normativa de um ato Ilicito”. (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2012, p. 135).

Ja a pena que trata o dano moral € uma espécie de san¢cdo, mas que neste
caso busca a repressao publica de interesses sociais, conforme se |é:

Por outro lado, ndo se pode afirmar que a reparagdo do dano moral
se da através de uma pena, tendo em vista que este instituto, do
ponto de vista técnico, se presta a sancionar, como forma de
repressao publica, quem lesiona, ainda que de forma mediata,
interesses sociais tutelados pelo Direito Publico (Direito Criminal).
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2012, p. 135).

Ou seja, embora a pena aplicada no direito criminal seja uma espécie de
sangao ao praticante do ilicito penal, em nada tem haver esta com a sancao civil,
que no caso dos danos morais se apresenta como uma compensacao a vitima pela
ofensa sofrida.

N&o obstante esta discussdo, que sera mais bem abordada em capitulos
seguintes, é importante consignar que, para a definicdo da natureza juridica do
instituto dos danos extrapatrimoniais, encontrou-se uma terceira corrente, que sao
chamadas por Cahali de hibridas ou intermediarias, por abrangerem aspectos do
carater aflitivo e satisfativo, ou seja, visa tanto inibir a pratica da conduta reprovavel
por parte do autor desta, como compensar de alguma forma o prejuizo moral sofrido
pela vitima, o que ocorre em harmonia com a lei da equivaléncia e da compensacgao
de interesses. (CAHALLI, 2011).

Deste modo, entende-se que a sancdo presente no dano moral ndo se
resolve apenas de forma indenizatéria, esta busca uma compensagéo, impondo ao
ofensor uma obrigacdo pecuniaria, sendo a sua penalidade ter seu patriménio
atingido, enquanto a parte ofendida recebe uma reparacao satisfativa pela ofensa

sofrida.
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3 VALORAGCAO E ARBITRAMENTO DO DANO MORAL

Finda a apresentacdo do instituto dos danos morais e seu posicionamento
dentro da matéria da responsabilidade civil, demonstrando, inclusive, sua evolugao
historica na legislacéo brasileira, cumpre falar sobre a valoragdo do dano moral, os
principios utilizados para se chegar ao valor da indenizagéo e as formas de fixacao
utilizadas atualmente, apresentando também quais os critérios apontados pela
doutrina como ideais no momento da fixacdo da indenizagdo e a solugdo recente
apontada pelo Superior Tribunal de Justica para a problematica do arbitramento dos

danos morais.

3.1 Principio da Reparacao Integral e Preocupacao prioritaria com a vitima

Num primeiro momento, ha de se fazer uma analise sobre os principios da
responsabilidade civil que sao utilizados nos danos morais. Isso porque, apesar de
ser uma forma de reparacao civil, por sua especialidade e especificidade, ndo séao
aplicados a este tipo de dano todos os principios do género responsabilidade civil.

Os principios da responsabilidade civil, de maneira global, que merecem
maior destaque, segundo o autor Felipe Peixoto Braga Neto sdo o da equidade, da
essencialidade do dano, do ajuste da indenizacdo ao valor suportavel pelo
responsavel, da reparacao integral, da preocupacao prioritaria com a vitima, e da
solidariedade entre os causadores do dano. (BRAGA NETTO, 2008).

Apesar de tal elenco, como dito anteriormente, em virtude das
peculiaridades do dano moral, que trata de lesbes imateriais, destes, apenas 0s
principios da reparacao integral e da preocupacao prioritdria com a vitima se aplicam
aos danos extrapatrimoniais. Isso porque a indenizagcdo por danos morais, assim
como a material, deve buscar ao maximo reparar a vitima, dando a esta cautela de
maneira prioritaria.

O principio da preocupacao prioritaria com a vitima, apesar de parecer 0bvio
e autoexplicativo, merece atencédo e observancia por parte do aplicador, tendo em
vista que coloca a vitima como centro da indenizacao, devendo ser o principal foco
do magistrado no momento da valoragao.

Ou seja, a vitima jamais podera deixar de ser ressarcida. Fazer isso seria

uma inversdo da natureza dos danos morais, pois ao invés de acautelar a vitima do
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dano, se estaria acautelando o ofensor e, por conseguinte, causando novo dano a

vitima. Nas palavras de leda Uema Fontes:

Na verdade, inverter a assertiva acima seria como se o lesado fosse
novamente alvo de um novo dano, e o lesante privilegiado, mesmo
tendo causado prejuizo a outrem. Constituiria um prémio ao autor da
conduta lesiva. Assim, caso haja duvida quanto ao montante da
indenizacéo, deve-se privilegiar a vitima na fixagdo e néo o ofensor.
(FONTES, 2009. p.64)

Ora, privilegiar o ofensor seria ir de encontro aos principios da
responsabilidade civil e, principalmente dos danos morais. Quanto a isso, entende a
doutrina que existiu uma involugao legislativa no Cdodigo Civil de 2002 em relagdo ao
de 1916, uma vez que o novo cédigo deixou de prever o principio da preocupagao
prioritadria com a vitima, deixando uma espécie de vacuo legislativo em relacao a

isso, como comenta leda Uema Fontes:

O novo Cadigo Civil prevé expressamente no seu artigo 186, a
hipétese de dano moral, o que constitui um avango na nossa
legislagdo civel. No entanto, regrediu ao deixar de positivar o
principio da preocupacgao prioritaria com a vitima. O Cdédigo Civil de
1916 dispunha, no seu artigo 48, que nas indenizagdes por fato
ilicito, prevaleceria o valor mais favoravel ao lesado; no cédigo civil
em vigor esse dispositivo ndo encontra correspondéncia. (FONTES,
2009. p.64)

Ou seja, apesar de ainda ndo prever expressamente a possibilidade de
reparacao ou ressarcimento na indenizagado por danos morais, o diploma civilista de
1916 ja trazia em seu texto o principio da preocupacéao prioritaria em qualquer tipo
de indenizacao decorrente de ato ilicito, 0 que ndo se repetiu no novo codigo, apesar
da clara revolucédo do fato em passar a prever de maneira expressa a possibilidade
de se indenizar o dano moral, j& em consonancia com as novas diretrizes trazidas
pela Constituicdo Federal de 1988.

Destaque-se ainda, que ao garantir a preocupacao prioritaria com a vitima
no momento da valoragdo da indenizagdo, se estara garantindo também que esta
tenha reparacdo integral pelo seu dano, que é mais um principio da
responsabilidade civil aplicAvel aos danos morais, observadas, claro, as
especialidades deste tipo de dano.
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Existe ampla doutrina que critica a utilizacao deste principio e inclusive a
nomenclatura “reparagdo” quando se trata de danos imateriais, alegando que por
este dano ser afetar a honra pessoal, o intimo do ser humano, ndo poderia haver
reparagao integral a vitima, ou seja, nunca haveria um retorno ao status quo ante.

Essa corrente € muito bem ilustrada por Cavalieri:

Com efeito, o ressarcimento do dano moral ndo tende a restitutio in
integrum do dano causado, tendo mais uma genérica funcao
satisfatoria, com a qual se procura um bem que recompense, de
certo modo, o sofrimento ou a humilhacdo sofrida. Substitui-se o
conceito de equivaléncia, proprio do dano material, pelo de
compensagao, que se obtém atenuando, de maneira indireta, as
consequéncias do sofrimento. (CAVALIERI, 2012, p. 91)

No entanto, quando se afirma que o principio da reparacéo integral deve ser
aplicado ao dano moral, ndo se tenta afirmar que a indenizagao por si s6 fard uma
compensacao integral do dano sofrido. Pelo contrario, o que se pretende € exigir
que, ao se fixar a indenizacdo, se procure ao maximo compensar a vitima pela
ofensa suportada. Ou seja, defende-se que a indenizagdo ndo deve ser tdo pequena
a ponto de causar novo dano ao ofendido.

Resta claro que, em virtude da subjetividade do dano extrapatrimonial, ndo
havera restituicao integral ou devolugéo do bem lesionado ao ofendido. O que deve
haver € uma adaptacao do principio para melhor aplicar o principio ao aspecto
subjetivo do dano, procurando ressarcir de algum modo o ofendido pelo dano.

Deste modo, percebe que ambos os principios sdo essenciais ndo sé a
responsabilidade civili como um todo, mas especialmente aos danos morais,
devendo ser observados no momento da afericdo da indenizacao, fazendo com que
esta tenha efetividade e possa cumprir com seus objetivos, tornando os danos
imateriais um instituto consolidado e aplicado de maneira pacifica.

3.2 Dos Métodos de Fixacao da Indenizacao por Danos Morais

A doutrina em geral aponta dois principais e mais populares métodos
utilizados atualmente para a fixagdo dos danos extrapatrimoniais. Sao eles o
arbitramento judicial, método atualmente utilizado no Brasil e a tarifagdo legal,
existente em algumas legislagdes internacionais, e que ja foi utilizada no pais antes

da promulgacao da Carta Magna de 1988.
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3.2.1 O Arbitramento Judicial

Historicamente, um dos grandes motivos da rejeicdo ao instituto dos danos
morais por parte da doutrina eram as objecdes feitas em relacdo a dificuldade em se
conseguir apurar o valor do dano, tendo em vista o subjetivismo que € proprio deste
tipo de reparacéo.

Com o advento da carta magna de 1988, foram deixados de lado os
métodos de fixacdo predeterminados. A partir desse momento, o magistrado passou
a ser o Unico responsavel pelo arbitramento, sendo este 0 meio mais eficiente para
uma fixacdo justa, devendo ele com seu prudente arbitrio, observar as
particularidades do caso, como a repercussao, as condigdes financeiras das partes,
entre outros.

Sobre o tema, assim dispde Cavalieri:

Antes da Constituicio de 1988 varios dispositivos legais
estabeleciam critérios para a quantificacdo do dano moral. Os
tribunais, reiteradamente, adotavam o critério previsto no art. 84, §
12, do Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, que manda fixar a
indenizacao entre 5 e 100 salarios minimos para as hipéteses de
calinia, difamagéao ou injuria. (CAVALIERI FILHO, 2012, p.104).

O Cddigo Civil de 1916 previa em seu artigo 1.553 que a Liquidacao das
obrigacdes resultantes de atos ilicitos seriam fixadas por arbitramento a indenizacao.
No entanto, este artigo ndo possui qualquer correspondéncia no diploma civil de
2002. Ja o codigo de processo civil de 2015, em seu artigo 509, |, deixa clara a
opcéao do legislador pelo arbitramento no caso dos danos morais, ao prever que a
liquidacdo sera feita por arbitramento quando determinado pela sentenca,
convencionado pelas partes ou exigido pela natureza do objeto da liquidacgao.

Interpretando tal disposicdo, assim afirmam Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona Filho:

Ora, o0 objeto da liquidagdo da reparagéao pecuniaria do dano moral é
uma importancia que compensa a lesdo extrapatrimonial sofrida. Nao
h& como evitar a ideia de que, efetivamente, a natureza do objeto da
liquidacao exige o arbitramento, uma vez que os simples célculos ou
os artigos sdo inviaveis, na espécie. (GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO, 2012, p. 496).



30

O arbitramento consiste na discricionariedade do magistrado, com base no
arbitrio e bom senso, determinar o valor da indenizacao, nao sendo este obrigado a
observar qualquer pré-disposicéo legal ou jurisprudencial quanto ao valor devido.

Hoje, grande parte da doutrina defende este método de fixacdo dos danos
morais, tendo em vista que € o magistrado quem tem contato direto com as provas
dos autos, ouve o testemunho das partes, e, portanto, possui uma no¢ao maior da
extensdo do dano, estando, portanto, apto a valorar de forma mais sensivel a
indenizagao.

No entanto, o que se tem percebido € um grande numero de recursos
enderecados as instdncias superiores a fim de questionar o valor do dano
determinado pelo magistrado do juizo a quo. Isso ocorre devido a grande
disparidade entre indeniza¢cbes de diferentes tribunais e varas, ou até mesmo
decisdbes de um mesmo magistrado que, ao decidir sobre um caso similar, aplica
indenizagdes muito distintas, fazendo com que por muitas vezes 0 caso chegue ao
Superior Tribunal de Justica, tendo este reformado apenas as decisdes fixadas em
valores irrisorios ou exorbitantes.

Conforme dispbes leda Uema Fontes: “Ainda que existam situagdes
analogas, dificilmente ha situagdes idénticas, portanto, € mais do que razoavel que
haja julgados com valores diferentes, condizentes com cada caso concreto e,
portanto, variantes.” (FONTES, 2009. p.65). O que ocorre é que, ainda em situagdes
andlogas, mesmo se permitindo uma valoragéo diferente por serem casos e ofensas
distintas, tem se aplicado montantes extremamente dispares.

Este fenbmeno tem explicacdo, segundo a doutrina, em virtude da auséncia
de critérios preestabelecidos na legislacdo para que o magistrado baseie sua
decisdo, fazendo com que a decisdo prolatada pelo juiz esteja mais vulneravel a
suas escolhas pessoais, linhas de pensamento ligadas a sua formacao pessoal,
conforme explica Maria Celina Bodin de Moraes:

O problema da racionalidade da decisao, isto €, da possibilidade de
exercer sobre ela um controle externo, tem um sentido especial nos
casos em que as premissas utilizadas ndo sao pacificas ou sao
frequentemente(sic) contestadas, ou, ainda, quando necessitam elas
proprias fundar-se num genérico bom senso. Se tais premissas
efetivamente podem ser justificadas, M. Taruffo, entdo, devem sé-lo
de modo a permitir o raciocinio légico do magistrado possa a ser
acompanhado. Assegura-se, assim, aos jurisdicionados a auséncia
de escolhas intuitivas e das consequentes (sic) decisbes arbitrarias,
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permitindo que a decisao judicial sirva de indicagdo para hipéteses
semelhantes. A explicitagao da motivagéo, com a andlise dos fatos,
em toda a sua extensao e profundidade, é mais necessdria nessa
fase, em que as disparidades teleol6gicas sao ainda muito
frequentes se os valores indenizatérios, atribuidos a acontecimentos
homélogos, divergem sobre maneira sem qualquer justificativa.
(MORAES, 2003, p.270).

Ou seja, como o magistrado € livre para arbitrar o valor que entenda justo,
observando os critérios que ele entende ser ideais, pode ocorrer de um juiz seguir
uma corrente de pensamento em relagdo aos critérios que devem ser utilizados e
outro seguir outra corrente de pensamento, o0 que pode causar uma grande
inseguranca juridica.

Logo, o que se verifica € uma necessidade da prdpria jurisprudéncia definir
quais os critérios serao utilizados na construcao do valor da indenizagdo, como por
exemplo, se deve ser utilizado o carater pedagogico, se deve ser considerada a
capacidade econdémica das partes, entre outros, inclusive, similares ou iguais aos
apontados pela doutrina.

Parte da doutrina apontou como solugéo para esta problemética a instituicdo
de um tabelamento legal, ou criacao de teto maximo para indenizacao, técnicas que
ja foram utilizadas por legislacées especiais antes da promulgacédo da Constituicao
Federal de 1988. Mas, como se estudara de maneira mais aprofundada no préximo
tépico, se revelam ineficazes.

O arbitramento foi até hoje o método mais eficiente de fixacdo dos danos
morais, porém a falta de sistematizacdo dos critérios a serem utilizados pelo
magistrado tem transformado o arbitramento em arbitrio.

O magistrado deve lembrar que tem o dever de fixar o quantum indenizatério
com prudéncia e bom senso, sob pena de torna-lo injusto e insuportavel,
comprometendo a imagem da justica. O dano nao pode de forma alguma ser fonte
de lucro por qualquer das partes. O julgador, ao fazer a sua valoracdo deve se
atentar a critérios, que ainda que sejam subjetivos, norteiam e limitam o seu poder
de estabelecer quantia fora da realidade do caso.

Sobre este assunto, dispde brilhantemente Carlos Edson do Régo Monteiro
Filho:

Pode-se concluir que ndo ha ainda, em nosso Direito, sistematizagao
de critérios. Em muitas decisbes simplesmente ndo se indicam os
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critérios — os critérios inexistem. Em outras, encontram-se alguns
indicativos, utilizados, no entanto, isoladamente, em um ou outro
caso. (MONTEIRO FILHO, 2000, p.270)

Conclui-se entdo que, necessario atualmente em relacdo aos métodos de
fixacdo dos danos morais ndo é a criacdo de um teto legal, como se vera adiante,
mas que se estabelecam critérios, assim como 0s previstos pela doutrina, para que
0 magistrado no momento do julgamento possa nortear sua atuacao, justificando sua
utilizagdo ou nédo, sem afastar sua liberdade de arbitramento, tornando as decisées
judiciais mais logicas e dentro de uma realidade que traga segurancga juridica para
as partes, que terdo maior possibilidade de um julgamento justo.

3.2.3 Problematica da tarifagcdo legal e criacdo de teto legal

Como forma de solucionar a problematica exposta nos tépicos anteriores,
inexisténcia de critérios pré-definidos na legislacdao para a fixacado do dano moral,
assim como a disparidade de indenizagbes para casos similares, alguns autores tém
proposto a criagdo de uma espécie de tarifacdo legal do dano, ou seja, tabelar o
valor do dano para cada tipo de ofensa extrapatrimonial. Outros preferem a criacao
de um teto legal para cada tipo de dano.

Quanto a isso, leda Uema Fontes explica:

A criacdo de critérios que norteiem a atividade judicante é
apresentada como solucdo para se fazer cessar a prolagdo de
decisoes dispares. Outros defendem a necessidade de se fixar tetos
legais para reparacdo de danos morais como solucdo para o
problema (FONTES, 2009. p. 66).

Apesar de nao existir atualmente no ordenamento juridico patrio, antes da
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 a tarifagdo do dano era comum no
judiciario, tendo o pais, inclusive, sido signatario de convencdes internacionais que
previam tal instituto. A tarifacdo significa prever de maneira anterior o valor do dano,
ou seja, a propria legislacdo especial definir o valor devido para cada espécie de
dano imaterial sofrido.

Assim, a valoracdo do dano seria feita pelo legislador e ndo mais pelo
magistrado, que néao verificaria as condicbes em cada caso concreto, mas de forma
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geral para cada tipo de ofensa, sendo que uma ofensa considerada mais grave teria
valor mais alto e uma ofensa de menor potencial, um valor menor.

Outra solugao apontada como menos gravosa € a criagdo de um piso
minimo e um teto maximo para cada tipo de ofensa moral. Nesse caso, ao invés do
legislador estabelecer um valor pré-definido ele define um valor minimo e outro
maximo para cada tipo de dano, ndo podendo o magistrado, nessa hipétese, fixar
valor maior que o teto ou menor que o piso estabelecido na lei.

A valoragao, portanto, seria feita tanto pelo legislador como pelo magistrado,
que teria maior liberdade para observar as particularidades do caso, e teria também
parametros pré-definidos para se basear no momento do arbitramento.

O autor Ronaldo Alves Andrade dispde sobre essas teorias:

Entendemos que nem mesmo a criacdo de um teto maximo para a
fixagdo do dano moral parece viavel. A ideia de criagéo de teto traduz
em realidade o receio demonstrado pelo autor do que denominou
‘industrializagdo do dano moral’, em caso concreto em relacdo ao
qual entendeu ser inadequada a fixagao de indenizagdo em valor que
reputou exagerado. (ANDRADE, 2011. p.37).

O Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei 4.117/62) e a Lei de Imprensa
(Lei 5.520/67), legislacdes anteriores a Carta Magna de 88, adotaram valores
minimos e maximos para a indenizacao por danos imateriais, ou seja, o piso e o teto
legal.

Humberto Theodoro Junior defende a aplicabilidade destes meios de fixacao

do dano:

[...] para evitar o excesso de subjetivismo dos julgadores que,
fatalmente, levaria a ruina o principio constitucional da isonomia, o
melhor caminho, de lege ferenda seria o de dispor-se em lei acerca
de parametros e tarifas, sempre flexiveis para que as peculiaridades
de cada caso concreto pudessem também ser valorizada pela
sentenca. E arremata que (...) enquanto isto ndo ocorrer, a sociedade
ficara intranquila e submetida aos rumores e tendéncias pessoais de
cada juiz. Casos absolutamente iguais receberdo tratamento
absurdamente diverso. As causas de dano moral se apresentaréo,
como é habitual, com um carater puramente lotérico. (THEODORO
JUNIOR, 1998. p.14).

Apoés a promulgacao da Constituicdo iniciou-se discussao se os dispositivos
que estabeleciam o teto legal nas legislagdes seriam constitucionais, o que foi
encerrado com a edicdo do enunciado de sumula 281 do STJ que fixou a
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inaplicabilidade da lei de telecomunicacbes para tarifar o dano moral, conforme
dispbe Sergio Cavalieri: “Apds a Constituicdo de 88, entretanto, ndo mais prevalece
nenhum limite legal prefixado, nenhuma tabela ou tarifa a ser observada pelo juiz.”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p.104). Que completa: “A matéria esta hoje sumulada no
Superior Tribunal de Justica no verbete n® 281: A indenizacdo por dano moral nao
esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa’.”. (CAVALIERI FILHO, 2012,
p.105).

Atualmente, é pacifico, até pela previsdo no artigo 944 do Cddigo Civil
(BRASIL,2002), que a indenizagdo é medida pela extensdo do dano, mesmo que
este critério ndo seja exclusivo para a quantificagdo. Assim, a valoracdo do dano
moral ndo deve obedecer qualquer limitacéo legal.

Existem algumas probleméticas em relagédo a criacdo de uma tarifacao legal
ou mesmo de um teto legal para as indenizacdes por danos morais. Tarifar o dano
seria ignorar todas as particularidades que cada caso traz consigo. Seria deturpar
totalmente os danos morais, trazendo um critério completamente objetivo para um
instituto subjetivo por natureza. Além disso, seria impossivel prever todos os casos
de ofensa moral para se definir um valor a ser observado pelo magistrado, que teria
seu papel reduzido a verificar a existéncia do dano, e quando demonstrado, aplicar a
indenizacao ja prevista e sabida pelas partes.

Ronaldo Alves Andrade critica a aplicacao de tarifacao legal afirmando:

Como ja dito, a tarifacao legal seria mera e prosaica substituicdo da
valoracao judicial pela valoracao do legislador e estaria a impor limite
linear de indenizagao para situagdes absolutamente dessimétricas,
nao afastando a possibilidade de valoragdo inadequada do dano
moral.” (ANDRADE, 2011. p.37).

Outra grande problematica a essa hipdtese € que, sendo publica a
“‘penalidade civil” que Ihe seria aplicada apds a pratica da ofensa, o ofensor poderia
ponderar o custo-beneficio de se praticar o dano, podendo inclusive obter lucros
com préticas civilmente ilegais. Ou seja, o autor da ofensa pode medir as
consequéncias do seu ato e decidir que vale a pena praticar o ato lesivo.

Quanto a isso, explica leda Uema Fontes:

Ressalte-se que o conhecimento prévio do quantum pode conduzir
0s possiveis autores das lesdes a assumir 0 dnus correspondente,
de modo deliberado, desrespeitando intencionalmente os bens
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juridicos. Em muitos casos, a conduta lesiva pode valer a pena.
Note-se o exemplo de uma revista sensacionalista de grande
circulagdo nacional que publica uma noticia inveridica sobre um
artista. A empresa pode perfeitamente calcular o quanto lucraria com
a venda de exemplares, e o quanto lhe custaria pagar uma
indenizagéao [...] (FONTES, 2009. p. 91).

Assim, percebe-se que em nenhuma destas formas apresentadas como
solugdo a disparidade das indenizagdes aplicadas em virtude da auséncia de
previsao legal sobre os critérios que devem nortear a valoragdo da indenizagédo. Os
critérios acima apresentados pecam, principalmente, por serem tentativa de tornar
objetivo um instituto que tem a subjetividade em sua natureza, e que deve buscar a

especificidade de cada caso para que se torne justo.

33 Critérios de fixacao apontados pela doutrina

E sabido que, como apontado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988
e o Cadigo Civil de 2002, assim como outras leis infraconstitucionais especificas, a
exemplo do cbdigo de defesa do consumidor, passaram a prever expressamente a
possibilidade de se reparar danos extrapatrimoniais sofridos. No entanto, apesar
dessa previsdo, nenhuma das legislacées determinou de modo expresso a maneira
como se daria a valoragao desses danos, ou seja, quais deveriam ser os critérios
considerados para se chegar ao valor devido pelo ofensor a vitima.

O diploma civil previu, sim, que o valor do dano seria aferido por meio de
arbitramento judicial, ou seja, a partir desse momento, o magistrado passou a ser o
unico responsavel pelo arbitramento, que devera fazé-lo, claro, observando as
particularidades de cada caso, e utilizando-se da sua prudéncia e bom senso, sob
pena de torna-lo injusto e insuportavel, comprometendo a imagem da justica.

O cdbdigo civilista trouxe também, em seu artigo 944, que a indenizacao seria
medida pela extensdo do dano. Porém, resta claro que tal disposicdo ndo é
suficiente para orientar o magistrado no momento da valoragdo. Assim, com o vazio
legislativo quanto aos critérios que deveriam ser utilizados pelo magistrado no
momento da fixacdo da indenizacdo, e da alta carga de subjetividade existente em
relagdo aos danos morais, doutrina e jurisprudéncia passaram a definir quais seriam
estes critérios.

Os critérios apontados pela doutrina sao variados e tentam, de algum modo,
facilitar a tarefa do aplicador do direito responsavel por valorar dano. Dentre os
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principais, sdo quase unanimidade entre os doutrinadores os critérios da vedagao ao
enriguecimento sem causa € a indenizagao simbdlica, o grau de culpa do ofensor, a
situagdo econémica da vitima e do agente causador do dano, a intensidade do dano
e sua repercussao no meio social, e alguns ainda tratam da possibilidade de
reincidéncia o do carater punitivo da indenizagao.

Dentre os principais autores, destaque-se os critérios apontados por Maria

Celina Bodim de Moraes:

[...] com poucas variagbes, podem ser considerados aceites 0s
seguintes dados para avaliagao do dano moral: (i) o grau de culpa e
intensidade do dolo do ofensor (dimensdo da culpa); (i) a
situacdo econbmica do ofensor; (ii) a natureza, a gravidade e a
repercussdo da ofensa (amplitude do dano); (iv) as condigdes
pessoais da vitima (posi¢gdo social, politica, econémica) e (v) a
intensidade de seu sofrimento (MORAES, 2003. p. 296-297).

Além desses, Rizzatto Nunes e Mirella Caldeira dispdem em sua obra os
critérios que entende que devem ser observados:

-A natureza especifica da ofensa sofrida;

-a intensidade real, concreta, efetiva do sofrimento do ofendido;

-a repercussao da ofensa no meio social em que vive o ofendido;

-a existéncia de dolo, por parte do ofensor, na pratica do ato danoso
e sua culpa;

-a situagao econdémica do ofensor;

-a posicao social do ofendido;

-a capacidade e a possibilidade real e efetiva de o ofensor voltar a
praticar e/ou vir a ser responsabilizado pelo mesmo fato danoso, ou
seja, se ele ja cometeu a mesma falha;

-as praticas atenuantes realizadas pelo ofensor visando diminuir a
dor do ofendido (NUNES e CALDEIRA, 1999. p. 4)

E, por fim, Sergio Cavalieri Filho:

Importa dizer que o juiz, ao valorar o dano moral, deve arbitrar uma
quantia que, de acordo com o seu prudente arbitrio, seja compativel
com a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e duragéo do
sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade econémica do
causador do dano, as condigdes sociais do ofendido, e outras
circunstancias mais que se fizerem presentes. (CAVALIERI FILHO,
2012, p.105).

Percebe-se que grande parte dos autores da destaque ao critério, que
também é considerado um principio, da vedagao ao enriguecimento sem causa do

ofendido, assim, entendem que a indenizacdo arbitrada ndo pode de forma alguma

ser fonte de lucro, ou seja, ser fixada num valor muito superior a capacidade da
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vitima, sob pena de estar praticando uma injustica, devendo a fixagdo observar
também o principio da razoabilidade. Cavalieri Filho explica:

Nao me parece, data venia, haver a menor parcela de bom-senso, a
menor parcela de razoabilidade, na fixacdo de uma indenizagdo por
dano moral em valor muito superior a indenizagéao pelo dano material
a que faria jus a vitima, durante toda a sua sobrevida, caso lhe
resultasse a morte ou incapacidade total. Ndo vejo como uma
indenizacao pelo dano moral possa ser superior aquilo que a vitima
ganharia durante toda a sua vida. (CAVALIERI FILHO, 2012, p.106).

Alguns autores inclusive defendem, em obediéncia a este critério da
vedacao ao enriquecimento sem causa, que duas pessoas que sofreram o mesmo
tipo de dano e com a mesma intensidade, mas que estejam em situacdes
econO6micas muito distintas, recebam indenizacdes em valor diferentes, sendo que a
vitima com maior capacidade econémica deve receber montante maior.

Alguns autores, a exemplo de Maria Celina Bodim de Moraes tém criticado
em demasiado este critério, afirmando, inclusive que ele tem sido utilizado por
magistrados para diminuir o valor do quantum indenizatério, sobrepondo o critério da
vedacdo ao enriquecimento sem causa a outros mais importantes, como a
intensidade do dano e a gravidade da conduta. (MORAES, 2003)

Com efeito, é nitido que apesar de valido o critério da vedagdo ao
enriguecimento sem causa do ofendido, este deve ser aplicado dentro de principios
constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade, ndo podendo se sobrepor a
outros critérios mais importantes e basilares da responsabilidade civil, sob pena de
ofensa a principios como os tratado em capitulo anterior, da preocupagao prioritaria
com a vitima e da reparagao integral. Ou seja, diminuir o valor da indenizagéo para
adaptar ao contexto social da vitima, pode torna-la vazia, e causar um novo dano a
vitima, ferindo, entre outras coisas, o principio da dignidade da pessoa humana.

Finalizada esta discussdo, deve-se destacar que, defender a utilizagdo de
critérios a serem utilizados no momento da valoragédo do dano imaterial ndao significa
levantar a bandeira da tarifacdo do dano ou de utilizacdo de critérios exclusivamente
objetivos. Pelo contrario, deve-se respeitar a subjetividade deste instituto e
determinar que existam critérios, tanto subjetivos quanto objetivos, de tamanha
relevancia, que nao pode o magistrado ignora-lo ou sobrepor outro de menor
importancia a estes, sendo obrigatéria a sua observancia no arbitramento dos danos
morais.
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3.4 Método bifasico de fixacao do dano moral

Além dos métodos ja expostos, o Superior Tribunal de Justiga, em recentes
julgados tem passado a adotar um novo meio para fixar o valor da indenizagao por
danos extrapatrimoniais, o chamado método dual ou bifasico.

De acordo com este método, o magistrado, apos realizar pesquisa de casos
semelhantes, faz uma média do valor das indenizagbes costumam ser aplicadas
para o caso e o utiliza como referencial médio de valor, para, em seguida, majorar
ou minorar a indenizacao, a luz das peculiaridades do caso concreto, como explica

Pablo Stolze Gagliano:

Pelo método bifasico, fixa-se inicialmente o valor basico da
indenizacao, levando em conta a jurisprudéncia sobre casos de lesdo
ao mesmo interesse juridico. Assim, explicou o ministro, assegura-se
‘uma razoavel igualdade de tratamento para casos semelhantes’. Em
seguida, o julgador chega a indenizagao definitiva ajustando o valor
basico para mais ou para menos, conforme as circunstancias
especificas do caso. (GAGLIANO, 2011. p. 2).

Ou seja, criou-se um sistema de definicdo do valor do dano similar ao direito
penal, onde na primeira fase se fixa um valor base, considerando principalmente os
precedentes sobre a matéria, e na segunda fase, observa-se as peculiaridades do
caso julgado, como a condigdo financeira das partes, a gravidade do fato e a
conduta do ofensor, a natureza da ofensa sofrida, a repercussédo da ofensa, entre
outros critérios estabelecidos pela doutrina.

Assim, apos fixado o valor referéncia na primeira fase, na segunda o
magistrado, com base nos critérios utilizados, podera tanto majora-lo quanto minora-
lo, de acordo com as circunstancias do caso concreto.

No STJ a utilizacdo do método ja é pacifica em se tratando de danos morais,

inclusive com julgados muito recentes, senao veja:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. PLANO DE SAUDE. RECUSA INJUSTIFICADA DE
CUSTEIO DE TRATAMENTO VIA HOME CARE. DANO MORAL. IN
RE IPSA. ENTENDIMENTO DOMINANTE DO STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. CARACTERIZADO. SIMILITUDE FATICA.
EXISTENTE. CONDENACAO POR DANOS MORAIS. UTILIZACAO
DO METODO BIFASICO. PLENAMENTE CABIVEL. PRECEDENTE.
AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. (Agint no REsp 1632742/DF,
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Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 04/04/2017, DJe 10/04/2017) (destacou-se)

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE
MENOR POR AFOGAMENTO. RESPONSABILIDADE DO CLUBE
PELA FALHA NO SERVICO. DANO MORAL. QUANTUM
INDENIZATORIO. CRITERIOS DE ARBITRAMENTO EQUITATIVO.
METODO BIFASICO. NUCLEO FAMILIAR SUJEITO DO DANO.
NECESSIDADE DE INDIVIDUALIZACAO DA INDENIZAGCAO.
PENSAO MENSAL DEVIDA.

1. O clube recreativo que possui em sua estrutura piscinas e lagoas
€ responsavel pelo afogamento e 6Obito de crianga em suas
dependéncias, quando comprovada falha na prestagdo do servigo,
configurada pela ndo adocao de medidas preventivas adequadas ao
risco de sua fruicdo: seguranca dos banhistas, salva-vidas, boias
para a indicagdo da parte funda da rasa do lago, profissional médico,
aparelho de respiracéo artificial.

2. O Superior Tribunal de Justica, quando requisitado a se
manifestar sobre o arbitramento de valores devidos pelo sofrimento
de dano moral, deve interferir somente diante de situacdes
especialissimas, para aferir a razoabilidade do quantum determinado
para amenizar o abalo ocasionado pela ofensa

3. O método bifasico, como parametro para a afericao da
indenizacao por danos morais, atende as exigéncias de um
arbitramento equitativo, pois, além de minimizar eventuais
arbitrariedades, evitando a adogao de critérios unicamente subjetivos
pelo julgador, afasta a tarifagdo do dano.

Traz um ponto de equilibrio, pois se alcangard uma razoavel
correspondéncia entre o valor da indenizagdo e o interesse juridico
lesado, além do fato de estabelecer montante que melhor
corresponda as peculiaridades do caso.

4. Na primeira fase, o valor basico ou inicial da indenizagdo €&
arbitrado tendo-se em conta o interesse juridico lesado, em
conformidade com os precedentes jurisprudenciais acerca da matéria
(grupo de casos).

5. Na segunda fase, ajusta-se o valor as peculiaridades do caso, com
base nas suas circunstancias (gravidade do fato em si, culpabilidade
do agente, culpa concorrente da vitima, condicdo econ6mica das
partes), procedendo-se a fixagao definitiva da indenizagéo, por meio
de arbitramento equitativo pelo juiz.

6. Ainda na segunda fase de fixag&o, tendo em vista tratar-se de um
nacleo familiar como titular da indenizagao, ha que se ponderar
acerca da individualizagdo do dano, uma vez que um evento danoso
capaz de abalar o nudcleo familiar deve ser individualmente
considerado em relagdo a cada um de seus membros (EREsp
1127913/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
CORTE ESPECIAL, DJe 05/08/2014) 7. Conforme a jurisprudéncia
do STJ, a indenizagédo pela morte de filho menor, que nao exercia
atividade remunerada, deve ser fixada na forma de pensdo mensal
de 2/3 do salario minimo até 25 (vinte e cinco) anos, e a partir dai,
reduzida para 1/3 do salério até a idade em que a vitima completaria
65 (sessenta e cinco) anos.

8. Recurso especial parcialmente provido.
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(REsp 1332366/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 10/11/2016, DJe 07/12/2016)
(destacou-se)

No mesmo sentido € a posi¢cao de alguns tribunais do pais, a exemplo do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o qual ja tem adotado o método bifasico

para valorar os danos morais, veja-se:

APELACAO CIVEL. ENSINO PARTICULAR. COBRANGCA
VEXATORIA. 'DANOS EXTRAPATRIMONIAIS. FIXACAO DO
QUANTUM. METODO BIFASICO. Evidenciada a possibilidade de
aplicacado do método bifasico de apuracao dos danos
extrapatrimoniais (STJ, R.Esp. n® 710.879/MG), considerados o0s
parametros  estabelecido pela jurisprudéncia para casos
assemelhados (grupo de casos) e consideradas, na
proporcionalidade estabelecida em concreto, as caracteristicas
faticas e juridicas do caso, tenho como suficiente o valor fixado pelo
juizo a quo, para compensar a violagdo a um direito subjetivo
identificada em  concreto. Sentenca mantida. NEGADO
PROVIMENTO AO RECURSO. (Apelagao Civel N 70061178638,
Quinta Camara Civel - Servigo de Apoio Jurisdi¢cdo, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Maria Claudia Cachapuz, Julgado em
08/04/2015). (TJ-RS - AC: 70061178638 RS, Relator: Maria Claudia
Cachapuz, Data de Julgamento: 08/04/2015, Quinta Camara Civel -
Servigo de Apoio Jurisdi¢cdo, Data de Publicagao: Diario da Justica do
dia 14/04/2015) (destacou-se)

Deste modo, percebe-se que se utilizando esse meio de valoragéo e fixacao
da indenizagdo, o magistrado continuara podendo arbitrar o quantum indenizatorio
de forma livre, porém, amparado em precedentes jurisprudenciais sobre o tema,
dando maior seguranca juridica na fixagdo das indenizacdes, pois fornecera um
arbitramento equitativo para casos semelhantes, mas sem deixar de observar as
especificidades do caso, garantindo que o tema havera tratamento individualizado,
tanto para a conduta do ofensor, quanto para o dano sofrido pelo ofendido.



41

4 DANO MORAL PUNITIVO E A DICOTOMIA ENTRE O CARATER
PUNITIVO E O ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DO LESIONADO

4.1 O dano punitivo (punitive damages)

Antes de adentrar ao mérito de quais as fun¢des desempenhadas pela
doutrina do punitive damages e a maneira de quantifica-lo, cumpre fazer alguns
apontamentos gerais sobre esta doutrina.

Apesar de alguma discussdo quanto ao nascedouro do punitive damages,
onde alguns autores remetem inclusive ao Cédigo de Hamurabi, resta inquestionavel
que este instituto se desenvolveu e ganhou corpo e dimensdo com o sistema do
common law, o sistema juridico que tem como principais fontes do direito os
costumes e precedentes judiciais.

Os autores que estudaram este instituto na sua esséncia, ou seja, no
sistema do common law norte americano e inglés, afirmam que o dano punitivo se
diferencia do compensatory damages por, apesar deste também representar uma
sangcao pecuniaria a quem comete ato ilicito, ndo procura em sua esséncia
compensar a vitima do ato lesivo com a condenagédo, mas impor ao lesante uma
punigédo pela atitude reprovavel ou prevenir que este mesmo ou outro qualquer volte
a realizar a mesma conduta futuramente.

Porém, os mesmos autores destacam que o punitive damages e 0
compensatory damages sao sistemas complementares, ou seja, 0 dano punitivo é
utilizado de forma complementar ao dano compensatério nos casos onde o ilicito
praticado pelo ofensor € grave, sendo utilizado para desestimular o ofensor, e em
especial a sociedade a pratica do ato lesivo. (SERPA, 2011).

Deste modo, percebe-se que ao contrario do defendido por muitos autores, o
dano punitivo e o dano compensatério ndo sado formas contrapostas de indenizacao.
Pelo contrario, o dano punitivo hoje é visualizado como um complemento ao
compensatério, quando se percebe que este nao é suficiente para cumprir sua

funcao social.
411 As fungbes desempenhadas pelos punitive damages

Apos esta breve introducdo, onde se pdde conhecer melhor o conceito do
punitive damages, € imprescindivel o estudo das funcées desempenhadas por esta

doutrina, que tanto tem gerado embates doutrinarios.



42

Para Sérgio Cavalieri Filho, “A indenizagdo punitiva do dano moral surge
como reflexo da mudanca de paradigma da responsabilidade civil e atende a dois
objetivos bem definidos: a prevencao (através da dissuaséo) e a puni¢ao (no sentido
de redistribui¢cdo).” (CAVALIERI, 2012. p.106).

Segundo os defensores da aplicagdo da doutrina do punitive damages, este
possui dupla funcdo, sendo uma para o pretérito e outra pré-futuro, punindo o
ofensor pela pratica do ato lesivo (pretérito) e desestimulando a pratica da conduta
lesiva tanto ao proprio ofensor quanto a toda a sociedade. (AQUINO, 2007)

Assim explicam Caio Mario e Carlos Edson do Régo Monteiro Filho em suas
respectivas obras:

Como tenho sustentado em minhas Instituicdes de Direito Civil (vol.ll,
n.176), na reparagdo por dano moral estdo conjugados dois motivos,
ou duas concausas: |) punicao ao infrator pelo fato de haver ofendido
um bem juridico da vitima, posto que imaterial; Il) por nas méaos do
ofendido um soma que nao € o pretium dolores, porém o meio de lhe
oferecer a oportunidade de conseguir uma satisfacdo de qualquer
espécie, seja de ordem intelectual ou moral. (PEREIRA, 1997. p.
317)

[...] devendo a busca de avaliagdo em dinheiro ser pautada nao pela
idéia (sic) de equivaléncia, propria dos danos materiais, mas pela de
compensagao - para a vitima, através da possibilidade de com o
valor recebido obter alguma satisfacdo que Ihe atenue o sofrimento -,
e de puni¢do — ao ofensor, através de quantia que lhe desestimule a
pratica de outras atitudes danosas (MONTEIRO FILHO, 2000. p.
114).

Essa dupla funcdo € quase unanimidade entre os doutrinadores, que as
apontam como as principais a serem desempenhadas pelo punitive damages.
Porém, num estudo desta doutrina em sua fonte, Pedro Ricardo e Serpa destaca
outras func¢des que podem ser desempenhadas pelo dano punitivo, ainda que de
maneira secundaria, como a de justica publica, educativa, vingativa, e
compensatéria.

A funcéo de justica publica traz a ideia de que o punitive damages, apesar
de ser claramente o instituto do direito privado, pois faz parte da responsabilidade
civil, exerce uma funcéo coletiva pois, segundo o autor, atua como um incentivo a
sociedade com um todo para que se persiga o fiel cumprimento da lei e o respeito
aos direitos subjetivos dos cidadaos, essencialmente quando outros ramos

sancionadores do direito, principalmente o penal, ndo incidam.
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Nesta oportunidade se faz imperiosa uma observagédo de grande relevancia,
pois muitos autores costumam afirmar que o direito civil ndo poderia exercer funcao
punitiva, pois seria esta tarefa do direito penal. Poréem, como fora brevemente
exposto no capitulo 2.3, deve-se lembrar de que o direito penal atende ao principio
da intervengdo minima, sendo a ultima medida a ser tomada pelo estado, quando os
demais ramos sancionadores, a exemplo do direito civil e administrativo, ndo forem
suficientes para o reestabelecimento da ordem juridica. (SERPA, 2011)

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho ressaltam que existe uma diferenca
conceitual entre sancado e pena, sendo pena uma espécie de sancdo que visa a
repressdo publica de quem lesiona de interesses sociais tutelados pelo Direito
Publico. Ou seja, a pena nada mais € que uma espécie do género sangao, que visa
punir interesses tutelados em geral pelo direito penal. (GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO, 2012)

Ja a sancao civil se presta a tutelar interesses do Direito Privado, como a
honra pessoal, 0 bom nome, bens que se violados podem ensejar a indenizagéo por
danos morais, conforme explicam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho:

[...] para que ndo continuemos a confundir logicamente o género
“sancdo” com a espécie “pena”, eis que esta Ultima deve
corresponder a submissdo pessoal e fisica do agente, para
restauracdo da normalidade social violada com o delito, enquanto a
compensagdo (ou mesmo a indenizagdo), pela teoria da
responsabilidade civil, sdo sangbes aplicaveis a quem viola
interesses privados, como € o caso dos danos morais. (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2012, p. 136).

Ou seja, embora a pena aplicada no direito criminal seja uma espécie de
sangao ao praticante do ilicito penal, em nada tem haver esta com a sancéao civil,
que no caso dos danos morais se apresenta como uma compensacao a vitima pela
ofensa sofrida.

Assim, conforme explica Pedro Ricardo e Serpa, nas hipéteses em que o
ilicito praticado é de natureza apenas civil, ndo sera o Estado o titular dos interesses
ofendidos, ndo sendo este quem buscara a punicao pelo ato praticado, e sim as
partes ofendidas, que devem procurar o judiciario a fim de se possibilitar a
compensacao pelos prejuizos sofridos. E € ai, segundo o autor, que aparece a
grande importancia do dano punitivo, pois em diversos casos a vitima do dano nao
se sente estimulada ao buscar o judiciario a fim de ter o seu dano compensado, por
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entender que a indenizacdo recebida ao final ndo compensara todos os custos
monetarios e estresse psicolédgico dispendido durante uma disputa judicial.

Sendo assim, com a perspectiva de se receber punitive damages o ofendido
passa a ser estimulado a propor a demanda indenizatéria, 0 que gera um beneficio
social, pois por muitas vezes existe mais de uma pessoa sofrendo o mesmo tipo de
dano, que acaba por ser coibido e desestimulado pelo judiciario com a aplicacdo do
dano punitivo, 0 que ndo ocorreria se a indenizagao aplicada sem o critério punitivo,
pois o ofensor poderia até, em algumas ocasides, indenizar monetariamente as
vitimas que procuram o judiciario, mas continuar a praticar o ilicito e até lucrar com
esta préatica. (SERPA, 2011)

A funcéo educativa, segundo o mesmo autor, esta intimamente ligada tanto
a punitiva e a preventiva, e defende que os punitive damages tem a importante
funcao de educar, tanto o ofensor quanto a sociedade em geral.

D.G OWEN, citado na obra de Pedro Ricardo e Serpa explica a dupla
importancia desta fungao, afirmando que em primeiro lugar “a incidéncia dos punitive
damages certifica, de um lado, a existéncia de um determinado direito ou interesse
legalmente protegido do demandado, bem como, de outro, o correlativo dever legal,
por parte do demandado, de respeitar tal interesse.” (OWEN apud SERPA, 2011. p.
50). E em segundo lugar:

[...] os punitive damages proclamam a importancia que o Direito
atribui aquele interesse violado, bem como a correspondente
condenacao da Sociedade a flagrante violacdo do direito decorrente
do tipo de conduta levada a cabo pelo demandado. (OWEN apud
SERPA, 2011. p. 50).

Em resumo, a fungao educativa do dano punitivo busca passar a mensagem
para a sociedade de que determinadas condutas, desrespeitosas com as normas
juridicas e que violem direitos subjetivos ndo sao toleradas pelo sistema juridico, e
por consequéncia demonstra para a sociedade o comportamento que € esperado
dela.

Por sinal, a funcdo vingativa possui viés diferente, muito mais ligada ao
carater punitivo da indenizagcédo. O raciocinio da doutrina que defende a existéncia
desta funcdo na indenizagdo por punitive damages € o0 de que como na
quantificacdo da indenizacao se levara em conta a gravidade da conduta do agente
ofensor para fixar o quantum, este critério d4 ao dano punitivo um caréater vingativo,
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pois quanto maior a gravidade da conduta a indenizagdo assim serd mais gravosa

ao lesante.

Assim, por permitirem que o ofendido possa satisfazer seus
sentimentos de vinganga por meio de um procedimento judicial
legitimo, realizado sob o crivo do Poder Judicidrio e em atencdo a
todos os principios e garantias constitucionais, os punitive damages
exercem uma importante e socializadora fungao, limitadores que sao
do exercicio da auto-tutela. (OWEN apud SERPA, 2011. p. 53)

Sendo assim, além de punir a pratica ilicita do ofensor, desestimular a
existéncia deste tipo de conduta, exercer a fungdo de justica publica, educar a
sociedade sobre a ilicitude desta pratica, os punitive damages trazem em seu bojo
também um carater vingativo, ao obrigar o ofensor a indenizar monetariamente a
vitima.

Por fim, além destas func¢des, € de extrema importancia citar a funcao
compensatéria, da qual o préprio autor entende haver uma incongruéncia em sua
colocacgao.

A incongruéncia se deve ao fato que, sendo o punitive damages, como dito
anteriormente, complementar e ao mesmo tempo antaglnico ao compensatory
damages, que € quem se preocupa de maneira precipua em compensar a vitima
pelos danos sofridos, é contraditério que se diga que o dano punitivo também possui
esta funcéo.

Porém, a explicacdo que se da é que os punitive damages podem exercer
fungdo compensatoria residual, compensando a vitima por danos que nao foram
abarcados pelo compensatory damages. Ou seja, irdo se preocupar, cComo regra, em
compensar a vitima pelas despesas que ela venha a ter em virtude do processo
judicial. (SERPA, 2011)

Assim, percebe-se que 0s danos punitivos possuem duas fungdes principais,
das quais ndo podera fugir. A de punicdo ao ofensor e a de desestimulo a
reincidéncia da pratica. Além de outras quatro fungbes chamadas de secundarias
que sao a de justica publica, educativa, vingativa e compensatoria, todas
congruentes no sentido de que os punitive damages devem sancionar o ofensor pela

pratica da conduta que causou dano a vitima.
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4.1.2 Critérios para quantificacdo dos punitive damages

Apesar de o presente estudo ter enfoque na utilizagdo dos punitive damages
nas indenizagdes por danos morais, é importante destacar que este tipo de dano
deve ter uma quantificagdo distinta da indenizagao “principal”, para sé depois a ele
ser agregada. Isso porque 0s punitive damages possuem critérios de quantificacao
proprios que, apesar de se assemelharem muito aos critérios utilizados para se
quantificar os danos morais, sédo utilizados numa perspectiva diferente, com enfoque
em sancionar o ofensor pela conduta.

Assim, também se percebera que os critérios utilizados sdo consequéncia
das fungbes do dano punitivo tratadas anteriormente, guardando grande
aproximacao com esses.

Tal como acontece em relagdo a quantificacdo dos danos morais como um
todo, existe uma divergéncia doutrinaria em relacdo a subjetividade do instituto dos
punitive damages e sobre a possibilidade de utilizar critérios objetivos para
quantifica-los.

O autor Vitor Fernandes Gongalves defende que manter a natureza subjetiva
do instituto, fazendo com que o quantum indenizatério ndo seja previamente
definido, da a ele maior eficacia, levando-se em consideracao que sua finalidade é
preventiva, e teria tal fim deturpado caso o agente pudesse prever a o valor que teria
que pagar pelo ato ilicito praticado. Ou seja, sendo a imposicdo da verba
indenizatéria um ato de desestimulo a pratica de um ato futuro, e se apresentando
como um evento de consequéncias incertas para um potencial ofensor, que ainda
que nao se sinta constrangido em agir de encontro a lei, se sente coagido a cumpri-
la um raciocinio puramente econémico, ja que tem receio de receber condenacao
em danos punitivos proporcional a sua conduta. (GONCALVES, 2005)

Para melhor explicar os critérios utilizados, mais uma vez sera utilizada a
obra de Pedro Ricardo e Serpa que, sem discordar do supracitado pensamento de
Gongalves, afirma que a despeito do carater subjetivo do instituto, existem critérios
consolidados pela doutrina e jurisprudéncia, que utilizam a doutrina do punitive
damages, para quantifica-lo, dos quais o autor entende nao ofenderem a
subjetividade do instituto, pois ndo trazem um tabelamento do dano, mas que séo de
grande valia para a definicdo do quantum indenizatério, pois norteiam a atividade do
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aplicador do direito, utilizando sua funcao sancionatéria, em maior grau, e
compensatéria, em grau inferior.

As legislacOes que preveem expressamente o punitive damages trazem em
seu texto os principais critérios que devem ser utilizados para quantificar a
indenizacao, das quais se destacam a gravidade da conduta do ofensor, a natureza
e a extensdo dos danos sofridos pela vitima e a capacidade econdmica do ofensor.
(SERPA, 2011).

Sem duvida, o principal critério para a quantificacdo dos danos punitivos € o
grau de culpa do ofensor, ou “grau de reprovabilidade” de suas condutas. Sua
aplicacao é bastante simples, pois decorre de uma légica proveniente das funcoes
punitiva, educativa e vingativa, anteriormente estudadas. Aqui, quanto maior a
gravidade da conduta praticada pelo lesante, maior devera ser o montante pago a
vitima. Ou seja, se o0 agente pratica um ilicito de grau de reprovabilidade menor pela
sociedade, arcara com um valor menor. Porém, quanto maior o grau de repudio da
legislacdo e da sociedade como um todo aquela conduta, maior deve ser o valor
dispendido na indenizacao.

O critério da natureza e o da extensao dos danos sofridos pela vitima estao
intimamente ligados a fungdo compensatoéria do dano. Aqui se considerara também
o grau da lesao sofrida pela vitima.

Como dito anteriormente, tanto a fungdo compensatéria como este critério
sao utilizados em paises onde se aplica a “regra americana” do pagamento de

custas judiciais. Pedro Ricardo e Serpa explica:

Isso se da porque, na linha do quanto ja exposto, em razdo da assim
chamada “regra americana”, os custos da litigdncia ndo séao
reembolsados pela parte sucumbente, de modo que a vitima que se
viu forcada a demandar para fazer jus aos seus direitos pode nao vir
a ser integralmente indenizada pelos prejuizos causados pelo
ofensor. Na melhor das hipéteses, ainda que seu patriménio tenha
sido reestabelecido no que toca as consequéncias imediatas do ilicito
cometido, os custos da litigancia terdo sido perdidos. (SERPA, 2011.
p. 68)

7

Assim, a doutrina entende que é minimamente digno que a parte que
demanda em juizo, buscando ser compensada pelos danos praticados por terceiro
que a ela atingiram, receba indenizagcdo que considere em sua quantificacdo os
valores por ela dispendidos para o ajuizamento do feito.
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Ja o critério da capacidade econémica do ofensor, segundo o0 mesmo autor,
tem relevante importancia para a quantificacdo deste tipo de dano, uma vez que é
ele quem determina se as fungdes punitiva e preventiva estdo realmente sendo
cumpridas.

Mais uma vez Pedro Ricardo e Serpa explica:

A imposigdo de punitive damages, para adequadamente
desestimular o ofensor, deve impedir que ele venha a lucrar as
custas da vitima, devendo-se perquirir, portanto, sobre sua riqueza
para que se possa extrair de seu patriménio todos os beneficios
econdmicos obtidos em razdo das condutas ilicitas punidas. (SERPA,
2011. p. 69)

Explique-se. E através do conhecimento da capacidade econémica daquele
que pratica o ato ilicito causador do dano que o magistrado podera fixar quantia que
represente efetivamente punicdo a ele, e que o desestimule a reincidir na pratica.
Uma indenizacdo de dez mil reais pode representar efetiva punicdo a pessoa de
classe média, que tem rendimentos mensais pouco superiores a essa quantia.
Porém, ao se tratar de uma grande empresa que age ilicitamente ao violar os
direitos do consumidor, tal indenizacao tera valor infimo e n&do cumprira com suas
funcdes, pelo contrario, estimulara o ofensor a reincidir na pratica, pois sabe que o
montante que tera que pagar de indenizacdo compensa o lucro obtido com a pratica
do ilicito.

De igual modo, uma indenizagdo muito superior a capacidade econémica da
parte ofensora pode leva-la a faléncia e exceder as finalidades do dano punitivo.

Por fim, imperioso ressaltar que apenas em casos excepcionais a conduta
da vitima deve ser levada em consideragéo, que, como dispde o referido autor, sdo
as hipéteses em que a vitima concorre junto ao autor para o resultado do dano. Ou
seja, quando sua conduta contribuiu para o resultado danoso. E em segundo lugar,
para se aferir o grau de reprovabilidade da conduta do ofensor, que pode ter grau
maior ou menor a depender do grau de riqgueza ou miserabilidade da vitima.

Como se percebe, ndo ha nenhuma inovacdo juridica em relacdo aos
critérios utilizados, que também sido apontados pela doutrina para a quantificacao
dos compensatory damages. Ha, sim, uma mudanca de paradigma na aplicacao

desses critérios, que aqui se voltam muito mais para o ofensor que para a vitima.
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4.2 Aplicacao do critério punitivo-pedagégico no Brasil

Até o momento apresentou-se as fungdes e caracteristicas do dano punitivo
de maneira geral, com base nas legislacbes onde esta doutrina € amplamente
aplicada, como uma forma de demonstrar a natureza deste instituto. Neste
momento, apresentar-se-a a forma como a doutrina e jurisprudéncia entendem que
ele pode ser aplicado no Brasil, onde se afastam alguns aspectos do punitive
damages, em virtude da legislacao brasileira possuir caracteristicas diferentes das
onde o dano punitivo é previsto e aplicado de maneira pacifica, que sao legislacoes
de common law.

No direito brasileiro, apesar de estar se mostrando uma tendéncia, inclusive
com decisdes judiciais utilizando o carater punitivo da indenizag&o, ainda ha um
grande embate doutrinario quanto a aplicacdo do punitive damages, especialmente
nos moldes aplicados no sistema do common law americano. (ARAUJO FILHO,
2013).

O Ministro do Superior Tribunal de Justica Raul Araujo Filho explica como

este instituto € enxergado no Brasil:

Nos termos em que formulada, a doutrina do Punitive Damages
informa que a reparagéo decorrente do dano moral deve alcangar
duas finalidades: uma de compensar a ofensa causada a vitima, e
outra de punir o autor da lesdo, desestimulando-o, de modo a néo
mais praticar semelhante conduta lesiva e, ainda, servindo de
exemplo a sociedade, a fim de que nenhum outro integrante se sinta
encorajado a praticar conduta de mesmo jaez. Assim, por meio de
um acréscimo econémico significativo no valor da reparagéo do dano
moral, busca-se, além de satisfazer o sofrimento do lesado, punir o
ofensor com o pagamento de elevada quantia pecuniaria, dando a
reparagdo nitido carater punitivo-pedagégico. (ARAUJO FILHO,
2013.p. 7)

Conforme dispde Cavalieri, aqueles que rejeitam a aplicacdo do dano
punitivo argumentam como ébice para a sua utilizagdo a inexisténcia de legislacao
prevendo tal possibilidade, pelo contrario, a legislagéo brasileira caminha no sentido
de vedar tal aplicagdo. Com isso, alguns autores, procurando contrapor tal
argumento realizaram pesquisa no direito comparado, em especial nas legislacoes
onde o punitive damages possui maior aplicacdo, como Estados Unidos e da
Inglaterra, encontram a solugdo nos principios constitucionais patrios para que se

consiga utilizar este instituto no Brasil, pincipalmente no principio que garante a
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tutela jurisdicional contra toda e qualquer lesdo ou ameaca de lesao de direito.
(CAVALIERLI, 2012).

Porém, existe doutrina que sustenta a incompatibilidade do punitive
damages, ou mesmo uma figura analoga a ele, com a legislacao brasileira, isto &,
ainda que o dano punitivo fosse regulamentado expressamente, ele nao possui
aplicabilidade no direito brasileiro.

Pedro Ricardo e Serpa aborda alguns dos argumentos utilizados para tanto.
O primeiro diz respeito a suposta incompatibilidade entre direito civil e
punicdo/sancao. Ou seja, a existéncia de uma suposta dicotomia entre direito civil e
penal na aplicabilidade de dano punitivo, argumentando-se que o aquele deve se
preocupar apenas com a compensacao dos prejuizos. (SERPA, 2011).

O proprio autor desconstroi esta tese:

Ainda que, em uma primeira analise, a tese ora apresentada possa
parecer sedutora, ela ndo sobrevive a uma analise mais
aprofundada, da qual procuraremos extrair duas conclusées: (i) a de
que as sancgoes juridicas distinguem-se entre si pelas funcbes que,
em carater primordial, desempenham, e ndo por suas estruturas ou
pelo ramo do Direito no qual se inserem; e (ii) o Direito Privado e, em
especial o Direito Civil é repleto de sancdes que exercem,
primordialmente, fungéo punitiva. (SERPA, 2011. p.186).

Outro argumento reiteradamente utilizado é que tal critério causaria um
estimulo a “industria do dano moral”’, ou seja, que a utilizagdo do carater punitivo
ensejaria num impacto na sociedade, fazendo com que houvesse uma ampla busca
pelo judiciario para se conseguir uma indenizacao que nao é devida, contando com
um acordo judicial ou mesmo com um erro do magistrado.

Quanto a isso, novamente Pedro Ricardo e Serpa destaca:

Em primeiro lugar, e na esteira do quanto acima exposto, é de se
notar que o incentivo a “litigdncia frivola” ndo decorre do uso do
instituto da indenizagéo punitiva, mas sim de seu abuso, quer aquele
buscado pelos supostos ofendidos, que se langam ao judiciario a
busca de bens da vida aos quais ndo fazem jus, quer , ainda, aquele
perpetrado pelos Tribunais, que , ao cometerem erros judiciais,
enviam a sociedade mensagem exatamente oposta a que deveriam:
a de que antes de servir de meio de protecao a dignidade da pessoa
humana, a indenizagdo punitiva pode servir de meio de
locupletamento ilicito. (SERPA, 2011. p. 201).

E nitido que existe a busca pelo judiciario em busca de enriquecimento ilicito

através de indenizacdes indevidas, ndo s6 em relacdo a danos morais punitivos,
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mas em qualquer tipo de indenizagdo. Porém, cabe ao judiciario tomar medidas de
cunho preventivo, corretivo e repressivo em relagdo a isso, através de institutos
processuais ja previstos na legislacao, como a condenag¢ao em custas processuais,
em litigdncia de ma-fé nos casos de medidas repressivas, a possibilidade de revisdo
de mérito das decisdes judiciais ou julgamento improcedente da demanda ilegitima,
como formas preventivas e repressivas.

Utilizar este argumento para deixar de utilizar o critério punitivo seria passar
a sociedade a mensagem de que nao existe confianga no judiciario, ou seja, de que
ele ndo possui meios suficientes para aferir a verdade dos fatos em processos
simples como os de responsabilidade civil.

Outros dois fortes argumentos séo a incompatibilidade do dano punitivo com
a responsabilidade objetiva e a vedagao a dupla condenacéo.

A critica feita quanto a incompatibilidade do carater punitivo e a
responsabilidade objetiva consiste basicamente na ideia de que nas hip6teses de
responsabilidade objetiva, quando ndo se perquire quanto a existéncia de dolo ou
culpa por parte do lesante, a culpa deixa de ser um critério utilizado pelo magistrado
no momento da quantificacdo do dano, o que tornaria impossivel a condenagao ao
pagamento de indenizagdao com natureza punitiva.

Porém, o ja referido autor, apesar de reconhecer como legitima tal

argumentacéao, essa situacao pode ser facilmente revertida:

Ainda que seja correta a premissa de que o autor de uma demanda
indenizatéria fundada na responsabilidade objetiva ndo ostenta nem
o 6nus de afirmar, nem tampouco, aquele de comprovar a existéncia
de culpa ou dolo, é certo que nada Ihe impede de, caso assim
deseje, acrescer a causa de pedir exposta em sua exordial a
existéncia de tais elementos: providéncia esta que tomara caso
pretenda deduzir pedido indenizatério que extrapole os limites do
prejuizo suportado, acrescentando-lhe elemento punitivo. (SERPA,
2011. p. 207).

Ou seja, ainda que a lesdo sofrida seja hipotese de responsabilidade
objetiva do lesante, caso queira o demandante postular a indeniza¢do punitiva por
parte do ofensor, basta demonstrar a existéncia de sua culpa grave na acédo de
gerou o dano, ndo sendo um Obice a indenizacdo com carater compensatorio e
também punitivo.

Por fim, uma critica bastante reincidente para a aplicacao dos danos morais
no Brasil é a vedagao ao “bis in idem”, ou seja, a dupla punicéo, sustentando-se que
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na maioria dos casos a conduta que gera o dano apto a gerar uma indenizacao de
carater punitivo é também punivel penalmente, ou que um mesmo ofensor, num
caso onde sua conduta tivesse atingido mais de uma pessoa, poderia ser obrigado a
pagar indenizagao punitiva mais de uma vez.

Para a primeira hipotese, a doutrina apresenta diferentes respostas para
desconstrui-la. Em primeiro lugar, defende-se que sendo a sancao civil e a
penalidade do direito penal de instancias independentes, podem ser aplicadas
concomitantemente a uma mesma conduta ilicita, mesmo que caracterizadas por
uma mesma estrutura, como ocorre na multa administrativa e penalidade criminal.
(SERPA, 2011).

Outra corrente, mais amplamente aplicada e mais razoavel, defende que em
qualquer hipoétese € possivel a cumulacdo de duas sang¢des punitivas de estruturas
distintas, destacando que o magistrado deve observar no momento da quantificagao
da indenizacdo, se existe a possibilidade, prevista em lei, de o ofensor receber
condenagéao de carater punitivo em outra esfera do direito.

Em relacao a segunda hipétese, onde se levanta a possibilidade de com um
unico ato ilicito o ofensor causar lesdo a mais de uma pessoa, o entendimento que
prevalece atualmente é que, ainda que exista mais de um ofendido, sendo praticado
apenas um ato ilicito, admite-se apenas uma condenacao em indenizacao punitiva,
onde o0 magistrado que arbitrara o valor da indenizacdo devera levar em
consideracao que o ato praticado causou ofensa em mais de uma pessoa para aferir
o quantum indenizatério. (SERPA, 2011).

Apesar destas criticas e da doutrina mais conservadora entender pela
impossibilidade da utilizagdo do dano punitivo no Brasil, a doutrina € macigamente
favoravel a esta aplicacdo. Nao s6 isso, € uma tendéncia nos paises de civil law a
aplicacao do carater punitivo da indenizacdo. Segundo Riccieri Ferrari Landuche,
isso ocorre tanto pela “insuficiéncia das respostas oferecidas pela responsabilidade
civil quando exerce fungdo meramente compensatoria, com o0 montante da
indenizacao limitado ao dano efetivamente sofrido.” (LANDUCHE, 2014. p. 42),
quanto pelo fato que a sancédo aplicada no ambito penal deve ser tratada como
ultima ratio, o que abre espago para aplicacdo de sangdes no ambito civil,
especialmente da responsabilidade civil.

O préprio autor destaca que os defensores da utilizacao do carater punitivo

na indenizagdo por danos morais justificam que “a reparacdo do dano
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extrapatrimonial cumpre uma fungédo de justica corretiva, pois conjuga a natureza
satisfatéria e a natureza penal da indenizagdo.” (LANDUCHE, 2014. p. 42).

Para referendar essa possibilidade a doutrina brasileira criou a Teoria do
Valor do Desestimulo, pela qual a indenizagdo por danos morais deve ser fixada em
quantia suficiente para conscientizar o ofensor de nao persistir no comportamento

lesivo. Carlos Alberto Bittar explica:

Adotada a reparagao pecuniaria — que, alias, é a regra na pratica,
diante dos antecedentes expostos -, vem-se cristalizando orientagéao
na jurisprudéncia nacional que, ja de longo tempo, domina o cenario
indenizatério nos direitos norte-americano e inglés. E a fixacdo de
valor que serve como desestimulo a novas agressoes, coerente com
o espirito dos referidos punitive ou exemplar damages da
jurisprudéncia daqueles paises.

Em consonancia com essa diretriz, a indenizagdo por danos morais
deve traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante
e a sociedade de que ndo se aceita o0 comportamento assumido, ou o
evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia,
compativel com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se de
modo expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que, sinta
efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado
lesivo produzido. Deve, pois, ser quantia economicamente
significativa, em razao das potencialidades do patriménio do lesante.
(BITTAR, 1999. p. 232-233)

Esta teoria, segundo Maria Celina Bodin de Moraes, surge pela necessidade
de se aplicar algum tipo de pena ao ofensor, para que a infracao praticada por ele
nédo fique impune e, portanto, estimule novas ofensas a direitos de terceiros. Ou
seja, a indenizacao serviria como pena privada aplicada ao lesante em beneficio da
vitima.

O ministro do Superior Tribunal de Justica, Raul Araujo Filho dispde acerca
de quando seré utilizada a teoria do valor do desestimulo:

Realmente, ha casos em que a conduta do agente, tangida por dolo,
€ dirigida ao fim ilicito de causar dano a vitima, o que torna seu
comportamento particularmente reprovavel, ficando o ofendido mais
agravado em sua honra e dignidade. Nessa perspectiva, o
arbitramento do dano moral deve alicercar-se também no carater
punitivo e pedagogico da compensacao, fixando-se a reparagdo com
0 objetivo de desestimular o autor a pratica de novos idénticos
ilicitos, servindo de exemplo para que outras pessoas também assim
ndo se conduzam. A vitima de dano provocado dolosamente por
outrem sofre dano moral mais intenso do que o experimentado por
pessoa ofendida por ato meramente culposo. (ARAUJO FILHO,
2013. p.337)
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Como foi demonstrado durante o trabalho, ndo existem na legislacao
brasileira critérios definidos para a valoracdo da indenizacdo por danos morais.
Porém, o método de fixagdo, que se da através de arbitramento e a natureza da
indenizacao, através de compensagéo, sao bem definidos. Além disso, o referido
autor destaca que a reparagcdo do dano moral deve observar os principios da
razoabilidade, proporcionalidade, além da vedacao ao enriquecimento sem causa
previsto no cddigo civil, e, como também prevé o diploma civilista, deve levar em
conta a extensao do dano e a gravidade das culpas das vitimas e do ofensor.

E importante consignar o que ja foi disposto em capitulo anterior, em que
houve uma época em que ndo se admitia 0 pagamento em dinheiro na indenizacao
por danos morais, tendo esta carater apenas simbolico. Porém, com o passar do
tempo passou-se a defender que a indenizagdo do dano moral ndo so era legitima
como também necessaria, pois evita que o ofensor que pratica ato ilicito causando
danos a terceiros fique impune, justificando a indenizacdo por dano moral com
fundamento na nog¢ao de pena privada.

Assim, ocorre uma aproximagao do direito brasileiro com o surgimento do

instituto no sistema common law, como destaca Mariana Pargendler:

Alias, nesse aspecto, verifica-se um inegavel paralelo com o
surgimento da doutrina dos punitive damages na tradicdo anglo-
saxbnica. Diante da impossibilidade originaria em ressarcir o dano
que néo deixasse lastros patrimoniais, lancou-se mao da teoria
punitiva a fim de ndo deixar o lesado, nesses casos, sem qualquer
amparo por parte do ordenamento juridico. (PARGENDLER, 2005,
p.26).

No entanto, o Brasil, adotou o sistema do civil law, seguindo um rumo
diferente dos paises de predominio common law, ndo admitindo de maneira direta a
fungéo punitiva da responsabilidade civil.

Acontece que, como destaca Thais Goveia Pascoaloto Venturi, no direito
contemporaneo, percebe-se que o proprio dano moral passou a ser aplicado de
forma a ndo sé compensar a vitima em razdo das violagbes a direito de
personalidade, como também de forma a punir o lesante, desestimulando a pratica
da sua conduta. Deste modo, as fung¢des indenizatéria, compensatéria e punitiva
passaram a ser uma so6 coisa, formando o valor da indenizagado por danos morais.

(VENTURI, 2012)
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A autora advoga que a funcdo reparatéria na responsabilidade civil
brasileira, e especialmente no caso dos danos morais, é insuficiente quando se fala
na fixacao do quantum indenizatério. Assim, a doutrina e a jurisprudéncia passaram
a desenvolver e aplicar o carater punitivo-pedagogico da indenizagdo, que tem
ganhado forga no direito patrio.

Ou seja, apesar do ordenamento juridico brasileiro ndo reconhecer
formalmente a funcdo punitiva das indenizagbes, doutrina e principalmente a
jurisprudéncia do pais passaram a adota-la, ndo como utilizada no direito norte-
americano, onde é um instituto autbnomo, mas mediante critérios de estipulacao, em
um inegavel carater sancionatério em diversos julgamentos civeis. (VENTURI,
2012). Assim, ampliou-se a interpretacdo da categoria do dano extrapatrimonial,
trazendo nele a fungédo punitivo-preventiva da indenizagdo, comportando nesta o
carater sancionatério ao ofensor, e a compensacao ao ofendido.

O autor Caio Méario ensina que

[...] na reparacdo por dano moral estdo conjugados dois motivos, ou
duas concausas: ) punicdo ao infrator pelo fato de haver ofendido
um bem juridico da vitima, posto que imaterial; 1) pér nas méaos do
ofendido uma soma que nao € o pretium doloris, porém o meio de lhe
oferecer a oportunidade de conseguir uma satisfacdo de qualquer
espécie, seja de ordem intelectual ou moral, seja mesmo de cunho
material, o que pode ser obtido ‘no fato’ de saber que esta soma em
dinheiro pode amenizar a amargura da ofensa e de qualquer maneira
o desejo de vinganga. A isso € de acrescer que na reparagao por
dano moral insere-se a solidariedade social a vitima (PEREIRA,
2012. p. 413-414).

Porém, o préprio autor averte quanto a utilizacdo dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, afirmando que o arbitramento deve ser moderado
e equitativo, para que nao se busque com ela a captagdo de lucro, devendo o
magistrado, no ato da valoragdo do valor do dano, levar em consideracao aqueles
critérios definidos pela doutrina, como o bem juridico lesado e as condicbes
econdmico-financeiras do ofensor e do ofendido, sem perder de vista o grau de
reprovabilidade da conduta do causador do dano no meio social e a gravidade do
ato ilicito.

O Ministro Raul Araugjo Filho concorda com o posicionamento do autor,
destacando que observados os principios da razoabilidade e proporcionalidade, ndo
h& ofensa a Constituicdo Federal quando aplicado o dano punitivo na indenizagéo

por danos morais:
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De fato, adotada com razoabilidade e proporcionalidade, a aplicagéo
da doutrina do Punitive Damages nao se mostra ofensiva a
Constituicao da Republica. As garantias tratadas nos incisos V e X
do art. 52 tém por destinatario o titular do direito a honra, a imagem e
a privacidade, expressoes do direito fundamental a dignidade
humana e dos direitos da personalidade, a quem, em caso de
violagdo, a Carta Magna assegura indenizacdo por dano moral e
material. Mas, ao assegurar a indenizagdo, com total ressarcimento
do dano sofrido, ndo proibe seja também proporcionada a vitima
reparagdo, pelo ofensor, considerando-se o0 aspecto punitivo-
pedagdgico com majoragao do valor reparatério. (ARAUJO FILHO,
2013. p.337)

Deve-se destacar que a reparacao punitiva s6 € aplicada, no caso brasileiro,
quando se considera que o ofensor praticou conduta grave, extremamente
reprovavel, de forma dolosa ou com culpa grave, excluindo-se a sua aplicagao
quando o dano sofrido tenha sido causado por ato do qual ndo se considera
reprovavel por parte do direito ou da sociedade, mantendo-se apenas o carater
compensatério da indenizacao.

Sergio Cavalieri coaduna com tal entendimento, adicionando ainda a

hipétese onde o ofensor obtém lucro em virtude da pratica ilicita:

A indenizagéo punitiva do dano moral deve ser também adotada
quando o comportamento do ofensor se revelar particularmente
reprovavel- dolo ou culpa grave - e, ainda, nos casos em que,
independentemente de culpa, o agente obtiver lucro com o ato ilicito
ou incorrer em reiteragdo da conduta ilicita. (CAVALIERI, 2012. p.
107)

Os tribunais superiores tém sido chamados em algumas oportunidades para
se manifestar sobre a utilizacdo do carater punitivo nas indenizagbes e adotado
posicionamentos diferentes. Por motivos ébvios de que a matéria de que trata as
acOes indenizatérias, em regra, é de lei infraconstitucional, o Superior Tribunal de
Justica se manifesta em mais oportunidades que o Supremo Tribunal Federal, que
s6 trata de agdes onde se discute matéria constitucional.

Ressalte-se que o valor da indenizacao s6 se sujeitara ao controle do STJ
quando fixado em patamar que contrarie a lei ou o bom senso, ou seja, quando
fixado de maneira exagerada ou irrisoria, fugindo dos ditames legais.

O Superior Tribunal de Justica - STJ, diferentemente da posicdo adotada
pelo Supremo Tribunal Federal - STF, tem diversos entendimento abaixo

colacionados (e também no anexo uUnico deste trabalho, que traz jurisprudéncia
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daquela corte no mesmo sentido) pela utilizacdo do critério punitivo na valoracao dos

danos morais, conforme se vé in litteris:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSQO ESPECIAL. VIOLA(;AO
AO ARTIGO 535 DO CPC. INEXISTENCIA DE OMISSAO,
CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. ILICITUDE NA CONDUTA DA
ADMINIS‘[RAQAO CASTRENSE. REEXAME DE MATERIA FATICO-
PROBATORIA. INCIDENCIA DA SUMULA 7 DO STJ. 1. O acérdao
recorrido ndo padece de omissao, contradicdo ou obscuridade, pois
analisou de maneira suficiente e fundamentada todas as questdes
relevantes a solucdo da controvérsia. 2. A (eventual) alteracdo da
conclusdo do acordao recorrido quanto a verificagdo ou nao da
ilicitude na conduta da administragdo castrense (postura arbitraria e
desvio de finalidade) contra o ora agravante, a ensejar a (suposta)
nulidade do ato administrativo punitivo e o pagamento de
indenizacao por danos morais, demandaria o reexame do
conjunto fatico-probatério, inviavel na via de recurso especial
(STJ - Sumula 07). 3. Agravo regimental ndo provido (AgRg no
AREsp. 466.168/RN, Rel. Min. OLINDO MENEZES, DJe
10.11.2015). 9. Ante o exposto, da-se parcial provimento Recurso
Especial, tdo somente, para fastar a multa cominada no julgamento
dos Embargos de Declaragdo. 10. Publique-se. Intimagdes
necessarias. Brasilia (DF), 05 de abril de 2017. NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO MINISTRO RELATOR

(STJ - REsp: 1419189 Pl 2013/0380701-2, Relator: Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Publicagdo: DJ
10/04/2017) (destacou-se)

PROCESSUAL CIVIL. CONSUMIDOR. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA
DESCONSTITUIR A DECI§AO ATACADA._INDENIZAQZ\O POR
DANOS MORAIS. OCORRENCIA. APURACAO DE DOLO, MA-FE
OU CULPA DA CONCESSIONARIA. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA N. 07/STJ. INCIDENCIA. RESTITUIQAO EM DOBRO DE
COBRANGCA INDEVIDA DE TARIFA DE AGUA, ESGOTO E
ENERGIA. APLICACAO DA SUMULA N. 83/STJ. | - In casu, rever o
entendimento do Tribunal de origem, que consignou: i) manter a
sentenca quanto a fixacao da indenizacao por danos morais em
observancia da reprovabilidade da conduta da ré, assim como o
carater punitivo e a natureza preventiva da indenizacao; ii)
apuracao de dolo, culpa ou ma-fé por parte da concessionaria,
demandaria necesséario revolvimento de matéria fatica, o que é
inviavel em sede de recurso especial, a luz do oObice contido na
Sumula n. 07/STJ. Il - E pacifico o entendimento no Superior Tribunal
de Justica segundo o qual € obrigatoria a restituicio em dobro da
cobranga indevida de tarifa de agua, esgoto ou energia, salvo na
hipétese de erro justificavel, que ndo decorra da existéncia de dolo
ou culpa, nos termos do art. 42, paragrafo Unico, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor. Ill - O recurso especial, interposto pelas
alineas a e/ou ¢ do inciso Ill do art. 105 da Constituicdo da
Republica, ndo merece prosperar quando o acérdao recorrido
encontra-se em sintonia com a jurisprudéncia desta Corte, a teor da
Sumula n. 83 do Superior Tribunal de Justica. IV - A Agravante nao
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apresenta, no regimental, argumentos suficientes para desconstituir a
deciséo agravada. V - Agravo Regimental improvido (AgRg no REsp.
1.348.883/RJ, Rel. Min. REGINA HELENA COSTA, DJe 11.3.2016).
(destacou-se)

Além do STJ, destaca-se o posicionamento ja pacifico do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, que também entende pela aplicagdo, como se demonstra nos

julgados a seguir colacionados:

APELACAO CIVEL - DiVIDA QUITADA - MANUTENCAO INDEVIDA
DO NOME NOS CADASTROS DE RESTRICAO AO CRE[}ITO -
DANO MORAL CONFIGURADO - VALOR DA COMPENSACAO DE
PEQUENA MONTA - MAJORACAO CABIVEL - JUROS DE MORA -
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL - DATA DA CITACAO VALIDA.
Comprovada a manutengdo indevida do nome do autor nos
cadastros de restricdo ao crédito, € devida a indenizagdo por danos
morais. Na fixacdo do valor da compensacao, imprescindivel sejam
levadas em consideracdo a proporcionalidade e razoabilidade,
devendo ser majorado o valor da condenacédo a fim de suprir o
carater punitivo-pedagégico do dano moral, se fixado em valor
de pequena monta e que nao surta o efeito compensatério pelo
dano experimentado pela parte prejudicada. O termo inicial dos
juros moratérios, em se tratando de inadimplemento contratual,
devera se dar a partir da citagao valida. (Enunciado n. 83/Superior
Tribunal de Justica). 12 Recurso parcialmente provido. 2¢ Recurso
nao provido. (TJ-MG - AC: 10106140022653002 MG, Relator: Veiga
de Oliveira, Data de Julgamento: 18/08/2015, Camaras Civeis / 10°
CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 02/09/2015) (destacou-se)

Como visto no capitulo 3.4, apesar de nao ser pacifico em sua
jurisprudéncia, ja existem alguns julgados do Superior Tribunal que utilizam o
método bifasico de indenizag¢do, onde o magistrado, ao arbitrar o valor indenizatério,
deve fazé-lo em duas fases. Na primeira, utiliza o magistrado fixa um valor base,
apods realizar uma média do valor das indenizagbes costumam ser aplicadas para o
caso e o utiliza como referencial, e na segunda fase, majora ou minora a
indenizacao, com base nos critérios adotados, observando-se o caso concreto.

Utilizando-se este método de fixagdo, onde em sua segunda fase pode ser
utilizado o critério punitivo, € justo e dentro dos ditames legais, que o magistrado
julgador observe a conduta praticada pelo lesante e quando esta for de extrema
reprovabilidade, utilize o critério punitivo, a fim de impor ao lesante uma punicao pela

atitude reprovavel ou prevenir que este mesmo ou outro qualquer volte a realizar a
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mesma conduta futuramente, além de demonstrar para a sociedade a intolerancia do

direito para com este tipo de pratica.

4.3 A problematica do enriquecimento sem causa do lesionado

A Ultima discussédo quanto a possibilidade de aplicacao do carater punitivo
na indenizacdo por danos morais no Brasil é a justa preocupacado da doutrina em
relacdo a possibilidade da sua utilizagdo causaria um enriqguecimento sem causa no
ofendido.

Este entendimento é advogado por alguns respeitados doutrinadores, a
exemplo de R. D. Pizarro, citado na obra de Pedro Ricardo e Serpa:

Diante de uma perspectiva exclusivamente ressarcitoria, deve-se
admitir que, como principio, ndo é razoavel que uma soma em
dinheiro referente a indenizagao punitiva seja entregue a vitima (em
particular, quando exceda esse rigido marco ressarcitorio que
apontamos anteriormente). Quem sofre um dano tem direito a ser
ressarcido de maneira integral. Isto significa que dano, qualitativa e
quantitativamente, marca o limite do direito a reparacdo. Diante
dessa idéia (sic), todo montante superior ao dano real que componha
a indenizagao importa em enriquecimento injusto para o ofendido e
num motivo para espoliacdo para o responsavel. (PIZARRO, 1996
apud SERPA, 2011. p. 231).

Nao ha como negar que dar a indenizacdo por danos morais um carater
punitivo, além do compensatério, fara com que a vitima receba quantia maior do que
a que o magistrado entende que seria suficiente para compensa-la pelo dano
sofrido, para que possa também punir o ofensor pela reprovavel atitude lesiva.

Porém, outros doutrinadores entendem que ndo se pode chamar o valor
pago pelo ofensor ao ofendido, a titulo de danos punitivos que foram justamente
sofridos por este, como indevido. Pedro Ricardo e Serpa destaca que, sendo
considerado enriquecimento sem causa o fato de um agente obter vantagem de
outrem sem negdcio ou relacdo juridica que o justifiquem ou dispositivo de lei que
preveja, levando-se em consideracao que a vantagem recebida pelo lesado é fruto
justamente da punicédo do seu ofensor por uma ofensa sofrida por ele, ndo ha como
considera-lo como obteng¢ao de enriquecimento sem causa.

Além disso, ainda que se considere existir realmente um enriguecimento
sem causa por parte do ofendido, havera, em verdade, um conflito de principios, na
medida em que, se de um lado o codigo civil traz o principio da vedacédo ao
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enriguecimento sem causa, 0 carater sancionatorio da indenizagcdo possui uma
importante funcdo social.

Explique-se. Quando se arbitra quantum indenizatério com carater punitivo o
magistrado ndo busca apenas punir o ofensor no sentido vingativo da palavra, mas
também exercer a funcdo educativa da punicdo, impondo ao lesante uma sancgao
que o puna pela pratica do ato reprovavel, o desestimule a reincidir nesta e em
outras atitudes danosas, perseguindo o cumprimento da lei e o respeito a direitos
subjetivos de maneira fiel, além de educar a sociedade sobre a ilicitude da pratica
que estd sendo punida. Sendo assim, a funcdo punitiva da indenizacdo é de
interesse publico, alicercado no principio que garante a tutela jurisdicional contra
toda e qualquer lesdo ou ameaca de lesdo de direito, além de uma importante e
socializadora fung¢ao que é a limitagdo ao exercicio da autotutela.

Deste modo, como se percebe, existe um conflito entre dois principios. De
um lado o principio da vedacao ao enriquecimento sem causa, € o da supremacia do
interesse publico.

Existem diferentes formas de se solucionar conflitos de principios ou normas
na legislacao brasileira. Por exemplo, quando existe conflito entre lei geral e
especifica sobre determinado assunto, utilizar-se-a a mais especifica. Ja quando o
conflito for entre normas hierarquicamente diferentes, a utilizada serd a
hierarquicamente superior. Mas quando as normas e principios possuem o mesmo
valor, 0 método a ser utilizado para dirimir o conflito é a ponderacao.

Quanto a ponderacgao, explica George Marmelstein:

A ponderacdo é uma técnica de decisdo empregada para solucionar
conflitos normativos que envolvam valores ou opgdes politicas, em
relagdo aos quais as técnicas tradicionais de hermenéutica néo se
mostram suficientes. E justamente o que ocorre com a colisdo de
normas constitucionais, pois, nesse caso, ndo se pode adotar nem o
critério hierarquico, nem o cronolégico, nem a especialidade para
resolver uma antonimia entre valores. (MARMELSTEIN, 2013. P.
378)

No caso em comento, a vedagdo ao enriqguecimento sem causa € um
principio do direito civil, que tem uma justa preocupacdo em nao permitir que
qualquer parte de um conflito venha a enriquecer de maneira ilicita. Ja o principio da
supremacia € aplicado para garantir que interesses particulares nao se
sobreponham ao da sociedade como um todo.
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Num exercicio de ponderacao, utilizando-se 0 bom-senso, é possivel utilizar-
se o critério punitivo na indenizagdo por danos morais, obedecendo os referidos
principios, desde que se garanta a utilizacdo dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, conforme dispde Cavalieri:

Em conclusdo, apés a Constituicao de 1988 ndao ha mais nenhum
valor legal prefixado, nenhuma tabela ou tarifa a ser observada pelo
juiz na tarefa de fixar o valor da indenizagdo pelo dano moral,
embora deva seguir, em face do caso concreto, a trilha do bom-
senso, da moderacao e da prudéncia, tendo sempre em mente que
se, por um lado, a indenizagdo deve ser a mais completa possivel,
por outro, ndo pode tornar-se fonte de lucro indevido. A dor da mae

s

que perde o filho ndo é a mesma daquele que tem seu nome
Indevidamente langado no rol dos mal pagadores (SPC) - o que esta
a indicar que o juiz ndo pode se afastar dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, hoje tidos como principios
constitucionais. Afinal de contas, jurisprudéncia - a obra-prima do juiz
— é a juncdo de duas palavras: juris + prudéncia - vale dizer, na base
de todas as decisdes judiciais ha de estar a prudéncia. (CAVALIERI,
2012. P. 107)

O dano moral é um instituto de natureza subjetiva e isto deve ser respeitado,
ndo podendo esta caracteristica ser desprezada em favor de uma maior facilidade
de arbitramento do seu valor.

Deve-se perceber que nos paises onde é aplicado, o dano punitivo nao gera
enriguecimento sem causa porque existem critérios definidos para a sua aplicacao,
sé sendo utilizado este instituto quando a conduta do lesante é altamente
reprovavel. Além disso, nessas legislacdes a indenizacao que possui carater punitivo
€ una, ou seja, ainda que o autor, com uma s6 conduta, cause dano de natureza
imaterial a varias pessoas, ele s6 pagara uma indenizagdo por dano punitivo, que
sera repartida entre as vitimas, resguardado o ressarcimento que cada uma
recebera com a indenizagao por danos morais.

Assim, se o carater punitivo da indenizacao for utilizado com prudéncia e
com critério, atendera ao interesse publico existente na sua aplicagdo, assim como
nao desrespeitara o principio da vedacao ao enriquecimento sem causa do codigo
civil. Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho argumentam: “De qualquer forma, nao
ha como se desprezar que o magistrado deve atuar sempre, no arbitramento de seu
valor, com critérios de razoabilidade e de proporcionalidade.”. (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2012. p.514), e acrescentam que o carater punitivo da
indenizacao é objeto de projeto de reforma do cédigo civil:
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Lembre-se, inclusive, que o Projeto de Reforma do Codigo Civil
(Projeto n. 6.960/2002 — atual n. 276/2007), acrescentando um
paragrafo segundo ao art. 944 do Cédigo Civil, dispbe que “a
reparagdo do dano moral deve constituir-se em compensacao ao
lesado e adequado desestimulo ao lesante”. Com essa parte final,
talvez houvesse se explicitado a abertura das portas para a
consagracao da teoria da indenizacdo do dano moral com carater
punitivo no Brasil. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2012. p.513)

Ao regular o tema, o legislador fara com que exista maior previsibilidade,
garantindo a seguranca juridica que necessitam as partes numa demanda
indenizatéria.

A responsabilidade civil tem assumido novo papel nas legislagdes por todo o
mundo, uma vez que se percebeu que, como o direito penal deve ser a ultima ratio
para a aplicagdo de penalidades a quem infringe a lei, os meios sancionadores
existentes atualmente ndo sdo suficientes para assegurar a eficiente tutela
preventiva dos interesses e direitos. (SERPA, 2011).

Sendo assim, acredita-se que, por ser um ramo muito mais flexivel que os
demais ramos sancionadores existentes no direito, tendo como um dos fins o
equilibrio social afetado por condutas reprovaveis, tem a responsabilidade civil o
conddo de atuar para garantir os direitos coletivos, e para tanto é claramente
insuficiente o carater compensatério da indenizacdo, fazendo-se imperiosa a
necessidade de adog¢ado do carater punitivo, utilizado de maneira justa, razoavel,

proporcional, e com o fim de garantir o interesse publico.



63

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O trabalhou abordou a funcao, espécies e as formas de reparagao civil no
Brasil, detectando a existéncia de duas espécies, que sdo o dano moral e o material;
e duas fungdes principais, a de equivaléncia, observada nas indenizagbes por danos
materiais, e busca reestabelecer o status quo ante; e a funcado satisfatoria,
observadas nos danos extrapatrimoniais, que buscam reparar a vitima com uma
satisfacdo “compensatéria® pela ofensa sofrida, destacando-se também o
levantamento por parte da doutrina de uma terceira fungao, que € a punitiva.

Consecutivamente, mostrou-se a evolucdo do dano moral no direito
brasileiro, desde a fase anterior a de 1988, quando ainda nao havia previsao
expressa da reparagao extrapatrimonial, mas ja era aplicado o instituto utilizando-se
como base legislacdes infraconstitucionais, até o advento da Constituicdo de 1988 e
o Caodigo Civil de 2002, que regularam a matéria de maneira especifica, assim como
a natureza juridica dos danos morais, advogando a corrente hibrida sobre os danos
morais, que hoje é considerada pela doutrina majoritaria como sendo a ideal, ja que
compreende o carater compensatorio e o punitivo da indenizagéo.

Em seguida, tratando-se da valoracdo e dos métodos de fixacdo da
indenizagao por danos extrapatrimoniais, destacou-se que os danos morais devem
atender ao principio da reparacgao integral e da preocupacao prioritaria com a vitima,
exigindo-se que, ao fixar a indenizagdo, se procure a0 maximo compensar a vitima
pela ofensa sofrida. Ou seja, que a indenizagdo ndo seja fixada em quantum tao
pequeno a ponto de causar novo dano ao ofendido ou ndo desencorajar que sofra
novo dano, destacando que ambos os principios devem ser observados no momento
da afericdo da indenizagéo, fazendo com que esta tenha efetividade e possa cumprir
com seus objetivos.

Quanto aos métodos de fixacdo da indenizagdo, mostrou-se que o método
adotado no Brasil é o de fixacao por arbitramento, que consiste na fixacao do valor
por parte do magistrado, tendo este discricionariedade para realizar a valoragcdo com
base no arbitrio e bom senso, sem qualquer vinculacdo. No entanto, apesar de ser
defendido pela doutrina como o método mais eficiente, uma vez que é o magistrado
que tem contato direto com as provas dos autos, percebe-se que esta liberdade
criou inseguranga juridica, em virtude da grande disparidade das indenizagdes
aplicadas entre os diferentes tribunais. Com isso, o Superior Tribunal de Justica
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passou, em recente julgado (ver anexo) a adotar o método bifasico de arbitramento
do dano moral, no qual o magistrado fixa a indenizacdo em duas fases: na primeira,
determina o valor base da condenagao, observada a jurisprudéncia do Tribunal; e,
na segunda, observa as peculiaridades do caso para aumentar ou diminuir o valor
tendo por referéncia aquele padrao indenizatério.

Além disso, observou-se que nao existem na legislacdo critérios pré-
definidos para a observancia do magistrado no momento da valoragdo da
indenizacao, fazendo com que a doutrina passasse a prever critérios para nortear a
atividade judicante, destacando-se o grau de culpa do ofensor, a situacéo
econdmica das partes e a intensidade do dano. Assim, a fixagdo destes trés critérios
especificos demonstrou que existem critérios jurisprudenciais que sdo de tamanha
relevancia para o ordenamento juridico brasileiro, de forma que nado pode o
magistrado ignora-los ou sobrepor outro de menor importadncia a estes, sendo
obrigatéria a sua observancia no arbitramento dos danos morais em razédo do
contexto da teoria dos precedentes judiciais que, com base no novo Cdédigo de
Processo Civil, passaram a ser vinculantes.

Por fim, tratando-se do dano punitivo, identificou-se suas funcdées e os
critérios utilizados para o seu arbitramento. A doutrina aponta duas atribuicdes
principais a serem cumpridas pelo punitive damages que sao a de desestimulo e a
de punicdo, além de outras que, mesmo em carater secunddrio, sdo importantes
para este tipo de indenizacdo, que sdo a de justica publica, educativa, vingativa e
compensatéria. Em relacdo aos critérios de arbitramento, as legislagcdes que se
utiizam do dano punitivo utilizam critérios similares aos ja adotados pela
jurisprudéncia brasileira para quantificar a indenizacdo por danos morais, como a
gravidade da conduta do ofensor, a natureza e extensdo dos danos sofridos pela
vitima, e a capacidade econémica do ofensor.

No Brasil, existe grande embate doutrinario quanto a aplicagdo do dano
punitivo. Diante disso criou-se a Teoria do Valor do Desestimulo, que defende a
necessidade da indenizacdo por danos extrapatrimoniais ser arbitrada em quantia
que conscientize o ofensor de ndo persistir no comportamento lesivo. Assim,
doutrina e principalmente a jurisprudéncia do pais, na qual se destaca o
posicionamento em alguns julgados do Superior Tribunal de Justica, passaram a
adota-la, ndo como utilizada no direito do common law, com énfase nos direito

estadunidense, mas apenas quando se considera que o ofensor praticou conduta
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extremamente reprovavel, de forma dolosa ou com culpa grave, mantendo-se o
carater compensatério da indenizacdo, mas comportando nesta o carater
sancionatorio ao ofensor, utilizando-se obviamente de critérios de razoabilidade e
proporcionalidade.

Quanto a discussao principal, verificou-se a existéncia de um conflito de
principios entre o principio do superior interesse publico, existente no carater
punitivo da indenizagao, e o principio da vedagao ao enriquecimento sem causa do
ofendido. Com isso, concluiu-se que, utilizando-se do bom-senso, é possivel a
aplicagdo do critério punitivo na indenizacdo por danos morais, desde que se
garanta a observacgao dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Sendo assim, a utilizagdo do critério punitivo na responsabilidade civil no
sistema brasileiro passa a ser de extrema importancia para a sociedade, pois
possibilita que seja dada a funcdo educativa a um determinado ramo que alcanca
condutas fora da esfera do direito penal, procurando sempre o equilibrio social e

garantindo direitos coletivos e individuais.
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ANEXO UNICO

Decisdes do STJ

RECURSO ESPECIAL N® 1.419.189 - PI (2013/0380701-2) RELATOR : MINISTRO
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO RECORRENTE : ESTADO DO PIAUI
PROCURADOR : LUCIMEIRE SOUSA DOS ANJOS E OUTRO (S) - PI005185
RECORRIDO : QUIRINO NUNES FILHO ADVOGADO : RAISSA MORAES
CARDOSO SILVA CASTRO E OUTRO (S) - Pl008187 DECISAO PROCESSUAL
CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO
ESTADUAL. MULTA APLICADA NA ORIGEM COM BASE NO ART 538 DO CPC.
INTUITO DE PREQUESTIONAMENTO. MA-FE NAO RECONHECIDA. PEDIDO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS ACOLHIDO PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS, COM BASE NO ACERVO PROBATORIO, RECONHECENDO A
ILEGALIDADE DO ATO. INVIAVEL O REEXAME DA QUESTAO NA SEARA
ESPECIAL. INCIDENCIA DA SUMULA 7 DESTA CORTE. RECURSO ESPECIAL
DO ESTADO DO PIAUI PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Trata-se de Recurso
Especial interposto com base na alinea a do art. 105, lll da Constituicdo Federal,
objetivando a reforma do acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do
Piaui, assim ementado: REMESSA DE OFICIO E APELACAO CIVEL. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER CIC DANOS MATERIAIS E MORAIS COM PEDIDO DE
ANTECIPACAO DE TUTELA JULGADO PARCIALMENTE PROCEDENTE.
CONTRATO DE GESTAO. PROCESSO SELETIVO. CARGO EM COMISSAO.
INOBSERVANCIA DOS TERMOS ASSINADOS NO CONTRATO. DANO MORAL
CONFIGURADO. REDUCAO DO VALOR DO QUANTUM FIXADO. PROVIMENTO
PARCIAL DA 18 APELACAO CiVEL. CORRECAO MONETARIA. TERMO INICIAL.
DATA DE SEU ARBITRAMENTO. JUROS DE MORA. DATA DO EVENTO
DANOSO. DANOS MATERIAIS E LUCROS CESSANTES. NAO COMPROVACAO.
MANUTENGCAO DA SENTENCA RECORRIDA. CONDENACAO EM HONORARIOS
ADVOCATICIOS. AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL. SUCUMBENCIA
RECIPROCA. MANUTENCAO, DA SENTENCA RECORRIDA. No caso in comento,
constata-se que o segundo apelante, apesar de ter assumido cargo em comissao,
submeteu-se a teste seletivo para o0 mesmo, que, nos termos da clausula nona, do
contrato de gestao, estabelecida sua continuidade por 2 anos, evidenciando dai, a
sua expectativa de permanecer no aludido cargo pelo referido periodo estabelecido
no contrato de gestao, pois, em que pese 0 presente processo seletivo ndo garantir
a estabilidade em cargos demissionarios ad nutum, resta claro que a possibilidade
de rescisdo estava intimamente ligada a avaliacdo prévia e o cumprimento das
clausulas do acordo. Com efeito, a rescisdo de contrato de gestdo, nos termos
assinalados da clausula nove, dar-se-ia se diretor deixasse de cumprir suas
clausulas, o que néo foi o caso, assim, a atitude do 10 Apelante em rescindir o
contrato no primeiro ano de vigéncia, ocasionou abalo a imagem do 20 Apelante,
configurando, assim, o dano moral. No que pertine ao quantum indenizatério,
mostra- se justo e razoavel a diminuigdo do valor arbitrado, a titulo de indenizacéo,
pelo Juiz a quo de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para R$ 5.000,00 (cinco mil reais),
dada a falta de critério objetivo, devendo-se valer da equidade e de critérios da
razoabilidade e proporcionalidade, atentando para o carater pedagdgico e punitivo
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da indenizagéo, de forma que ofereca compensacao pela dor sofrida, sem que se
torne causa de indevido enriquecimento para o ofendido. Correta a sentenga ao
determinar que o valor indenizatario seria corrigido com juros de mora a partir do
evento danoso e a correcdo monetaria a partir da data da sentenca recorrida, em
consonancia com as Sumulas n0 54 e 382, do STJ. Resta inviabilizado a
indenizagao por danos materiais relativos aos valores que receberia pelo contrato
rescindido, por ser o cargo de natureza ad nutum. Auséncia de anadlise do pedido
relativo a minoracdo e majoracao dos honorarios, ante a falta interesse de recorrer
sobre o tema, diante da caracterizacdo da sucumbéncia reciproca, nos termos do
ah. 21, do CPC, mantendo o entendimento singular da sentenca a quo. Recurso
conhecidos para dar parcial provimento a 1a Apelagdo minorando o valor arbitrado a
titulo de indenizacdo por danos morais de R$ 10.000,00 para R$ 5.000,00 e
negando provimento a 2a. Apelagdo, mantendo incolume a sentengca em seus
demais termos, em parcial harmonia com o parecer do Ministério Publico Superior.
Decisdo por votagdo unanime. 2. Nas razbes do Recurso Especial, sustenta o
recorrente, em sintese: (a) a inexisténcia de dano moral, em razdo de nao estar
comprovada a atuacdo ilicita do Estado; (b) é descabida a aplicagdo da multa
prevista no art. 538 do CPC, uma vez que os Embargos foram apresentados com
fins de prequestionamento da matéria para acesso & instancia superior. 3. E o breve
relatério. Decido. 4. No que tange as supostas omissdes apontadas pelo recorrente,
verifica-se da leitura dos autos que o Tribunal de origem tratou com clareza toda a
matéria trazida aos autos. Observe-se que, malgrado nao ter o Colegiado acolhido
0s argumentos suscitados pelo recorrente, manifestou-se expressamente acerca dos
temas necessarios a integral solucdo da lide. Afora isso, julgamento diverso do
pretendido, como na espécie, ndo implica ofensa as normas ora invocadas. 5.
Impende ressaltar que, se os fundamentos do ac6rdao recorrido nao se mostram
suficientes ou corretos na opinido do recorrente, ndo quer dizer que eles nao
existam. Nao se pode confundir auséncia de motivacdo com fundamentacao
contraria aos interesses da parte. 6. Com relacao ao art. 538 do CPC, entendo que
os Embargos Declaratérios foram opostos com o nitido carater de
prequestionamento, o que, por si so, atrai a incidéncia da Sumula 98/STJ, segundo a
qual Embargos de Declaragdo manifestados com notorio propédsito de
prequestionamento ndo tém carater protelatério. Confiram-se, a propdsito, 0s
seguintes julgados: AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
MULTA. EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO REGIMENTAL
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A oposicdo de embargos de declaragdo com o
escopo de obter o exame, pelo Tribunal de origem, de alegagdo apenas
implicitamente enfrentada, embora possa nao ter o condao de ensejar o provimento
dos embargos de declaragéo, nao configura, por si s6, conduta reprovavel capaz de
ensejar a imposicdo da multa prevista no art. 538, paragrafo unico, do CPC . 2.
Agravo regimental a que d& parcial provimento (AgRg no Ag 733.502/MS, Rel. Min.
MARIA ISABEL GALLOTTI, DJe 1.2.2011). 7. Por fim, o Tribunal de origem acolheu
o pedido de indenizagdo por danos morais, nos seguintes termos: E cedico que a
investidura em cargos em comissao ou em funcdo de confianca, é de natureza
transitéria, sendo o agente exoneravel "ad nutum" e independente de justificativa do
gestor. Entretanto, no caso in comento, constata-se que o 20. Apelante. apesar de
ter assumido cargo em comissédo, submeteu-se a teste seletivo para 0 mesmo, que,
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nos termos da clausula nona, do contrato de gestdo (fls. 16/21), estabelecia sua
continuidade por 02 (dois) anos, verbis: Evidente, portanto, que havia no Apelante a
expectativa de permanecer no cargo pelos dois anos estabelecidos no contrato de
gestao, e, em que pese 0 presente processo seletivo ndo garantir a estabilidade em
cargos demissionarios ad nutum, resta claro que a possibilidade de rescisdao estava
intimamente ligada a avaliacdo prévia e o cumprimento das clausulas do acordo.
Nesse interim, o 20. Apelante criou uma justa expectativa de se manter no cargo de
direcdo, acaso cumprisse todas as clausulas do contrato assinado, pois essa é a
praxe desenvolvida nas escolas municipais. Com efeito, a rescisdo de contrato de
gestédo, nos termos assinalados da clausula nove, dar-se-ia se diretor deixasse de
cumprir suas clausulas, o que néo foi o caso, assim, a atitude do 10. Apelante em
rescindir o contrato no primeiro ano de vigéncia, ocasionou abalo a imagem do 2o.
Apelante, pois, em que pese aquele ter agido dentro da legalidade, vez que
negavelmente se trata de cargo de natureza ad nutum, ndo rescindiu o contrato nos
termos assinados (fls. 234/235). 8. Neste cenario, o que se verifica é que a
concessao da indenizagdo por danos morais foi motivada por questdes especificas
dos autos, amparada no exame das premissas faticas em que esta fundada questao,
0 que torna inviavel a revisdo das assertivas firmadas na Corte de origem, a fim de
infirmar a existéncia de danos morais, ante o ébice contido na Sumula 7 desta Corte.
Corroborando tal conclus&o, os seguintes julgados: PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. INSTALACAO DE ESTACAO DE
TRATAMENTO DE EFLUENTES PELA CORSAN. MUNICIPIO DE RIO GRANDE.
MAJORACAO DA INDENIZACAO. MATERIA QUE DEMANDA REEXAME DE
FATOS E PROVAS. SUMULA 7 DO STJ. 1. O Tribunal de origem consignou, com
base nas provas constantes dos autos, que os recorrentes fazem jus a indenizagao
por danos morais e materiais, haja vista que constam dos autos provas suficientes,
capazes de demonstrar a responsabilidade do recorrente pelos danos sofridos,
decorrentes da omissao do Estado. Alterar o entendimento do Tribunal de origem,
com o escopo de aumentar o valor da indenizacao fixada, na hip6tese, enseja
reexame fatico probatério dos autos, procedimento vedado pela Sumula 7/STJ. 2.
Recurso Especial ndo provido (REsp. 1.629.685/RS, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN,
DJe 2.2.2017).

RECURSO ESPECIAL N? 1.575.719 - MG (2015/0320498-8) RELATOR : MINISTRO
OG FERNANDES RECORRENTE : BANCO DO BRASIL S/A ADVOGADOS :
HELENA PATRICIA FREITAS - MG079760 YARA MARQUES - MG126480 SERVIO
TULIO DE BARCELOS E OUTRO (S) - MG044698N RECORRIDO : NILMA
LADEIRA TOSTES ADVOGADOS : ROBERTO JOSE COELHO DE PAIVA -
MG129684 JOAO LUIZ CORNELIO DA SILVA - MG135934 DECISAOQO Vistos, etc.
Trata-se de recurso especial interposto pelo Banco do Brasil S.A., com amparo no
art. 105, Ill, a, da CF/88, contra acorddo assim ementado (e-STJ, fl. 150):
APELACAO CIVEL. AQAQ DE INDENIZACAO. EMPRESTIMO CONSIGNADO.
FALECIMENTO DO MUTUARIO. DESCONTO NO BENEFICIO DE PENSAO POR
MORTE RECEBIDO PELA ESPOSA DO "DE CUJUS". ILEGALIDADE. DANO
MORAL CONFIGURADO. QUANTUM. CRITERIOS DE FIXAGCAO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. 1) A instituicdo financeira que realiza descontos no beneficio de
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pensdo por morte, sem a autorizagdo da pensionista, com base em débito contraido
pelo mutuario que veio a falecer, comete ato ilicito capaz de gerar danos morais
indenizaveis. 2) A quantificagdo do dano moral obedece ao critério do arbitramento
judicial, que, norteado pelos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
fixard o valor, levando-se em conta o carater compensatério para a vitima e o
punitivo para o ofensor, devendo o valor arbitrado observar os principios da
razoabilidade e se aproximar dos parametros adotados por este egrégio Tribunal e
pelo colendo Superior Tribunal de Justiga. 3) Os honorarios advocaticios devem ser
arbitrados pelo julgador, tomando por base os critérios estabelecidos no artigo 20 do
CPC. O recorrente alega violacao dos arts. 327 e 944 do Codigo Civil; 42 do Cédigo
de Defesa do Consumidor; e 2%, § 1°, do Decreto-Lei n. 4.657/42. Sustenta ser
inexistente o suposto dano moral suportado pela recorrida, pois afirma que esta
pagou voluntariamente as parcelas, ndo havendo que se falar em ato ilicito, seja por
culpa ou dolo, por parte do recorrente. Argumenta, ainda, que o acérdao o condenou
a um pagamento exorbitante. Contrarrazdes as e-STJ, fls. 178/186. E o relatorio. O
Tribunal local concluiu pela caracterizacao de danos morais, sendo, portanto, devida
a indenizacéao, conforme se extrai do acérdao (e-STJ, fls. 155/156): Assim, constata-
se que a situacao sub judice acabou por gerar danos a personalidade da autora,
ultrapassando a esfera dos meros aborrecimentos, porquanto o desconto indevido
em seu beneficio acabou privando-a da quantia de R$ 4.082,12 (quatro mil oitenta e
dois reais e doze centavos) por mais de 32 (trinta e dois) meses apos o falecimento
do seu marido, restando comprovado os danos morais sofridos pela apelada. Como
se pode verificar, para que fosse possivel a analise das pretensdes recursais, seria
imprescindivel o reexame dos aspectos fatico-probatérios constantes dos autos, o
que é defeso em sede de recurso especial ante o que preceitua a Sumula 7 desta
Corte. A proposito: PROCESSUAL CIVIL. EMPRESA DE TELEFONIA. COBRANGCA
DE VALORES INDEVIDOS EM CONTA TELEFONICA. REPETIGAO. ALEGAGCAO
DO DEVER DE INDENIZAR. DANOS MORAIS. REEXAME DE PROVAS. SUMULA
7/STJ. HONORARIOS ADVOCATICIOS. REVISAO. MATERIA FATICO-
PROBATORIA. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. 1. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica entende que "a inscricao indevida do nome do usuério de servico
publico em cadastro de inadimplentes gera o direito a indenizagédo
independentemente da comprovacao do dano moral. Essa solucdo, porém, nao é a
mesma aplicavel a situacdo dos autos, em que inexiste qualquer ato restritivo de
crédito, mas apenas falha na prestacdo ou cobranca do servico. Nesse caso,
conforme a regra geral, o dano moral deve ser demonstrado, ndo presumido” (AgRg
no REsp 1.474.101/RS, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, DJe
5/3/2015). 2. Decidir de forma contraria ao que foi expressamente consignado no
acordao recorrido implicaria o necessario revolvimento do conjunto fatico-probatoério
dos autos, 0 que é vedado pela Sumula 7 do STJ. 3. A revisdo da verba honoraria
implica, como regra, reexame da matéria fatico-probatéria, o que é vedado em
Recurso Especial (Sumula 7/STJ). Excepciona-se apenas a hip6tese de valor
irrisério ou exorbitante, 0 que ndo se configura neste caso. 4. Agravo Regimental
nao provido. (AgRg no AREsp 737.784/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 18/10/2016, DJe 25/10/2016) Quanto ao montante
fixado a titulo de indenizagdo pelo dano moral, o entendimento firmado por esta
Corte de Justica é no sentido de que, para se analisar a pretensao recursal, seria
necessario o reexame das provas constantes dos autos, o que é defeso na via eleita
segundo dispbe a Sumula 7/STJ: "A pretensdo de simples reexame de prova nao
enseja recurso especial". Nesse sentido: CONSUMIDOR. FORNECIMENTO DE
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AGUA. SUSPENSAO COM AVISO PREVIO. DEMORA EXCESSIVA NO
REABASTECIMENTO. EXCESSO DE PRAZO SEM PRESTACAO DE
ASSISTENCIA AO CONSUMIDOR. FALHA NA PRESTACAO DO SERVIGO. DANO
MORAL CONFIGURADO. MAJORACAO DO QUANTUM FIXADO A TITULO
INDENIZATORIO. INVIABILIDADE. OBICE DA SUMULA 7/STJ. 1. Trata-se, na
origem, de Acado Ordinaria em face da Companhia de Saneamento de Sergipe -
DESO, objetivando a condenagédo da requerida ao pagamento de indenizagao por
danos morais por ter havido interrup¢do do fornecimento de agua por cinco dias,
abstendo-se a empresa de prestar qualquer assisténcia aos consumidores. 2. O
Tribunal de origem consignou que, "considerando que a indenizagdo contém carater
também punitivo, diante do volume de condenacgdes, entendo razoavel o importe de
R$ 500,00 (quinhentos reais), pois o valor estipulado pelo magistrado do 1° grau
oneraria excessivamente a empresa fornecedora (DESQO), levando ainda em conta
gue o montante aqui especificado atende também ao carater compensatério” (fl. 141,
e-STJ). 3. A jurisprudéncia do STJ somente admite a revisdo, em Recurso Especial,
do valor reparatério dos danos morais quando configurada hipétese de manifesta
irrisoriedade ou de exorbitancia. 4. In casu, rever o entendimento de que o valor
fixado mostra-se adequado para a compensacao do abalo sofrido e o cumprimento
das finalidades pedagdgica e repressiva da punicdo demanda revolvimento fatico-
probatério, que encontra ébice na Sumula 7/STJ. 5. Recurso Especial ndo provido.
(REsp 1.529.820/SE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 16/6/2015, DJe 10/8/2015) A admissibilidade do recurso especial
reclama a indicagéo clara dos dispositivos tidos por violados, bem como a exposicao
das razbes pelas quais o0 acérdao teria afrontado cada um, ndo sendo suficiente a
mera alegacao genérica. Dessa forma, levando em conta que a parte se limitou a
afirmar que o acérdao recorrido viola o disposto nos arts. 42 do Cédigo de Defesa do
Consumidor e 2%, § 1°, do Decreto-Lei n. 4.657/42, o inconformismo apresenta-se
deficiente quanto a fundamentacdo, o que impede a exata compreensdo da
controvérsia, nos termos da Sumula 284/STF. No aspecto: ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA JULGADA PROCEDENTE. ALEGAGAO DE
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. INEXISTENCIA. VIOLACAO AO
ART. 884 DO CODIGO CIVIL. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA ALEGADA
VIOLACAO. SUMULA 284/STF. OFENSA AO ART. 333 DO CPC/73. REEXAME DE
MATERIA FATICA. SUMULA 7/STJ. HONORARIOS ADVOCATICIOS. PEDIDO DE
REDUCAO. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. I. Agravo Regimental interposto contra decisdo publicada na vigéncia
do CPC/73. Il. Na origem, trata-se de Acédo de Cobranca contra o Municipio de
Paripiranga, na qual a autora pleiteia o pagamento de diferenca de 1/3 de férias
relativas aos ultimos cinco anos. lll. N&o ha falar, na hipétese, em violagdo ao art.
535 do CPC/73, porquanto a prestacdo jurisdicional foi dada na medida da
pretensdo deduzida, de vez que os votos condutores do acordao recorrido e do
acordao dos Embargos Declaratérios apreciaram, fundamentadamente, de modo
coerente e completo, as questoes necessarias a solugdo da controveérsia, dando-
lhes, contudo, solucdo juridica diversa da pretendida. IV. E deficiente a
fundamentacdo do Recurso Especial que alega ofensa ao art. 884 do Cédigo Civil,
fazendo-o de forma genérica, sem desenvolver a parte recorrente, em suas razdes
recursais, argumentos para demonstrar de que modo tal dispositivo fora violado,
atraindo, por analogia, a aplicacdo da Sumula 284 do Supremo Tribunal Federal ("E
inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua fundamentagéao
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nao permitir a exata compreensao da controvérsia"). V. Quanto a alegada ofensa ao
art. 333 do CPC/73, aferir a suficiéncia das provas ou verificar se as partes se
desobrigaram do 6nus probatério que lhes cabia ensejaria, inevitavelmente, o
reexame fatico-probatorio dos autos, inviavel, na via eleita, ante o 6bice da Sumula 7
desta Corte. Precedentes: STJ, AgRg no AREsp 568.056/DF, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe de 13/10/2014; AgRg no AREsp
343.646/BA, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
DJe de 27/09/2013. VI. Em principio, descabe ao STJ, a luz do CPC/73, revisar
valores de sucumbéncia fixados nas instancias ordinarias, pois eles sao arbitrados
em consideracdo aquilo que se desenvolveu no processo e mediante juizo de
equidade, circunstancias que nao podem ser reavaliadas nesta Corte, nos termos da
Sumula 7/STJ. VII. Na hipétese, o Tribunal de origem, atento as circunstancias a que
se refere o art. 20, § 4°, do CPC/73, entendeu que a verba honoréaria havia sido
fixada de forma razoavel e proporcional. Tal contexto ndo autoriza a reducao
pretendida, de maneira que ndo ha como acolher a pretensao da parte recorrente,
em face da Sumula 7/STJ. Nesse sentido: STJ, AgRg no AREsp 532.550/RJ, Rel. p/
acordao Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 02/02/2015;
AgRg no AgRg no REsp 1.451.336/SP, Rel. p/ ac6rddao Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 1°/07/2015. VIIl. Agravo Regimental
improvido. (AgRg no AREsp 719.978/BA, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 18/8/2016, DJe 1°/9/2016) Ante o exposto, com
fulcro no art. 932, Ill, do CPC/2015, ndo conheco do recurso especial. Publique-se.
Intimem-se. Brasilia, 03 de abril de 2017. Ministro Og Fernandes Relator

(STJ - REsp: 1575719 MG 2015/0320498-8, Relator: Ministro OG FERNANDES,
Data de Publicagéo: DJ 05/04/2017)



