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ABSTRACT

The analysis of damage in Tort Law suggests the study in two stages. The first occurs in
the verification of the assumptions of liability. The second happen in fixing the
compensation. The study in two moments can influence the verification of moral
damage, social damage and punitive damages. The main differences between the various
types of damage and their application or not in Brazilian law are addressed. For this, we
also observed the principle of full compensation and the main methods of quantification
of moral damage, including on the optics of biphasic criterion of fixation of
compensation. It is analyzed, including the proposal to amend the article 944 of the Civil
Code (PL 6960/02) and its relevance to the issues raised
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RESUMO

A andlise do dano na responsabilidade civil sugere o estudo em dois momentos. O
primeiro ocorre na verificagdo dos pressupostos da responsabilidade civil. O segundo
acontece na fixacdo da indenizagdo. O estudo em dois momentos pode influenciar na
verificagdo do dano moral, do dano social e dos punitive damages. As principais
diferencas entre as diversas modalidades de dano e sua aplicagdo ou ndo no direito
brasileiro sdo abordadas. Para tanto, observa-se também o principio da reparacao
integral e os principais métodos de quantificacdo do dano extrapatrimonial, inclusive
sobre a o6tica do critério bifasico da fixacdo da indeniza¢do. Analisa-se, inclusive, a
proposta de alteracdo do art. 944 do Cédigo Civil (PL 6960/02) e sua pertinéncia com os
temas levantados.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Dano. Dano moral. Dano social. Punitive
damages.
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Introduc¢ao

A distingao entre dano moral, dano social e punitive damages nao é facil e muito
menos clara. O objetivo do presente trabalho é justamente trazer novos conceitos para
ajudar a distinguir as trés figuras dentro do ordenamento juridico brasileiro. A
pretensao ndo é esgotar o debate, mas justamente trazer novos pontos de vista e iniciar
um novo foco de discussdo sobre o tema.

Para tanto, apresenta-se o dano a partir da biparticio em dano-evento e dano-
prejuizo. Verificam-se também os dois momentos de analise do dano: como pressuposto
do dever de indenizar e como base para a indenizagdo. Investiga-se como o principio da
reparacao integral se insere nesse contexto. Finalmente, passa-se a distinguir as trés

figuras com base nos conceitos apresentados.

1. Os momentos de analise do dano

0 dano no direito civil assume duas fung¢des primordiais. A primeira é servir de
pressuposto para o fato juridico basico da responsabilidade civil. Ao lado da conduta e
do nexo de causalidade formam a estrutura basica dos fatos juridicos voluntarios ilicitos.

Em especial, caracterizam o chamado ilicito de dano. Esse é o teor do previsto no art.
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186 c/c o art. 927, caput, do CC/022. A segunda relaciona-se a fixagio do montante
indenizatério ou na chamada reparacao civil.

Como se vé, o fendmeno do dano somente pode ser compreendido a partir desses
dois momentos basicos, como pressuposto do dever de indenizar e como base para a
fixacdo da indenizacdo3. Isso se refletira sobremaneira na analise do dano moral. Antes,

porém, cabe ressaltar como esses dois momentos sao aferiveis no caso concreto.

1.1. Dano como pressuposto do dever de indenizar

Como pressuposto de dever de indenizar, o dano somente é compreendido com a
noc¢do de dano evento e dano prejuizo. Os dois momentos da caracterizacdo do dano
representam o resultado da conduta.

Nao se deve confundir a conduta com o seu resultado, pois pode eventualmente
haver ato ou atividade licita ou ilicita, mas o dano sempre sera contrario ao direito por
exigir para sua configuracao o chamado dano-evento*.

Isso fica claro com o seguinte exemplo: “Se uma pessoa excede o limite de
velocidade em seu automovel, comete um ato ilicito. Porém, apenas sera possivel falar

em responsabilidade civil se esse ato gerar algum dano”>.

2Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo tUnico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.

SMONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Elementos de Responsabilidade Civil por Dano Moral. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, pp. 124-125. “O primeiro envolve a demonstracdo dos pressupostos da
responsabilidade (dano, nexo causal e culpa, quando ndo dispensada, nas hipéteses objetivas). (...) E, uma
vez superado esse primeiro plano (an debeatur), voltam-se as aten¢des ao tema da avaliagio, da
quantificacdo dos danos ja entdo reconhecidos. Eis o segundo momento na ordem de consideracdes
sucessivas constante das a¢des de responsabilidade civil (quantum debeatur), ao qual se chegara tao-
somente apos se lograr éxito na caracterizacdo dos pressupostos”.

4+ A conduta é o comportamento humano voluntdrio exteriorizado por uma a¢do ou omissdo. E composta
pelo elemento objetivo e subjetivo. O objetivo é justamente a exteriorizacdo. O subjetivo é composto pelo
dolo e pela culpa. O dano-evento nio se confunde com a conduta. E o resultado de uma agio ou omissio
que viola direito subjetivo ou interesse juridicamente relevante. Ele deve ser acompanhado com o dano-
prejuizo, o segundo momento da caracteriza¢do do dano, é a consequéncia de ordem patrimonial ou
extrapatrimonial correlacionada diretamente a violacdo do direito ou do interesse.
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O dano-evento e o dano-prejuizo constituem um fendmeno unitario que somente
pode ser distinto em dois momentos no plano ideoldgico. A unitariedade nao impede o
problema normativo da distin¢do entre o dano-evento e o dano-prejuizo®.

O dano-evento se constitui pela lesao a um direito subjetivo ou a um interesse
juridicamente relevante e o dano-prejuizo é a consequéncia patrimonial ou
extrapatrimonial da lesao.

No exemplo supracitado, percebe-se que ha uma ilicitude na conduta. Caso o
veiculo atinja uma pessoa natural, havera um segundo ilicito, no dano, pela violacao do
direito subjetivo “integridade fisica”. O dano-prejuizo caracteriza-se pela alteracdo
econdmica ou ndo da situacdo da vitima’.

Pode-se atribuir adecisdao n2 184, de 14 de Julho de 1986, da Corte Costituzionale
italiana, a distin¢ao entre dano-evento e dano-prejuizo3.

A aparente ambiguidade entre o dano-evento e o dano-prejuizo pode ter
explicacdao no préprio vocabulo. As linguas latinas em geral atribuem aos termos lesdo e
dano o significado do que se denomina de dano-evento e dano-prejuizo®. Esta
ambiguidade é lembrada por Philippe le Tourneau-Loic Cadiet para os termos dommage

(originada do vocabulo latino damnum) e préjudicel®.

5 FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. Dano-evento e Dano-prejuizo. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Programa de Pds Graduagdo em Direito. Sao Paulo, Universidade de Sdo Paulo. 2009, p. 42. O problema do
ato ilicito na responsabilidade se expressa de diversas formas. O fato juridico sempre sera ilicito, pois o
dano-evento sempre sera antijuridico.

6 SALVI, Cesare. Danno. In Digesto delle Discipline Privatistiche - Sezione Civile, (s.a.). v. 5, p. 63.

7 BRAGA, Armando. A reparacdo do dano corporal na responsabilidade civil extracontratual.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 78.

8 A decisdo esbogou os primeiros fundamentos para a distingdo entre os dois conceitos de dano, mas foi
extremamente limitada por trazer apenas a diferenca entre o dano biolégico do dano patrimonial e moral
subjetivo. O primeiro ligado ao evento danoso e os demais, sendo consequéncia da lesdo. Ela observou que
a distingdo entre o dano biolégico e o dano moral subjetivo esta na prépria estrutura do fato gerador.
(PETTI, Giovanni Batistti. Il Risarcimento dei Danni: Biologico, Genetico, Esistenziale. t. I. Torino:
UTET. 2002, p. 1277). Concluiu-se que o dano biolégico estaria sempre presente no caso de lesdo, pois o
dano a sadde, evento constitutivo de lesdo, é insito a ocorréncia do fato (BRAGA.Op. cit, p. 43).
Resumidamente, o julgamento concluiu que o dano bioldgico, como dano-evento, constitui lesdo ao bem
juridico satde.

9AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
33.

10TOURNEAU, Philippe le; CADIER, Loic. Droit de la Responsabilité. Paris: Dalloz, 1998, p. 193.
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Anténio Junqueira de Azevedo, ao analisar o tema,expde que seria ideal a
referéncia precisa dos dois momentos da caracterizagdo do dano: o dano-evento
(primeiro momento) e o dano-prejuizo (segundo momento)!l. A nog¢do de dois
momentos ndo implica, necessariamente, um lapso temporal entre um e outro. A
simultaneidade é perfeitamente possivel. Ressalta-se também que a natureza juridica do
dano-evento ndo necessariamente correspondera a do dano-prejuizol2.

O dano-prejuizo, como consequéncia da lesdo, pode ser patrimonial ou
extrapatrimonial, individual ou transindividual?3.

A primeira teoria que tenta estabelecer um método de verificagio do dano
patrimonial é a da diferenca. Trata-se de uma espécie de calculo matematico sobre o
patrimdnio antes e apds fatol4.A teoria objetiva, por sua vez, estima o dano patrimonial
como o valor objetivo ou de mercado do bem que sofreu a lesdo®>.A teoria subjetiva ou
real-concreta, apenas admite o dano a partir do interesse humano especifico na
reparacdo. Essa teoria abarca os danos patrimoniais e os extrapatrimoniais!t. Esta
ultima teoria parece encontrar guarida no Cédigo Civil de 2002 no paragrafo tnico do
art. 95217,

Por conseguinte, as teorias aplicaveis exclusivamente aos danos patrimoniais sao
a da diferenca e a objetiva. A teoria subjetiva ou real-concreta pode ser utilizada para o

dano patrimonial e nao-patrimonial.

1AZEVEDO. Op. cit,, p. 33.

1ZAZEVEDO. Op. cit.,, p. 27-28. “pode haver lesdo a integridade fisica de uma pessoa e as principais
consequéncias nio serem de ordem pessoal, e sim patrimonial - por exemplo, se a vitima perdeu total ou
parcialmente sua capacidade laborativa; ou, inversamente, a lesio pode ser numa coisa que esta no
patrimdnio de alguém e a consequéncia ser principalmente um prejuizo nao-patrimonial (dano moral), -
por exemplo, se o dono tinha, pela coisa, valor de afeicdo... Portanto, o dano-evento, ou lesdo, pode ser no
corpo ou no patrimoénio e, quer numa hipdtese quer noutra, o dano-prejuizo ser patrimonial ou nio-
patrimonial: um dano ao corpo pode ter consequéncias patrimoniais ou ndo-patrimoniais e um dano ao
patrimdnio também pode ter consequéncias patrimoniais ou ndo-patrimoniais”.

13AZEVEDO. Op. cit,, p. 33.

14ZARRA, Maita Maria Naveira. El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil
extracontractual. Madrid: ER, 2006, p. 63.

15 CUPIS, Adriano de. Il danno: teoria generale della responsabilita civile. 22 ed.. Milano: Giuffre, 1966,
pp. 346-348. O autor apenas afirma que ela era uma teoria desenvolvida na evolugdo primitiva do direito,
mas nio a defende.

16RAVAZZONI, Alberto. La riparazione del danno non patrimoniale. Milano: Giuffre, 1962, p. 49.

17Art. 952. (...) Paragrafo tnico. Para se restituir o equivalente, quando nao exista a prépria coisa, estimar-
se-a ela pelo seu prego ordinario e pelo de afeigdo, contanto que este ndo se avantaje aquele.
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Outra forma de se abordar a matéria é considerar o dano-patrimonial como
aquele suscetivel de avaliacdo economica. O procedimento de avaliagdo ocorreria por
quaisquer das teorias; ja o dano nao-patrimonial seria obtido por exclusdol8.

Resta ainda observar o dano como pressuposto do dever de indenizar. Neste

momento, destacam-se o dano-prejuizo e o principio da reparagdo integral.

1.2. Dano como base para a fixacao da indenizac¢ao

Para a fixagdo da indenizacgao, dois fatores sdo primordiais no direito brasileiro:

a. Dano-prejuizo

b. Principio da reparacgdo integral

0 dano-prejuizo verificado no caso concreto é util como pressuposto do dever de
indenizar, mas também forma a base da indenizacdo. Isso fica claro ao se observar o
disposto no caput do art. 944 do Cédigo Civil de 2002:

“Art. 944. A indeniza¢do mede-se pela extensdo do dano”.

Para a verificacdo do montante a ser indenizado, devem-se observar as teorias
supramencionadas da diferenca, objetiva e real-concreta ou subjetiva. O problema é a
inexisténcia da um critério norteador de afericdo do montante a ser indenizado.

Neste momento, deve-se dissociar a avaliagdo dos danos patrimoniais e
extrapatrimoniais. No que se refere aos patrimoniais, a teoria objetiva parece ter sido a
adotada no direito brasileiro ja que a afeicao (teoria subjetiva ou real-concreta) é

adotada de maneira excepcional.

18 AZEVEDO. Op. cit,, p. 47. “..quando se fala em dano moral é ao dano mediato que se tem em vista.
Portanto, o dano-evento, ou lesdo, pode ser no corpo ou no patrimoénio e, quer numa hipétese quer noutra,
o dano-prejuizo ser patrimonial ou ndo-patrimonial: um dano ao corpo pode ter consequéncias
patrimoniais ou ndo-patrimoniais e um dano ao patriménio também pode ter consequéncias patrimoniais
ou ndo-patrimoniais. O dano moral vem a ser, por exclusdo, o dano nao-patrimonial, mas é sempre
mediato (dano-prejuizo)”. A definicdo de dano moral por exclusdo foi utilizada no enunciado n? 159 da III
Jornada de Direito Civil: Enunciado n. 159 da III Jornada - Art. 186: O dano moral, assim compreendido
todo dano extrapatrimonial, ndo se caracteriza quando ha mero aborrecimento inerente a prejuizo
material.
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O grande problema surge em relacdao ao dano extrapatrimonial devido a sua ndo
suscetibilidade de avaliacdo econOmica. Para tanto, os métodos do arbitramento, da

tarifacdo e do critério bifasico serdao analisados abaixo.

1.3. O principio da reparacao integral como a base do dano indenizavel

O principio da reparagdo integral é considerado a base contemporanea da
responsabilidade civil, mas é conquista recente do ordenamento brasileiro?°.

O art. 944 instituiu que a indenizacdo deve ser medida pela extensdo dos
prejuizos sofridos pelo lesado.Em que pese a aparéncia de obviedade, a previsao
apresenta relevante importancia tedrica e pratica.

Pode-se afirmar que a presenca de trés valores basicos confirma a afirmacao
anterior. Sdo eles os valores fundante, sistematico e dogmatico20.

0 valor fundante decorre da constituicio de nucleo central ou razdo de ser da
matéria responsabilidade civil. A equivaléncia entre o dano e a indenizacdo esta
presente desde tempos imemoriais. Por questdes de justica, sempre se buscou a
equivaléncia entre o dano e a indenizagdo. O termo indeniza¢do origina-se da expressao
in-demne (sem dano) e demonstra a busca pelo retorno ao statuquo anterior21.

O valor sistémico significa a organizacao da indenizacao com base na reparacao.

Ela devera ser integral em todos os campos e modalidades?2.

19 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Artigo 944 do Coédigo Civil: o problema da mitigacdo do
principio da reparagdo integral. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, n. 63.2008, pp. 69-94.

20 MARTINS-COSTA, Judith. Prefacio. In Paulo de Tarso Vieira Sanseverino. Principio da Reparacio
Integral: indenizag¢do no Cédigo Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 5.

21 MARTINS-COSTA. Op. cit,, p. 5. “E fundante o valor do principio porque serve para explicitar em uma
sintese altamente expressiva a razdo de ser da responsabilidade civil como instituto juridico, apontando
para o seu nucleo basico ou caracteristica central.(...) Colocar o lesado em situacdo equivalente a que se
encontrava antes de ocorrer o ato ilicito liga-se diretamente prépria funcdo da responsabilidade civil,
apontando a fic¢do expressa na palavra “indenizacdo” - o tornar in-demne (sem dano), fazendo
desaparecer, na medida do possivel, os efeitos desagradaveis do evento danoso”.

22 Salienta-se que a questdo da aplicacdo do principio da reparacdo integral para a indeniza¢do por dano
extrapatrimonial ndo é pacifica. Basta observar a dificuldade de aplicagdo para o dano moral (MALUF,
Carlos Alberto Dabus; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de
Direito Civil: direito das obrigacdes (22 parte). 402 ed. v. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 633. “No
entanto, na repara¢do do dano moral ndo ha ressarcimento, ja que é praticamente impossivel restaurar o

Volume 87, nimero 1, jan./jun. 2015
196



REVISTA ACADEMICA
ot FACULDADE DF DIRFEITO DO RECIFE

I68N: 1980-3087

O valor dogmatico implica ser a diretriz fundamental utilizada pela
jurisprudéncia para a quantificacdo da indeniza¢do no direito brasileiro23.

Mesmo a aplicacao do principio parecendo ser uma situagdo comum e regular no
direito brasileiro, sua positivacao e aplicacdo pode ser considerada recente.

O primeiro julgado a admitir o dano moral no Supremo Tribunal Federal data da
década de 196024, Além disso, somente com aCR/88 a admissdo da indenizacdo por dano
ndo patrimonial foi positivada de maneira cabal no direito brasileiro. Com essa
constatacao, verifica-se a extrema importancia do art. 944 do CC/02.

Ressalta-se, contudo, que o panorama atual é resultado de uma evolugdo
gradativa que pode ser dividida em quatro etapas.

A primeira, anterior ao CC/16, trouxe uma previsdao abstrata de situacdes
indenizaveis o que permitiu o alargamento das hipo6teses por criacao jurisprudencial.

A segunda, posterior ao CC/16, concebeu a no¢do de uma clausula geral de
responsabilidade civil subjetiva conjuntamente com situa¢des tipicas(Por exemplo: arts.
1.537, 1.538 e 1.539).Astipicas tinham o escopo justamente de restringir o arbitrio do
magistrado no caso concreto?s. Essa restricdo, no entanto, ndo tinha origem expressa na
lei, mas decorria em muito da prépria aplicacao do direito pelo Judiciario. O problema
era que muitas vezes o valor da indenizac¢do ficava aquém da totalidade do dano?é.

A terceira fase surgiu apds a CR/88 e se consolidou na década de 90. Ela deu nova

dimensao a responsabilidade civil. Todavia, a concep¢ao do dano extrapatrimonial nao

bem lesado, que, via de regra, tem carater imaterial. O dano moral resulta, na maior parte das vezes, da
violagdo a um direito da personalidade: vida, integridade fisica, honra, imagem, liberdade etc.; bem por
isso se diz que emerge da prépria ofensa, potencialmente apta a produzi-lo, surgindo ex facto, ao atingir a
esfera do lesado”).

23 MARTINS-COSTA. Op. cit, p. 6. “E o principio da reparacdo integral, enfim, dotado de valor
propriamente dogmatico, pois tem sido a diretriz fundamental utilizada pela jurisprudéncia para
quantificacdo da indenizac¢do no Direito brasileiro relativa aos prejuizos patrimoniais e extrapatrimoniais,
inclusive nos casos de danos pessoais”.

24MONTEIRO FILHO. Op. cit., pp. 7 e ss.

25 MARTINS-COSTA. Op. cit., p. 8.

26 SANTOS, Jodo Manoel de Carvalho. Coédigo Civil Brasileiro Interpretado. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1952, p. 68.
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foi sistematica. Pode-se dizer que a construcdo foi até confusa e contraditéria na
jurisprudéncia brasileira??.

A etapa atual prega a delimitacdo de contornos mais seguros sobre o dano moral,
mas também estabelece novas hipoteses de situa¢des indenizaveis28. Para tanto, prevé
de maneira expressa o principio da reparac¢do integral.

O legislador poderia ter valorizado outros critérios para a quantificacdo da
indenizacao, como o grau de culpa do agente, a situacdo econdmica do ofensor e do
ofendido e até mesmo o nexo de causalidade??. Optou pela extensdo do dano. Logo, ndo
importa, pelo menos em tese, se os prejuizos sofridos resultaram de um ato doloso,
culposo. A previsao também permite que surjam novas hipdteses de indenizacao.

Neste panorama, surge a questao da compreensao do dano moral para verificar a
eventual aplicacdo do principio da reparacao integral e a andlise de situacdes proximas
como ocorre com o dano social e os punitive damages.Verifica-se que o dano moral
também pode ser analisado sob a 6tica dos dois momentos para a caracterizacao do

dano.

2. Dano moral

2.1. Dano moral no primeiro momento de analise

O direito a indenizagao por dano extrapatrimonial é pacifico. Todavia, idéntica

assertiva ndo se pode fazer em relacdo ao conceito e amplitude do termo3°.A maioria da

27 MARTINS-COSTA.Op. cit,, p. 9.

28 Ibid., p. 9.

29 PEIXOTO, Alessandra Cristina Tufvesson. Responsabilidade extracontratual: algumas
consideragoes sobre a participacao da vitima na quantificacao da indenizacio. In Revista da EMER].
v.11. n.44. Rio de Janeiro, 2008, pp.124-39. A autora enumera diversos sistemas de quantificacdo da
indenizagdo com base na participagdo da vitima para a obtenc¢do do resultado danoso:

“Com relacdo a fixacdo da indenizac¢do e a distribuicdo do quantum devido entre os causadores do dano,
foram estabelecidas trés sistemas, a saber: a) sistema da paridade; b) sistema da gravidade da
culpa; c) sistema do nexo causal (...)".

30 ANDRADE, André Gustavo Correa de. A Evolugido do Conceito de Dano Moral. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 375, Setembro/Outubro, 2004, p. 5. ““A doutrina ainda ndo assentou, em bases sélidas, o
conceito de dano moral”.
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doutrina brasileira trata o dano extrapatrimonial como sin6nimo do dano moral31. José
de Aguiar Dias, por exemplo, sustenta categoricamente que “quando ao dano nao
correspondem as caracteristicas do dano patrimonial, dizemos que estamos em
presenca do dano moral”32.

A divergéncia conceitual tem base no método de formacao do pensamento do
jurista, baseado extremamente na concep¢do dicotébmica. As dicotomias sdo uteis para
permitir uma sistematizacao33. Todavia, por vezes, levam a equivocos.

Uma das grandes dicotomias do dano-prejuizo, diz respeito ao dano patrimonial e
extrapatrimonial34.

Assim, toda vez que um autor ou julgado utilizar o termo dano moral em
contraposicao ao dano patrimonial (ou material), na realidade, quer emprega-lo como
dano extrapatrimonial.

0 dano extrapatrimonial, portanto, é definido por exclusdo. Nao faz sentido
defini-lo com base em outro critério que ndo seja o mesmo utilizado para o seu
contraposto. No caso, o contraposto é o dano patrimonial.

As dicotomias sdo concebidas a partir de pensamentos de defini¢do por exclusao.
Basta observar o tratamento dado aos bens na Parte Geral do Cddigo Civil. Os bens
imodveis podem ser conceituados como aqueles que ndo podem sertransportados sem
destruicao da sua substancia ou diminuicao consideravel do seu valor; os moveis, por

sua vez, sao aqueles que podem ser transportados.O art. 812 do Cddigo Civil italiano de

31 Por exemplo: ALVIM, Agostinho. Da Inexecucio das Obrigacdes e suas Conseqiiéncias. Sio Paulo:
Juridica e Universitaria, 1949, n? 157, p. 195. “Dano moral ou ndo patrimonial é o dano causado
injustamente a outrem, que nao atinja ou diminua o seu patrimonio”.

32 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. v. II. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 852.
Antdnio Junqueira de Azevedo, ao explicar a diferenca de natureza entre o dano-evento e o dano-prejuizo,
expressamente utiliza as duas expressdes com o mesmo significado ao dispor que “pode haver lesdo a
integridade fisica de uma pessoa e as principais consequéncias ndo serem de ordem pessoal, e sim
patrimonial - por exemplo, se a vitima perdeu total ou parcialmente sua capacidade laborativa; ou,
inversamente, a lesdo pode ser numa coisa que esta no patrimdnio de alguém e a consequéncia ser
principalmente um prejuizo ndo-patrimonial (dano moral)” (AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Cadastros
de Restricdo ao Crédito: Dano Moral. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 36, 2000, p. 46-
47).

33 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 32 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 130.

3¢ FLUMIGNAN. Op. cit., p. 166.
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1942, por exemplo, apenas conceitua os imoéveis e prevé que todos os demais serdo
moveis3s.

Assim, ao se conceber o dano patrimonial como aquele suscetivel de avaliacao
econdmica, conclui-se que o extrapatrimonial é aquele ndo suscetivel.

E justamente com base nesse pensamento dicotdmico que a Simula 37, do STJ,
faz a contraposicao entre dano patrimonial e “dano moral”.

Essas premissas sdo imprescindiveis para a concep¢ao de dano moral, pois se faz
necessario saber se o dano moral pode ser definido por exclusdo ou se lhe falta algum
elemento definidor.

As defini¢des mais comuns referem-se ao:

“estado animico, psicolégico ou espiritual da pessoa. Identifica-se, assim, o dano moral
com a dor, em seu sentido mais amplo, englobando ndo apenas a dor fisica, mas também
0s sentimentos negativos, como a tristeza, a angustia, a amargura, a vergonha, a
humilhag3o. E a dor moral ou o sofrimento do individuo”3.

Silvio Rodrigues, por exemplo, defende ser o dano moral a “dor, magoa, a tristeza
infligida injustamente a outrem”37.

A indenizacgao, para essa concepg¢ao, seria o preco da dor (pretium doloris)38. Essa
posicdo esta superada, pois a atribuicdo de um valor objetivo para algo sem avaliacao
econdmica ndo é razoavel3°. A funcdo da indenizacao ao se falar em “preco da dor” é a da

equivaléncia, incompativel com a no¢do de dano extrapatrimonial.

35 Art. 812. Distinzione dei beni. Sono beni immobili il suolo, le sorgenti e i corsi d'acqua, gli alberi, gli edifici
e le altre costruzioni, anche se unite al suolo a scopo transitorio, e in genere tutto cio che naturalmente o
artificialmente é incorporato al suolo. Sono reputati immobili i mulini, i bagni e gli altri edifici galleggianti
quando sono saldamente assicurati alla riva o all'alveo o sono destinati ad esserlo in modo permanente per
la loro utilizzazione.

Sono mobili tutti gli altri beni (grifo nosso).

36 ANDRADE. Op. cit,, p. 6.

37 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 122 ed. v. IV. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 206.
38 PORTIGLIATTI-BARROS, Mario. Danno morale. In: Novissimo Digesto Italiano. v. V. Torino: UTET, s.a,,
p.147. “Questa é del resto la sfera tradizionalmente riservata al danno morale - nel diritto comune si parlava
di pretium doloris; nell’ antico diritto tedesco di Schmerzengeld -, questa ancora la ragione della sua
rilevanza per il diritto, che si riferisce alla esigenza di tener conto, in certi casi anche delle sofferenze, dei
patemi d’ animo, ecc., che la vittima puo risentire”.

39 FLUMIGNAN. Op. cit,, pp. 170 e ss..
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Outra critica que se faz é que confunde “o dano com o resultado por ele
provocado”. A justificativa complementa-se como argumento de que as perdas
patrimoniais também podem provocar padecimento ou sofrimento40.

Além disso, a no¢do ndo abrange a possibilidade de dano moral sofrido por
pessoa juridica. A Simula 227, do ST], é expressa nesse sentido ao prescrever que “a
pessoa juridica pode sofrer dano moral”. Sobre a superacdo do conceito, ressalta-se
também o entendimento do enunciado 445 da V Jornada de Direito Civil41.

Atualmente, concebe-se o dano moral a partir da violagao do direito ou de certas
categorias de direitos#2. Os individuos seriam titulares “de direitos personalissimos que
integram suas personalidades e ndo detém qualquer conotacdo econémica. Os danos a
esses direitos foram chamados de morais, pois ‘atingem atributos valorativos, ou
virtudes, das pessoas como ente social, ou seja, integrada a sociedade’. Desta forma,
considerou-se que o dano moral dizia respeito exclusivamente a compensacdode
violagdes causadas a direitos da personalidade#3. Foram, entdo, os danos morais
conceituados como as lesdes sofridas pela pessoa humana em seu patriménio ideal,
entendendo-se por patrimdnio ideal o conjunto de tudo o que ndo suscetivel de
avaliagcdo econOmica”44.

Embora seja o conceito dominante na doutrina e jurisprudéncia brasileira, a
concep¢ado nao esta livre de criticas.

A defini¢do de dano moral como violagdo do direito relaciona-se apenas ao dano-
evento. Acontece que o dano-evento nao é suficiente para a caracterizacao do dano. Sem

o0 prejuizo nao se verifica o fato tipico de responsabilidade civil.

40 ANDRADE. Op. cit,, p. 7.

41 ENUNCIADO 445 V JORNADA - Art. 927: O dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a
verificacdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento.

42 Atualmente, permite-se a indenizagdo por dano moral inclusive pela violagdo de direito contratual:
ENUNCIADO 411 DA V JORNADA - Art. 186: O descumprimento de contrato pode gerar dano moral
quando envolver valor fundamental protegido pela Constituicdo Federal de 1988.

43MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, 155.

44+ MORAES. Op. cit,, p. 155.

Volume 87, numero 1, jan./jun. 2015
201



REVISTA ACADEMICA
i FACULDADE DE DIRFEITO DO RECIFF,

I&8N: 1980-3087

Sendo o dano moral uma espécie de dano nao patrimonial, é imprescindivela
ocorréncia do prejuizo. Assim, ndo assiste razdo para a dispensa do prejuizo na
caracterizacdo do dano moral como pretende Maria Celina Bodin de Moraes*>.

Como é possivel perceber, o dano-prejuizo nao é dispensado no dano moral. Ele é
apenas presumido. Logo, ndo se quer aqui afastar a concep¢ao de que o dano moral seria
decorrente de uma violacdo de um direito da personalidade, mas, como espécie de dano
ndo patrimonial, ndo é possivel a dispensa do dano-prejuizo#®.

Isso fica evidente ao se analisar as simulas 385 e 359 do STJ:

“Stimula 385 do STJ. Da anotacao irregular em cadastro de protec¢do ao crédito, ndo cabe
indenizacdao por dano moral, quando preexistente legitima inscri¢do, ressalvado o
direito ao cancelamento.

Samula 359 do STJ. Cabe ao 6rgao mantenedor do Cadastro de Protecdo ao Crédito a
notificacao do devedor antes de proceder a inscricao”.

A inscricdo indevida do nome de uma pessoa em cadastro de protecao ao crédito,
em regra, gera dano moral, mas, se ja existe uma inscri¢ao legitima, a segunda nao gera
dano-prejuizo. E justamente por isso que nio ha o dever de indenizar.

Tendo o exemplo em vista, a inica solugdo possivel é presumir o prejuizo quando
da violacdo de um direito da personalidade. Isso nao significa dizer que da violacao de
um direito da personalidade necessariamente haverd uma consequéncia nao

patrimonial, mas que essa é presumida.

45AZEVEDO, Antonio Junqueira de.Op. cit,, p. 34. “maximo que pode ocorrer é: a) nos casos ditos de dano
moral, dispensa da prova do ‘prejuizo moral’, por ébvia a presungao de sua existéncia, em certas situacoes;
e b) nos casos de inadimplemento contratual, quando se trata de juros de mora ou clausula penal,
dispensa de prova efetiva do prejuizo, porque ha presuncio legal dele. Até mesmo, nesses dois casos, em
que claramente a dispensa ndo é do prejuizo, e sim da prova do prejuizo, a dispensa a rigor ndo é nem
mesmo da prova do prejuizo; é dispensa de outra prova - eis que a prova ja esta feita por presuncdo, que é
meio de prova”.

4 Sobre o tema, vide a nog¢do de dano in re ipsa exposto no enunciado n? 455 da V Jornada de Direito
Civil:Enunciado n? 455 da V Jornada - Art. 944: Embora o reconhecimento dos danos morais se dé, em
numerosos casos, independentemente de prova (in re ipsa), para a sua adequada quantificacdo, deve o juiz
investigar, sempre que entender necessario, as circunstancias do caso concreto, inclusive por intermédio
da produgio de depoimento pessoal e da prova testemunhal em audiéncia.
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Assim, o dano moral nada mais é do que a repercussao ndo patrimonial correlata
a uma violacdo de direito da personalidade. Resta ainda a andlise da liquida¢do do dano

ndo patrimonial e do sistema adotado pelo direito brasileiro.

2.2. Dano moral e fixa¢do da indenizacgao.

A indenizacdo pode apresentar basicamente quatro func¢des: equivaléncia,
compensacdo, prevenc¢do e punicdo. Somente as trés dltimas podem ser relacionadas ao
dano ndo extrapatrimonial#’. Nao se pode atingir a equivaléncia econémica em algo que
por definicdo nao é suscetivel de avaliacdo pecunidria.

Resta saber se o dano moral pode assumir todas as funcdes relacionadas a
indenizacao extrapatrimonial (compensacao, prevencdo e punicdo) ou parte delas. Para
se chegar a essa indagacdo, mais uma vez deve-se analisar o art. 944 do CC/02. E

justamente com base nessa analise que se chega a no¢do de dano social.

2.2.1. Dano moral e dano social.

Para a concepg¢do de dano social, tornam-se relevantesos estudos de Antdnio
Junqueira de Azevedo. Para o autor, o art. 944nao permitiria o dano moral com as
fungdes de punicdo e de desestimulo por implicar um plus a indenizacao#s.

0 dano social seria uma realidade em si, decorrente da socializagao do direito e se
contrapde ao chamado dano individual que teria como contetdo justamente as fun¢des

de desestimulo e punicao#°.

47KERN, Bernd- Riidiger. (sem o titulo em alemao). Trad. port. de Lélio Candiota de Campos. A fung¢ao de
satisfacdo no indenizacao do dano pessoal: um elemento penal na satisfacio do dano? In Revista de
Direito do Consumidor, n® 33, Janeiro-Margo, Sdo Paulo: RT, 2000, pp. 9-32.

48 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 378.

49 AZEVEDO. Op. cit,, pp. 377 e ss. “Um ato, se doloso ou gravemente culposo, ou se negativamente
exemplar, ndo é lesivo somente ao patrimonio material ou moral da vitima, mas sim, atinge a toda a
sociedade, num rebaixamento imediato do nivel de vida da populagdo. Causa dano social. Isto é
particularmente evidente quando se trate da seguranca, que traz diminui¢cdo da tranquilidade social, ou de
quebra da confian¢a, em situagdes contratuais ou para-contratuais, que acarreta reducdo da qualidade
coletiva de vida.(...)
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Trata-se de um dano com caracteristicas proprias. H4 uma contraposi¢ao ao dano
individual que representa as funcdes de punicdo e prevencao da indenizacao. Em relacao
aos danos individuais, como se observarg, fala-se em funcao de equivaléncia para os
danos patrimoniais e de compensag¢ado para os morais.

Ao limitar a indenizagao, o art. 944 nao impede a reparacao por dano social, pois
o seu conteudo representa justamente as fun¢des de punicdo e prevengao.

Todavia, alguns acréscimos precisam ser feitos. Primeiro, o dano social faz parte
de uma nova dicotomia: danos individuais e danos sociais>°.

0 segundo relaciona-se aos parametros para se fixar a dicotomia. O dano social
diferencia-se do individual em relacdo a pessoa que sofre a lesdo, ndo quanto ao
conteudo ser patrimonial ou ndo. Assim, um dano social pode ser patrimonial (no caso,
por exemplo, de uma lesdo na bolsa de valores) como pode ser ndo patrimonial (no caso
de uma extingao de uma espécie).

0 dano social aqui exposto tem uma pequena divergéncia em relacdo a teoria de
Antoénio Junqueira de Azevedo, pois aqui se considera que o dano social pode ser
patrimonial ou ndo patrimonial. Os fundamentos das duas dicotomias (dano patrimonial
e ndo patrimonial de um lado e individual e social de outro) sdo diversos.

Alias, parece haver um pequeno problema, porque o fundamento da posicao
contraria é justamente a medida da indenizacao pelo dano, seja ele patrimonial ou nao.

0 mesmo deveria ocorrer com o social®1.

0 art. 944 no Cédigo Civil, ao limitar a indeniza¢do a extensdo do dano, ndo impede que o juiz fixe, além
das indenizag¢des pelo dano patrimonial e pelo dano moral, também - esse é o ponto - também uma
indenizagao pelo dano social. (...) Em resumo, é preciso repor, quer num caso, por puni¢cdo, quer noutro,
por dissuasdo, o que foi tirado da sociedade. O dano social se apresenta aqui nas duas vertentes: merece
punicio e acréscimo dissuasorio, ou didatico”.

50 AZEVEDO. Op. cit,, p. 382. “Os danos individuais sdo os patrimoniais, avaliaveis em dinheiro - danos
emergentes e lucros cessantes - e os morais, - caracterizados por exclusdo e arbitrados como
compensacdo para a dor, para lesdes de direito de personalidade e para danos patrimoniais de
quantificacdo precisa impossivel. Os danos sociais, por sua vez, sdo lesdes a sociedade, no seu nivel de
vida, tanto por rebaixamento de seu patrimonio moral - principalmente a respeito da seguranca - quanto
por diminui¢io de sua qualidade de vida”.

51 [bid., pp. 382-383. “os danos sociais sdo causa, pois, de indenizagdo punitiva por dolo ou culpa grave [...]
e de indenizac¢do dissuasoria, se atos em geral de pessoa juridica, que traduzem uma diminui¢ao do indice
de qualidade de vida da populagdo”.
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O terceiro aspecto a ser levantado é que o dano social é integrante do dano-
prejuizo. Assim, ndo assiste razao aos que o identificam em rela¢do a natureza da norma
protetora de interesses ou direito subjetivo lesado. Até o termo dano moral ecolégico ou
dano moral coletivo ndao é dos mais convenientes. Como se relaciona a uma
consequéncia danosa e nao ao evento, afeta a coletividademelhor seria se falar em dano
social decorrente de uma violagdo a normas protetoras do meio ambiente>2,

Por conseguinte, estd equivocado o entendimento de que o dano social seria
sindbnimo de dano coletivo®3. Nao se pode também fazer como alguns que separam o
dano coletivo e o social a partir do direito violado>%.

Também nao é correta a afirmacdo de que a Unica diferenca entre o dano moral
coletivo e o dano social seria que o dano social também poderia ser patrimonial>>.

0 dano social é um aspecto oriundo do dano-prejuizo. E aquele que repercute na

esfera social. Nao se relaciona com o direito violado. Assim, mesmo a viola¢do de direitos

52 Sobre o tema ver a diferenca entre o dano ndo patrimonial e dano moral. Leia-se também CASTRONOVO,
Carlo. La nuova responsabilita civile: regola e metafora. Milano: Giuffre, 1991, pp. 161-162. No
trabalho o autor evidencia o fato de o dano ambiental de carater social poder ser enquadrado na nogdo de
dano ndo patrimonial por ser uma consequéncia lesiva.

S3STARTUCE SILVA, Flavio Murilo. Reflexdes sobre o dano social. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3537>. Acesso: 14 nov. 2014.
“0 dano social, se imaterial, confunde-se com o dano moral coletivo? Em certos pontos pode-se dizer que
sim. Mas é interessante perceber que, enquanto no dano social a vitima é a sociedade; o dano moral
coletivo tem como vitimas titulares de direitos individuais homogéneos, coletivos ou difusos”.

54PEREIRA, Ricardo Diego Nunes. Os novos danos: danos morais coletivos, danos sociais e danos por perda
de uma chance. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11307>. Acesso: 14 nov. 2014.
“Ultrapassados esses pontos, importante fazer uma comparagio entre os danos até aqui tratados, através
do seguinte quadro:

Especie de Dano Dano individoesl Dano morsl coletivo Dano sooial
Aspecto  do  Direito | Individuzl Individnzl homogines ou | Difuso (=t 81, parserafo
violado calstiva =m sentida | Gmica, L CIHT)

=strito {2 B1, pardsvafo
nnica, I & OI, D)

Indenizacio Parz vitima Para vitima Parz Fundo d= Protag3o
Vitima Dieterminada Determinada on | Indstenminads an
determin el imdeterminnrel

SSTARTUCE SILVA. Op. cit..

“O conceito é muito similar aquele de dano social, outrora exposto. Assim, como se pode perceber, a
dificuldade é justamente, diferenciar o dano moral coletivo do dano social. De imediato, surge a indagacdo:
o dano moral coletivo é sinénimo do dano social? A resposta é negativa.

Ora, o dano social também pode ser material, ou seja, também pode repercutir patrimonialmente no
ambito da sociedade. Isso ndo ocorre no dano moral coletivo, que repercute extrapatrimonialmente”.

Volume 87, numero 1, jan./jun. 2015
205


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3537
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3537
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11307
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11307

REVISTA ACADEMICA
ot FACULDADE DF DIRFEITO DO RECIFE

[68N: 1980-3087

individuais pode gerar dano social. A dissociacdo entre o dano social e as demais
modalidades de dano definidas a partir do direito violado ficou expressa na V Jornada de
Direito Civil com a aprovac¢do do enunciado 45636

0O enunciado dissocia o dano social de diversas outras modalidades de dano,
como os coletivos e os individuais homogéneos®?. O enunciado trata ainda da questdo da
legitimidade para se pleitear dano social.

Com o escopo de simplificar as distingdes, construiu-se a seguinte tabela para

diferenciar o dano moral dos danos sociais:

Tabela 1
Dano moral Dano social
Definicdo parte do dano-evento Integra o dano prejuizo
Decorre da violagao de um direito da Pode decorrer de um direito individual ou
personalidade coletivo e ndo necessariamente da
personalidade
Foco na violacao do direito da Foco na abrangéncia da consequéncia
personalidade (dano-evento) (dano-prejuizo)
Legitimado € o titular do direito Legitimados para propor ACP - enunciado
n? 456 da V Jornada de Direito Civil

Fonte: autoria propria.

O conceito de dano moral ndo é idéntico ao de punitive damages.

56 Art. 944: A expressdo “dano” no art. 944 abrange ndo s6 os danos individuais, materiais ou imateriais,
mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a serem reclamados pelos
legitimados para propor agdes coletivas.

57 0 enunciado 456 teve a autoria conjunta de Silvano José Gomes Flumignan e Eugénio Facchini Neto. Este
ultimo, alias, foi o relator de importante julgado sobre o tema:

“Por ultimo, esclareca-se que esta decisdo nio fere o disposto no art. 944 do CC (“A indenizagdo mede-se
pela extensdo do dano”.). Isso porque o codificador ndo explicitou o que entende por dano. E no caso em
tela, entende-se que se estd a indenizar o “dano social” causado, na esteira das experiéncias juridicas
contemporaneas de outros paises. A expressdo “dano”, constante do art. 944, é suficientemente elastica,
portanto, para abranger também os danos sociais. Trata-se, portanto, de solucdo perfeitamente
compativel com nosso Direito” (Brasil, TJRS, Recurso Inominado n2 71001249796, rel. Eugénio Facchini
Neto, Orgdo Julgador: Terceira Turma Recursal Civel dos Juizados Especiais Civeis do Estado do Rio
Grande do Sul, j.em 27/03/07)
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2.2.2. Dano moral e os punitive damages

A doutrina brasileira também nao é unissona em relacdo a aplicacdo dos
chamados punitive damages no direito brasileiro. A grande confusdo decorre da
associacdo da fung¢do punitiva da indenizacdo como sin6nima de punitive damages.

Um exemplo do afirmado é a previsao de Tarso Vieira Sanseverino:

“Os punitive damages correspondem a ideia de indenizagcdo punitiva, sendo que a
quantia em dinheiro com o propoésito de punir (punishment) o demandado (defendant) e
de prevenir (deterrence) que ele ou outros repitam o ato”>8.

Como se ver3, as duas expressdes ndo se equivalem. A fun¢do punitiva do dano
moral ndo implica aplicacdo dos punitive damages no direito brasileiro. Os
punitivedamages tem origem no direito anglo-saxao>? e representam uma superac¢ao do
bindmio equivaléncia/compensacao da indenizagdo tradicional para se constituir em
verdadeira pena privada®0.

Diversas sdo as diferencas entre o dano moral e os punitive damages. A primeira
diz respeito as fung¢des da indeniza¢do. Enquanto no primeiroa indenizacdo tem a fungao
de compensacdo,os segundos tém como caracteristica as fun¢des de punicao e
prevencao®l. Tal distin¢do isoladamente ndo permite a diferenciacdo entre os punitive
damages e os danos sociais. Assim, faz-se mister outras distingdes. A segunda diferenca
decorre de o dano moral poder ser oriundo de responsabilidade subjetiva ou objetiva; ja
os punitive damages decorrem de condutas dolosas ou de culpa grave (responsabilidade

subjetiva)2.

58 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacio Integral: indenizacéo civil no Cédigo
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 68.

59 VIDMAR, Neil; WOLFE, Matthew W.. Punitive damages. In Annu. Rev. Law Soc. Sci. 2009. 5, p. 181.

60 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Fun¢ao Punitiva: punitive
damages e o direito brasileiro. In Revista do CE], n. 28, jan./mar., 2005, p. 16. “Tal qual delineada na
tradicdo anglo-sax3, a figura dos punitive damages pode ser apreendida, numa forma introdutéria e muito
geral, pela ideia de indenizacdo punitiva (e ndo “dano punitivo” como as vezes se 18).(...)A atracao exercida
pelos punitive damages est3, justamente, na ultrapassagem dessa cisao, introduzindo na responsabilidade
civil (e, portanto, em matéria sujeita ao juizo civel) a ideia de “pena privada”.

61 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizac¢do Punitiva. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Programa de Pds
Graduagdo em Direito. Sdo Paulo, Universidade de Sdo Paulo, 2011, pp. 38 e ss.

62 [bid. pp. 62 e ss.
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Pode-se acrescentar ainda que o dano moral ndo necessita de previsao especifica;
ja os punitive damages, por serem pena privada, exigem tal ocorréncia. Desse modo, ndo
se pode aplicar os punitive damages no direito brasileiro.

Por se referirem a pena privada, os punitive damages analisam muito mais a
conduta enquanto que o dano moral analisa o resultado da conduta.

Finalmente, os danos morais decorrem da violagdo de um direito da
personalidade; ja os punitive damages podem ter origem inclusive na quebra de um

contrato®s.

2.2.3. Indenizacao punitiva no projeto de emenda do Codigo Civil de 2002

Sobre o tema, registra-se que Regina Beatriz Tavares da Silva sugeriu a alteracao

do art. 944 do Cédigo Civil nos seguintes termos:

“Art.944.

§ 12 Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao;

§ 292 A reparagdo do dano moral deve constituir-se em compensacao ao lesado e

adequado desestimulo ao lesante”64,

As razdes da alteracdo estdo expressas na Justificacdo do PL 6960/02. A autora
sustenta que o dispositivo vigente estaria adequado somente ao dano material, mas nao

ao dano moral®>.

63 SIMPSON, Laurence P.. Punitive damages for breach of contract. Ohio State Law Journal. V. 20, 1959,
pp. 284 e ss.

64 PL 6960/02.

65 PL 6960/02. Justificacdo, p. 51. “53. Art. 944: O dispositivo é insuficiente, segundo nos alertou a
professora REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA, ja que seu caput se adapta somente ao dano material e
ndo estd adequado ao dano moral. O critério para a fixacdo do dano material é o calculo de tudo aquilo que
o lesado deixou de lucrar e do que efetivamente perdeu. O critério da extensdo do dano aplica-se
perfeitamente a reparagdo do dano material - que tem carater ressarcitério. No entanto, na reparagdo do
dano moral ndo ha ressarcimento, ja que é praticamente impossivel restaurar o bem lesado, que, via de
regra, tem carater imaterial. O dano moral resulta, na maior parte das vezes, da violagdo a um direito da

Volume 87, nimero 1, jan./jun. 2015
208



REVISTA ACADEMICA
i FACULDADE DE DIRFEITO DO RECIFF,

I68N: 1980-3087

Assevera-seque o enunciado n? 456 da V Jornada de Direito Civil prevé
expressamente a indenizacao por dano social. Assim, ja estariam abarcadas as situagdes

de punigao e prevengao.

3. Quantifica¢do do dano moral e do dano social

Resta ainda verificar como se dard a indenizacdo por dano moral no direito
brasileiro.

0 art. 947 estabelece que caso ndo seja possivel a prestacdo em espécie sera
fixado um valor em moeda corrente®, A extensdo do dano neste caso sera o equivalente
ao dano. Qual serd a fung¢ao de um valor econdmico de algo nao suscetivel de avaliacdo
econdmica?

No Codigo de 1916, a regra era o arbitramento. A maioria dos dispositivos fazia
remissao a essa ideia.

Na verdade, o arbitramento é o meio mais eficiente para se fixar o dano moral.
“Cabe ao juiz, de acordo com o seu prudente arbitrio, atentando para a repercussdo do
dano e a possibilidade econémica do ofensor, estimar uma quantia a titulo de reparacgao

pelo dano moral”¢7.

personalidade: vida, integridade fisica, honra, liberdade etc (...) Por conseguinte, ndo basta estipular que a
reparacdo mede-se pela extensdo do dano. Os dois critérios que devem ser utilizados para a fixacdo do
dano moral sdo a compensacdo ao lesado e o desestimulo ao lesante.(...) Em suma, a reparag¢do do dano
moral deve ter em vista possibilitar ao lesado uma satisfacdo compensatéria e, de outro lado, exercer
fungdo de desestimulo a novas praticas lesivas, de modo a “inibir comportamentos anti-sociais do lesante,
ou de qualquer outro membro da sociedade”, traduzindo-se em “montante que represente adverténcia ao
lesante e a sociedade de que ndo se aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo” (...) Ao juiz
devem ser conferidos amplos poderes, tanto na defini¢io da forma como da extensdo da reparacdo
cabivel, mas certos parametros devem servir-lhe de norte firme e seguro, sendo estabelecidos em lei,
inclusive para que se evite, definitivamente, o estabelecimento de indenizacdes simbdlicas, que nada
compensam a vitima e somente servem de estimulo ao agressor”.

66Art. 947. “Se o devedor nido puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-a pelo seu
valor, em moeda corrente”.

67 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 91.
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0 atual Cédigo Civil, no art. 94698, para Carlos Roberto Gongalves®?, faz a mesma
previsdo do art. 1.533, do Cédigo de 191670, Essa assertiva, contudo, precisa ser mais
bem explicada. O Cédigo de 1916 previa que nos casos nao especificados seria adotado o
arbitramento. O de 2002 determina a aplicagdo da lei processual civil, caso a
obrigacaoseja indeterminada ou na lei ou contrato nao exista o modo como devera ser
fixada.

A primeira no¢do que deve ser ressaltada éa de que, caso seja possivel, a tutela
deverd ser especifica,ecaso ndo seja, dever-se-4 adotar a liquidacdo por calculo,
arbitramento ou artigos. Carlos Roberto Gongalves fala apenas na liquidagdo por artigos
ou arbitramento e atribui a tltima a adequagdo maior com o dano nao patrimonial??.

Mesmo o arbitramento esta sujeito a criticas. A principal delas é o excessivo
poder dado ao juiz. “A critica que se faz a esse sistema é que ndo ha defesa eficaz contra
uma estimativa que a lei submeta apenas ao critério livremente escolhido pelo juiz,
porque, exorbitante ou infima, qualquer que seja ela, estara sempre em consonancia com
a lei, ndo ensejando a criagdo de padrdes que possibilitem o efetivo controle de sua
justica ou injustiga”72,

Outra técnica possivel é o tarifamento legal. Ele ja existiu no direito brasileiro.A
Lei n. 4.117/62 fixou a indenizacdo entre 5 e 100 saldrios-minimos, conforme as
circunstancias e até mesmo o grau de culpa do lesante, e a Lei n. 5.250/67 elevou o teto

da indenizacgao para 200 salarios-minimos?3.

68Art. 946. “Se a obrigacdo for indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato disposicdo fixando a
indenizacdo devida pelo inadimplente, apurar-se-a4 o valor das perdas e danos na forma que a lei
processual determinar”.

69 GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Cédigo Civil, Parte Especial do Direito das Obrigacdes,
Responsabilidade Subjetiva, Responsabilidade Objetiva, Responsabilidade por Fato de Outrem,
Responsabilidade Profissional, etc.; Preferéncias e Privilégios Creditérios (arts. 927 a 965). v. 11., Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 361. “Predomina entre nds o critério do arbitramento pelo juiz, a teor do disposto
no art. 1.533 (sic) do Cddigo Civil de 1916. O atual mantém a férmula ao determinar, no art. 946, que se
apurem as perdas e danos na forma que a lei processual determinar. Prevé esta a liquidagdo por artigos e
por arbitramento, sendo a dltima forma a mais adequada para a quantificacdo do dano moral”.

70 Art. 1.553. “Nos casos ndo previstos neste Capitulo, se fixara por arbitramento a indeniza¢ido”.

71 GONCALVES. Op. cit., p. 361.

72 1bid., p. 361.

73 Os dispositivos foram revogados pelo Decreto-Lei n. 236, de 28 de fevereiro de 1967. Mesmo assim, de
acordo com GONCALVES (Op. cit., p. 362), o critério serviu de norte para o arbitramento das indenizagoes
em geral por algum tempo, mas caiu com a Constituigdo de 1988.
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Recentemente tentou-se reimplanta-locom outros parametros. Os Projetos de Lei
n. 7.124/02, art. 7974, e n. 1.443 /03, art. 2975, previram também o sistema da tarifacdo no
direito brasileiro.

Todas as hipdteses dos Projetos de Lei supramencionados trabalham com uma
prefixacdo que permite ao causador do dano saber de antemdo quanto tera que
despender em caso da pratica da conduta lesiva. Todavia, o Superior Tribunal de Justica
ja havia afastado a tarifacdo por contrariedade a Constituicao’® na Simula 281. O
fundamento seria que o texto constitucional prevé a indeniza¢do pela integralidade do
dano.

Os projetos de lei supramencionados também foram arquivados pelo mesmo
motivo. Finalmente, a VI Jornada de Direito Civil sedimentou o entendimento da

impossibilidade da tarifacao no ordenamento brasileiro??.

74 Art. 7°. Ao apreciar o pedido, o juiz considerara o teor do bem juridico tutelado, os reflexos pessoais e
sociais da acdo ou omissdo, a possibilidade de superacao fisica ou psicoldgica, assim como a extensdo e
duracdo dos efeitos da ofensa.

§ 12 Se julgar procedente o pedido, o juiz fixara a indenizagdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um
dos seguintes niveis:

I - ofensa de natureza leve: até R$ 20.000,00 (vinte mil reais);

II - ofensa de natureza média: de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) a R$ 90.000,00 (noventa mil reais);

III - ofensa de natureza grave: de R$ 90.000,00 (noventa mil reais) a R$ 180.000,00 (cento e oitenta mil
reais).

§ 22 Na fixacdo do valor da indeniza¢ido, o juiz levara em conta, ainda, a situagido social, politica e
econdmica das pessoas envolvidas, as condigdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral, a
intensidade do sofrimento ou humilhagao, o grau de dolo ou culpa, a existéncia de retratacdo espontanea,
o esforgo efetivo para minimizar a ofensa ou lesdo e o perdao, tacito ou expresso.

§ 32 A capacidade financeira do causador do dano, por si s6, ndo autoriza a fixacdo da indenizacdo em
valor que propicie o enriquecimento sem causa, ou desproporcional, da vitima ou de terceiro interessado.
§ 42 Na reincidéncia, ou diante da indiferenca do ofensor, o juiz podera elevar ao triplo o valor da
indenizagao”.

75Art. 22 A indenizacdo do dano moral sera fixada em até duas vezes e meia os rendimentos do ofensor ao
tempo do fato, desde que ndo exceda em dez vezes o valor dos rendimentos mensais do ofendido, que sera
considerado limite maximo.

§ 12 Na ocorréncia conjunta de dano material, o valor indenizatério do dano moral ndo podera exceder a
dez vezes o valor daquele apurado.

§ 22 A autoridade judicial deverd levar em consideragio, para a fixacdo do montante indenizatdrio, o
comportamento do ofendido e se houve retratagio por parte do ofensor, podendo reduzir a indenizacao e,
até mesmo, cancela-la se houver anuéncia do ofendido.

§ 32 0 ressarcimento pelos danos moral e material sdo independentes e ndo se excluem.

76 Simula 281, do ST] - “A indenizacao por dano moral nido esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de
Imprensa..”

77 Enunciado 550 da VI Jornada de Direito Civil. A quantificagdo da reparagido por danos extrapatrimoniais
ndo deve estar sujeita a tabelamento ou a valores fixos.
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Surgiu, entdo, uma nova concepg¢ao de arbitramento. Trata-se do critério bifasico
exposto por Paulo de Tarso Sanseverino. Recentemente, o Superior Tribunal de Justica
tem aplicado o método bifasico para a caracterizacdo do dever de indenizar danos
morais.

Tal critério pode ser bastante util para a fixagdo do chamado dano social e do
dano moral, pois o conteido de tal modalidade de dano-prejuizo diz respeito as fun¢des
punitiva e preventiva da indenizacao.

Na primeira fase, o magistrado devera fixar os valores basicos da indenizagao.
Para tanto, podera se utilizar precedentes judiciais em situagdes similares. A segunda
fase, por outro lado, concretiza a indenizagdo ao observar as peculiaridades do caso’8.

Em relacdo a primeira etapa, o magistrado deve ter o cuidado de nao gerar um
engessamento excessivo na fixacdo do valor, pois os mesmos inconvenientes da tarifacao
legal da indenizacao podem acontecer em eventual tarifacao judicial7°.

A segunda etapa sera de grande utilidade para o dano social porque levarad em
conta as circunstancias e peculiaridades do caso. Como o dano social tem como conteddo
as funcdes punitiva e dissuasoria, podera observar o dolo do agente, as consequéncias

do prejuizo, a conduta e tera como baliza a razoabilidade e equidade do julgador®0.

78 SANSEVERINO. Op. cit,, p. 338. “Na primeira fase, pode o juiz utilizar para a fixagdo do valor basico da
indenizagao os precedentes jurisprudenciais referentes a situacdes similares (grupo de casos), enquanto,
na segunda fase, deve valorizar as circunstancias particulares do caso como elementos de concre¢do para
que o arbitramento seja efetivamente equitativo”.

79RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. INSCRICAO INDEVIDA EM CADASTRO
RESTRITIVO DE CREDITO. QUANTUM INDENIZATORIO. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. CRITERIOS DE
ARBITRAMENTO EQUITATIVO PELO JUIZ. METODO BIFASICO. VALORIZACAO DO INTERESSE ]URiDICO
LESADO E DAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO. (..) 5. Na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor basico
para a indenizacdo, considerando o interesse juridico lesado, com base em grupo de precedentes
jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes. 6. Na segunda etapa, devem ser consideradas as
circunstancias do caso, para fixacdo definitiva do valor da indenizacdo, atendendo a determinacio legal de
arbitramento equitativo pelo juiz. (...) 10. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (Brasil, STJ, REsp 1152541 / RS,
rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Orgio Julgador: Terceira Turma, j. em 13/09/11). Vide ainda os
seguintes julgados que fixaram a indenizacdo em duas etapas: Brasil, ST], REsp 959780 / ES, rel. Ministro
Paulo De Tarso Sanseverino, Orgdo Julgador: Terceira Turma, j. em 26/04/11 e Brasil, STJ, REsp 1279173
/ SP, rel. Ministro Paulo De Tarso Sanseverino, Orgio Julgador: Terceira Turma, j. em 04/04/13.

80 SANSEVERINO. Op. cit, p. 338. “Os principais elementos objetivos e subjetivos de concre¢do da
indenizacdo por dano extrapatrimonial sdo a gravidade do fato em si e suas consequéncias para a vitima
(dimensdo do dano); a intensidade do dolo ou o grau de culpa do agente (culpabilidade do agente); a
eventual participagido culposa do ofendido (culpa concorrente do ofendido); a condigdo econdmica do
ofensor; as condi¢des pessoais da vitima (posi¢do politica, social e econémica)”.
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Como se percebe, a segunda etapa da fixacdo da indenizacdo sera bastante

semelhante a fase judicial de fixagdo da pena no direito penal. Como a pena penal

contém, entre outras fungcbes, os aspectos punitivo e preventivo, adequa-se

perfeitamente a fixacdo da indenizag¢do por dano social.

Conclusoes

1.

0 dano no direito civil assume duas fun¢des primordiais. A primeira é servir de
pressuposto para o fato juridico basico da responsabilidade civil. A segunda
relaciona-se a fixacdo do montante indenizatério.

0 dano na caracterizagao do dever de indenizar somente pode ser compreendido
com os chamados dano-evento e dano-prejuizo, pois representam o resultado da
conduta para a responsabilidade civil e com ela ndo se confunde. O dano,
portanto, tanto é a lesdo ao direito subjetivo ou ao interesse protegido pela
norma como a consequéncia relevante dessa lesao.

O principio da reparagdo integral é a base da responsabilidade civil. Ele apresenta
simultaneamente trés valores basicos: fundante, sistematico e dogmatico. O
fundante ocorre por ser o nucleo central ou razao de ser da responsabilidade
civil. O sistémico significa que organiza a indenizacao com base na reparacgdo. O
dogmatico decorre de ser a diretriz fundamental utilizada pela jurisprudéncia
para a quantificacdo da indenizacgao.

0 dano moral também pode ser analisado em dois momentos.Como pressuposto
do dever de indenizar e na fixacao da indenizacao.

0 dano moral normalmente é tratado em carater dicotomico em relacao aos
danos materiais. Como toda dicotomia, deveria ser definido por exclusao por
utilizar o mesmo critério de seu antagonista (dano patrimonial). A ideia
consagrada, no entanto, é a de que o dano moral seria aquele decorrente da
violagdo do direito da personalidade. Assim, ndo corresponde a totalidade dos
danos extrapatrimoniais. Todo dano moral é extrapatrimonial, mas nem todo
dano extrapatrimonial é moral. Trata-se de uma relacdo de género e espécie.

Como base da indenizagdo, deve-se verificar que a indenizagdo pode cumprir

Volume 87, numero 1, jan./jun. 2015

213



REVISTA ACADEMICA
ot FACULDADE DF DIRFEITO DO RECIFE

I&8N: 1980-3087

quatro fun¢des bdsicas: equivaléncia, compensacdo, prevencdo e punicdo.
Somente as trés ultimas sdo aplicaveis aos danos extrapatrimoniais.

6. Para os que admitem o dano social, o dano moral diferencia-se do social por nao
poder compreender uma indenizacdo com a funcdo de punicao e prevencao,
restritas ao ultimo. Ademais, o dano social é uma categoria decorrente do dano-
prejuizo. Logo, a violagdo do direito nao integra seu conceito.

7. Ndo se pode associar o dano moral com os chamados punitive damages. Estes
ultimos exigem previsao legislativa expressa por representarem pena privada.
Além disso, estdo restritos a responsabilidade subjetiva (dolo ou culpa grave). O
dano moral ndo exige também previsdo especifica e podem ser decorrentes de
responsabilidade objetiva e subjetiva.

8. O projeto de alteracdo do Codigo Civil prevé a possibilidade de indeniza¢gdo com a
funcdo de desestimulo.

9. A quantificagio do dano moral tradicionalmente segue o critério do
arbitramento. O CC/02 prevé que os danos indeterminados deverdao ser
indenizados na forma da lei processual civil que prevé o arbitramento como um
dos métodos de liquidacdo da sentenca.

10. Outra forma possivel de fixacdo de indenizacdo é a tarifagdo, mas o STJ ja
pacificou o entendimento pela sua impossibilidade.

11. 0 método bifasico para a quantificacdo da indenizagao é de grande utilidade para
a quantificacdo do dano moral e social. Na primeira fase, o magistrado devera
fixar os valores basicos da indenizacdo. Na segunda, por outro lado, concretiza a
indenizacdo ao observar as peculiaridades do caso. Trata-se de evolucao do

método do arbitramento.
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