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A BANALIZAGAO DO INSTITUTO DANO MORAL

Andrey Jabour Venuto )

RESUMO

O Dano moral vem sofrendo modificagdes tanto em sua interpretacdo quanto em sua
previsdo legal. Face sua grande subjetividade que decorre do modo como se da a
afericdo de sua existéncia e de seu grau de intensidade, a doutrina vem tracando
alguns parametros mais cientificos. Tal instituto passou por diversas fases no direito
brasileiro, teve inicio com o CC/16 ao ser instituido de forma abstrata nos artigos 76 e
159 do referido cédigo, passando por sua firmagao na Constituicdo Federal de 1988 e
sua previsao no atual CC. Acompanhado das interpretagdes doutrinarias esse dano
vem tomando um aspecto conceitual que o define como qualquer dano nao patrimonial.
Diante de tantas possibilidades de se postular com tal pleito, da facilidade em se obter a
assisténcia judiciaria gratuita e da impunidade do litigante de ma-fé, fica facil formular
um pedido que, em diversas vezes €& descabido ou exorbitante. O dano moral
transformou-se numa verdadeira industria, com iniumeras formulacées de pedidos sem

proposito, o que sobrecarrega o ja afogado sistema judiciario que se mostra ineficiente

para acompanhar tamanha quantidade de agdes.
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INTRODUGAO

O presente trabalho pretende verificar como o instituto dano moral tornou-se um
pedido genérico, ndo determinado, e muito comum em todo tipo de agao.

Parte-se da idéia, defendida por alguns doutrinadores, que dizem que o dano
moral ndo se limita apenas a violacdo de direitos personalissimos, mas consiste no
efeito ndo patrimonial (extra patrimonial, ou imaterial segundo alguns) da lesao.
Portanto, cria-se assim um imensuravel campo de possibilidades nas quais cabe o
pedido dentro de uma acgao. As agdes de danos materiais ja sdo intimas das de dano
moral, pois o pedido de indenizacdo material sempre vem cumulado com o de
ressarcimento moral.

Acredita-se que a facilidade de postular e pleitear um dano moral € tao
significativa que, quando cumulado com o deferimento da justica gratuita, possibilita
pleitear valores exorbitantes (0o que consequentemente eleva o valor da causa),
transformando-se numa verdadeira loteria, ja que € realizada uma espécie de “aposta”
no éxito da acao, se este ndo ocorre em nada muda ou interfere na situagédo patrimonial
do autor, quando goza da assisténcia judiciaria.

Serao estabelecidas as diferencas doutrinarias e legais tanto no campo
conceitual quanto relativas a natureza e quantificacdo dos danos morais e patrimoniais,
apresentando a evolugao deste ao longo do tempo no direito brasileiro, a aceitagao pelo
ordenamento juridico brasileiro como dano a ser ressarcido, a forma como ocorreu a
ampliagdo no seu campo de possibilidades chegando-se ao panorama atual e

finalmente discutida a questao da Industria do Dano Moral.
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Inicialmente, deve-se salientar que existem pressupostos para a existéncia do
dever de indenizar/reparar. Um desses pressupostos € a pratica do ato ilicito. Eis o teor
dos artigos 186 e 187.

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

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

Para Leoni Lopes de Oliveira (2005, p. 364): “desta forma, deve o ordenamento
juridico decidir, diante de um dano, se o lesado deve suportar o dano sofrido, como
uma consequéncia de nossa organizagao social, ou, ao contrario, deve ser ressarcido,
e, em tal caso, por quem”, e completa (2005, p. 366): “a primeira afirmativa que se deve
fazer a respeito, no ambito do dano moral, é que ndo existe ato ilicito sem dano. O dano
constitui uma lesdo a um direito do lesado, isto é, ofensa a um bem juridico. Esse dano
pode ser patrimonial ou extrapatrimonial (moral)”. Essa assertiva € considerada
levando-se em conta os preceitos filoséficos, na qual o dano tem um conceito mais
amplo. Pode se exemplificar um caso de abuso de direito onde, a primeira vista, ndo ha
um dano, contudo, este é definido como um dano ao ordenamento juridico, pelo fato de
se tratar de ato contrario a ordem juridica, ou seja, ndo € um dano concreto, mas uma
lesdo a norma, onde o bem juridico protegido é a integridade do ordenamento. Um
exemplo dentro da esfera do dano moral seria a inscricdo irregular em cadastros
restritivos de credito, na qual ndo é determinante a efetiva existéncia do dano no plano
moral, bastando simplesmente o dano a norma, ou seja, mesmo que a vitima nido tenha

seu patriménio moral ofendido por tal inscricdo ela devera ser ressarcida.
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Volume 1 -Quitimpielemento para que se complete este circulo é a existéncia do nexo de
causalidade, que, de acordo com Caio Mario (1998, p.75), citando Demogue e Rene

Rodiere, ensina:

(...) & necessario que estabeleca uma relagdo de causalidade entre a
injuridicidade da acdo e o mal causado. (...) é preciso que esteja certo
que, sem este fato, o dano nao teria acontecido.

Portanto os elementos necessarios para que seja possivel falar-se em reparagéo
sdo: ato ilicito, dano e nexo de causalidade. Valido apresentar algumas das
conceituagdes de dano moral, que serao dispostas de forma ordenada, das publicacdes
menos recentes até as mais atuais.

Para Minozzi (1917, p. 41), um dos doutrinadores italianos que mais defendeu a
ressarcibilidade do dano moral, “é a dor, o espanto, a emog¢ao, a vergonha, a aflicdo
fisica ou moral, em geral uma dolorosa sensagao provada pela pessoa.

Segundo Savatier (1950), citado por Caio Mario (1989, p. 105), dano moral “é
qualquer sofrimento humano que nédo é causado por uma perda pecuniaria, e abrange
todo atentado a reputagao da vitima, a sua autoridade legitima, ao seu pudor, a sua
segurangca e tranquilidade, ao seu amor proprio estético, a integridade de sua
inteligéncia, a suas afeigdes, etc.”.

Assim disse Pontes Miranda (1958, p. 30): “dano patrimonial é o dano que atinge
o patrimdnio do ofendido; dano ndo patrimonial € o que s6 é atingindo o devedor como
ser humano, nao lhe atinge o patriménio”.

Wilson de Melo Silva (1983, p. 13), em sintese, diz que “dano moral é o conjunto
de tudo aquilo que nao seja suscetivel de valor econdmico”.

Para Humberto Theodoro (1999, p. 4): “pode-se afirmar que sdo danos morais 0s
ocorridos na esfera da subjetividade, ou no plano valorativo da pessoa na sociedade,
alcancando os aspectos mais intimos da personalidade humana, ou o da propria
valoragcao da pessoa no meio em que vive e atua”.

Em suma, diz Busa Mackenzie (2000), que o dano moral seria tecnicamente um
ndao-dano, onde a palavra “dano” seria empregada como metafora; uma lesédo na

pessoa, mas nao no patrimonio.
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Segundo menciona Yussef Said Cahali (2000, p. 18), o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, em 1976, decidiu de forma clara que “o dano moral é indenizavel,
tanto quanto o dano patrimonial”.

Destarte, mesmo antes do advento da Constituicdo Federal (1988), ja se
entendia indenizavel o dano moral. Obviamente que as decisdes eram muito isoladas.

Para conceituar o dano moral, ndo se pode desligar de principios importantes
como o da razoabilidade e da proporcionalidade, j4& que o dano moral deve ser
entendido como um meio termo, estando compreendido entre aquele conceito que o
considera como qualquer dano ndo-patrimonial e aqueles conceitos mais restritivos.

No Brasil, principalmente antes da Constituicao Federal de 1988, a nao aceitacao
pela doutrina da reparagcédo por danos morais era embasada em diversos argumentos,
sendo o mais relevante o de que seria impossivel a reparagdo com dinheiro de um bem
moral atingido, pois existia incompatibilidade entre o dano e sua reparagdo, em razao
da natureza do dano.

Assim dirimia a questao Caio Mario (1998, p. 56): “para aceitar a reparabilidade
do dano moral seria preciso convencer-se de que sao ressarciveis bens juridicos sem
valor estimavel financeiramente em si mesmo, pelo s6 fato de serem ofendidos pelo
comportamento antijuridico do agente”.

Segundo Silvio Rodrigues (1993, p. 208): “muitas obje¢cbes levantadas contra a
reparagcao do dano moral, a partir daquela que reputa imoral, se ndo escandalosa,
discute-se em juizo os sentimentos mais intimos, bem como a dor experimentada por
uma pessoa e derivada de ato ilicito praticado por outra”.

Das objecdes contra a doutrina dos danos morais Wilson Melo da Silva (1983, p.

337), citando Pires de Lima, as agrupa em oito:

18) Falta de um efeito penoso duravel. 22) Inexisténcia de um
verdadeiro direito violado. 32) Dificuldade de descobrir-se a existéncia
do dano. 42) Indeterminacdo do numero de pessoas lesadas. 52) A
impossibilidade de uma rigorosa avaliagdo em dinheiro. 63) A
imoralidade de compensar uma dor com dinheiro. 72) O ilimitado poder
que se tem de conferir ao juiz. 8%) A impossibilidade juridica de se
admitir tal reparacao.
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Portanto, mesmo com sua previsdo constitucional, inumeros obstaculos estavam
interpostos a afirmagao do instituto como soélido perante o mundo juridico nacional,
contudo, era uma questdao de tempo para que a aceitagdo do dano moral tragasse
contornos ao instituto, que evoluiu (sina natural do direito), reforcado pela idéia das
garantias fundamentais, também previstas pela constituicdo, dando forma ao que hoje,
arrisco a denominar, de “dano moral excessivo”, pois em inumeras vezes esse direito é
pleiteado mas nem mesmo existe.

Com relacéao as diferencgas entre dano moral e patrimonial, a mais destacavel é a
que se refere aos parametros para afericdo. No que tange ao dano material, esta €
bastante simples: basta levar em consideragdo dados numéricos concretos e tangiveis,
relacionados ao “momento econdmico”. Entende-se por momento econbmico a
determinada conjuntura relativa a situacdo econémica de certo local num determinado
contexto social em um dado espago de tempo, capaz de dar valor monetario aos
produtos e servicos.

Questdo de senso comum € que a dor ndo € passivel de precisa mensuragéo
econdmica, gragas ao seu grau de complexidade. Para a dor moral a questdo da
afericdo ndo é nada simples, pois é praticamente uma opinido unilateral, embasada é
claro, mas nao precisa, o que pode levar a distingcbes e até mesmo distor¢cdes
referentes ao quantum indenizatério. E uma questdo na qual incide uma relativa
“arbitrariedade” (aqui entendido como subjetividade). Ressalta-se que sdo considerados
objetivos os critérios para sua mensuragao, contudo, a forma como estes critérios sao
interpretados e aplicados é que sao responsaveis pela subjetividade.

O magistrado nao pode a seu livre arbitrio estipular um valor a um dano moral.
Este deve ser constatado, assim como o dano material, contudo, através de uma
analise totalmente diversa. O dano patrimonial € “visivel a olho nu”, enquanto o moral,
como ja dito anteriormente, é repleto de subjetividade, caracteristica intrinseca do

direito como um todo.
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Mesmo diante de um tabelamento o juiz ndo pode de forma direta aplica-lo, de
plano, sem antes realizar uma profunda averiguagao dos diversos aspectos que giram
em torno da reparacao da dor moral.

Até mesmo o dano patrimonial apresenta certa subjetividade, algum valor que
esta “por detras” de determinado objeto, seja um valor histoérico, sentimental, ou outro
qualquer, estipulado unicamente pelo possuidor do referido patrimdnio ou objeto. Este
valor subjetivo é aquele que nao reflete o real custo do objeto, que sé tera aquele valor
para quem o atribuiu, que na figura do direito, seria transformar determinado bem
fungivel em um bem infungivel (art. 85 CC), em raz&o de seu valor de carater subjetivo.
O dano moral também apresenta um carater que poderia ser denominado de “super
subjetivo”. As pessoas sdo diferentes, apresentam comportamentos distintos e reagem
de maneira diversa as situagdes. Portanto, mesmo que o sujeito ndo se sinta realmente
moralmente ofendido, por exemplo, com uma inscricdo irregular nos cadastros de
devedores, ele tera direito a reparacdo. Assim como o valor patrimonial subjetivo, o
valor moral “super subjetivo” ndo sera levado em conta na afericdo do dano, caso assim
nao fosse, pessoas mais timidas ou mais frageis deveriam receber ressarcimentos em
valores superiores aqueles mais “preparados”, enquanto estes nunca poderiam ser
legitimos a receber tal ressarcimento. Dai a idéia de homem médio, que seria a imagem
de um ser idealizado, com fraquezas e forgas; equilibrado, centrado, nem mal nem
bem, e, principalmente, que se apresenta proximo da realidade pretendida pela
sociedade.

Nesse sentido, os danos patrimoniais sdo de facil percepcéo, na medida em que
representam uma diminuicdo no patriménio daquele que sofre uma lesdo a um direito, e
os danos morais, por sua vez, sao de dificil percepgao, pois ndo deixam resquicios de
sua ocorréncia na maioria das vezes.

Outro ponto, destacado por Thais Venturi (2006), € quanto a reparagdo. A
‘indenizacdo” conduz a idéia de restauracdo, de ressarcimento de algo que sofreu

alguma mutacao e que deve ser recomposto ao seu estado originario.
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Diferentemente, “compensacao” busca o reequilibrio da relacédo, ndo através da
reposicao de algo ao seu estado anterior (neste caso impossivel), mas sim através de
alguma satisfacdo que possa contrabalangar o mal causado, muito embora este nao
possa ser apagado.

Partimos a analise do Co&digo de 1916. Este tinha trés pilares: familia,
propriedade e contrato, e de acordo com Luiz Edson Fachin (2003), ficavam no plano
da condi¢ao patrimonial, e afastado da esfera existencial do ser humano. Segundo
Miguel Reale (2003), o Cddigo Civil de 1916 possuia um sério apego ao formalismo
juridico e era de carater individualista, o que se mostrou superado com o advento do
novo Cadigo Civil.

Na acepcgao do legislador, todas as situagbes juridicas seriam previstas no
diploma legal, privilegiando assim a regra estabelecida na lei, caracteristica esta
inerente do adotado sistema fechado do codigo de 1916.

Eis o teor dos artigos 76 e 159 do Cédigo Civil de 1916:

Art. 76. Para propor, ou contestar uma agéo, € necessario ter legitimo

interesse econémico, ou moral.

Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou

imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a

reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliacdo da responsabilidade

regula-se pelo disposto neste Codigo, artigos 1518, 1532 e 1537 a 1553.
Contudo, eram consideradas como norma de natureza meramente processual,

pois apenas caracterizava aquele que seria o legitimado a propor/contestar uma agao.

Desta forma, violagdo do patriménio moral ou lesdo a moral, poderia ser
entendido como “interesse moral” que justificaria o ingresso com a devida agao.

Com referéncia ao artigo 159, ndo estava nele, disciplinado de forma expressa, a
reparacdo do dano moral, sendo necessario o emprego de técnicas de interpretagcéo
normativa para se chegar a sua figura. Até mesmo porque o instituto dano moral nem
mesmo existia de forma concreta.

Sendo assim, a reparabilidade por danos morais, depois da vigoragdo do Codigo

Civil de 1916, nao era reconhecida no préprio cédigo, mesmo porque este nao dava
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margens a outras interpretagbes, sendo a literal. Desta forma, a reparabilidade era
aceita doutrinamente, mas o nosso direito ndo a tinha adotado.

A jurisprudéncia argumenta que esse tipo de indenizagéo ja estava previsto no
Cddigo Civil de 1916, em seu artigo 159, e a Constituicado veio apenas para reforgar a
previsdo 159, contudo, com toda certeza, ndo foi a intengdo do legislador, mesmo
porque esta analise s6 € possivel hoje diante da prépria existéncia do dano moral.
Vale ressaltar o entendimento da 42 Turma do Superior Tribunal de Justica de Sao
Paulo, no qual “danos morais e patrimoniais sdo cumulaveis, mesmo que o fato que
deu origem a indenizagao tenha ocorrido antes da Constituicdo Federal de 1988".
Assim foi o entendimento do Sr. Ministro Barros Monteiro (2001), na qual foi

conhecido do recurso e dado provimento para condenar em dano morais:

(...) A promulgacéo da Carta Politica de 1988 apenas veio reforgar, na
ordem juridica brasileira, a previsao ja existente da reparagéo por dano
moral. Encontrava-se a indenizagdo contemplada na regra geral
constante do art. 159 do Caddigo Civil de 1916. (...). Quando do
julgamento (...) relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, esta Quarta
Turma decidiu com base na seguinte ementa: “Responsabilidade Civil.
Dano moral. Fato anterior a 1988. A indenizagao pelo dano moral pode
ser deferida por fato ocorrido antes da Constituicado de 1988, pois ja
antes dela o nosso ordenamento legal admitia a responsabilidade civil
do causador de dano extrapatrimonial. Recurso conhecido e provido.”
(...) A prova da ocorréncia do dano moral esta na existéncia do fato (in
re ipsa, que significa dolo presumido) (...)."

A Constituicdo Federal de 1988 abriu as portas para a reparacao civil mais ampla
decorrente de dano moral, incorporando tal possibilidade, de forma explicita, no Cddigo
Civil de 2002, garantindo assim uma reparabilidade quase absoluta. Desta forma, com
a promulgacéo desta, ndo mais restou duvida acerca da reparabilidade do dano moral.
Portanto, com o advento na nova carta constitucional, pds-se um fim a polémica travada
concernente a existéncia do dano moral como dano passivel de ser ressarcido. A partir

da matriz constitucional estabelecida, a reparabilidade do dano moral tornou-se legitima

T Recurso especial n° 320.462 - SP, Relator Ministro Barros Monteiro.
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e passou a existir de forma explicita na lei, ndo demandando maiores interpretacoes
acerca da sua possibilidade.

Para Miguel Reale (2003), o novo codigo civil adotou os seguintes principios: da
eticidade, procurando superar o apego do codigo de 1916 ao formalismo juridico, fruto
da influéncia recebida dos germanicos; da socialidade, no sentido de superar o
manifesto carater individualista que observava um pais eminentemente agricola; da
operabilidade, como forma de se estabelecer solu¢gbes normativas de modo a facilitar a
interpretacao e aplicacdo pelo operador do direito, principalmente com a inclusao das
clausulas gerais.

O que pode ser destacado, € o grande mérito da CF de 1988 ao prever de forma
expressa a possibilidade de reparagdo por danos morais, dando margem a novas
possibilidades no ordenamento juridico, contando ainda com a ajuda das clausulas
gerais do Novo Caodigo Civil, que garantiram uma forma de moldar a norma de acordo
com a necessidade da tutela jurisdicional.

O dano material/patrimonial sempre € e sempre sera 0 mesmo, ndao ha como
interpreta-lo de forma diversa, ele simplesmente existe e €& plenamente visivel e
perceptivel. J& o dano moral, s6 é possivel percebé-lo em determinado contexto
quando se tem a interpretacdo e se considera a existéncia do mesmo. O que nao
figurava como hipdtese de dano moral ha tempos atras, hoje, diante das mudangas
sociais, e com vistas a protecdo de direitos e garantias constitucionais, é considerado
como tal. Portanto, dano material independe da época e de interpretagao,
diferentemente do que ocorre com o dano moral.

A respeito das clausulas gerais, estas compreendem numa técnica legislativa
que evidencia o sistema aberto adotado pelo Codigo Civil, sendo ele composto por um
sistema de regras méveis que ndo se deixam estagnar com o passar do tempo, tendo
em vista a possibilidade de sua adaptagcdo no momento da aplicagdo, através da
interpretacdo. E nesse ponto que se encontra a verdadeira relagéo entre dano moral e
clausula geral. Ambos néo sé necessitam, mas também dependem da interpretagado do

magistrado para sua aplicacdo. E verdade que todo o direito é objeto a ser interpretado,
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mas no caso do dano moral essa interpretacdo apresenta uma diversidade além do
comum.

Portanto, nota-se que a fungdo primordial das clausulas gerais € a de permitir,
num sistema juridico positivado, a criagdo de normas juridicas com alcance geral pelo
juiz, o que assegura que o ordenamento acompanhe a evolugdo da sociedade, nao
sendo necessaria sua constante atualizacado, pois este estara, diante da interpretacao
do juiz, suficiente para suprir a necessidade da sociedade.

No direito brasileiro ndo ha limitacdo ao reconhecimento do dano moral, em
razdo de a matéria estar prevista através de clausulas gerais que permitem a
construgao de novas formas de danos a pessoa, tornando o sistema de reparacéao civil
mais efetivo.

Face essa ilimitacao, o papel do juiz é de suma importancia. E ele o legitimado a
fixar a quantia referente aquele dano moral.

Wilson Melo da Silva (1955, p. 423), ainda ensina que “para a fixagdo, em
dinheiro, do quantum da indenizagao, o julgador haveria de atentar para o tipo médio do
homem sensivel da classe”.

Os critérios da razoabilidade e proporcionalidade s&o recomendaveis, para sem
exageros, atingir-se indenizagao adequada.

No Brasil, é aplicado o sistema de afericdo da indenizacdo denominado de
sistema aberto, no qual sdo atribuidos poderes ao magistrado para estabelecer o valor
da indenizagdo, numa avaliagao subjetiva e proporcional a possivel satisfacéo da lesao
experimentada pelo ofendido.

Euler Paulo Jansen (2004) sugere ainda, os elementos para analise, que sdo: a)
Intensidade do dano; b) Repercussdo da ofensa; c) Grau de culpa do ofensor; d)
Posicdo socio-econdmica do ofendido; e) Retratagcdo ou tentativa do ofensor de
minimizar o dano; f) Situagdo econbmica do ofensor; g) Aplicacdo de pena ou
desestimulo. Salientando que estes sao facilitadores na fungdo dos magistrados

concernente a dosimetria e podem gerar na sociedade uma maior seguranga juridica.
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Tratando dos critérios valorativos do dano moral, Maria Celina Bodim de Moraes (2003,

pag. 290), lembrou:

o STJ, de modo especial nos votos do Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, tem sustentado sistematicamente que, na fixagdo do quantum
reparatorio, devem ser considerados os seguintes critérios objetivos: a
moderagdo, a proporcionalidade, o grau de culpa, o nivel
socioeconémico da vitima e o porte econdmico do agente ofensor. No
espaco de maior subjetividade, estabelece, ainda, que o juiz deve
calcar-se na légica do razoavel, valendo-se de sua experiéncia e do bom
senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso.

Desta forma, o ressarcimento concernente ao dano moral apresenta duplo
carater, visando ao mesmo tempo a puni¢cdo do autor da conduta ilicita, bem como a
compensacado da vitima em contrapartida pelo mal sofrido. Valido destacar como
exemplo, o instituto denominado de “danos punitivo” ou “dano exemplar” adotado pelos
EUA. Sao indenizagdes em valores elevadissimos, onde sua imposig¢ao € discricionaria
(mas deve respeitar alguns critérios objetivos; a mera negligéncia, na auséncia das
circunstancias agravantes, ndo € raz&o suficiente para a condenagao de punitives
damages), nao havendo qualquer intencdo de compensar a vitima pelo mal sofrido,
mas apenas punir ou servir de exemplo ao agente pelo ato ilicito. O
ressarcimento/compensacéao fica a cargo dos chamados “danos compensatorios”, que
nos EUA sao divididos em “danos econdmicos” e os “danos nao econémicos”, € no
Brasil, tém como correspondentes, os danos materiais e o0s danos morais,

respectivamente. Assim discorre Judith Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler
(2005, pag. 23):

Diante da da impossibilidade originaria em ressarcir 0 dano que nao
deixasse lastros patrimoniais, langou-se méao da teoria punitiva a fim de
nao deixar o lesado, nesses casos, sem qualquer amparo por parte do
ordenamento juridico. No entanto, na tradicdo anglo saxa, uma vez
consagrada a reparabilidade do dano moral, a fungdo da indenizagao
passou a ser entendida como meramente compensatoria, perdendo,
assim,sua primitiva vinculagdo com o instituto dos punitives damages.
Estes, por sua vez, passaram a ser concedidos somente nos casos
excepcionais em que o estado subjetivo do causador do dano, aliado a
alta censurabilidade de sua conduta, justificasse a fixagao do quantum
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indenizatério em patamar superior ao necessario para a mera
compensacao, tendo em vista as finalidades punitiva e preventiva da
responsabilidade civil.

E ainda (pag. 22), a respeito dos danos punitivos no direito brasileiro:

(...) o Codigo de Defesa do Consumidor (...) embora tenha sido vetado
do Projeto o artigo que acolhia uma versdo brasileira dos punitives
damages sob o argumento de que o art. 12 e outras normas do préprio
Cddigo ja dispunham, de modo cabal, sobre a reparagdo do dano
sofrido pelo consumidor. (...) toda a discusséo sobre o carater exemplar
da responsabilidade civil acaba por cingir-se a problematica da
reparagdo do dano moral, (..) o tema esta ainda vinculado,
paradoxalmente, ao fundo das antigas discussdes sobre a viabilidade de
se conceder indenizacdo diante da inexisténcia de prejuizo de ordem
patrimonial.

Impende distinguir: uma coisa € arbitrar uma indenizagdo pelo dano moral que,
fundamentada em critérios de ponderagédo axioldgica, tenha intuito compensatério a
vitima, podendo ate mesmo ser uma indenizagdo elevada (desde que proporcional);
outra coisa € abracar a doutrina dos punitives damages que, passando longe da nogao
de compensacgao, significa efetivamente a imposicdo de uma pena, com base na
conduta altamente reprovavel do ofensor, como € proprio do direito punitivo.

A condenacéao deve representar para o ofensor um impacto semelhante, quando
ndo igual, ao que se deu na vida do ofendido. Deve o ofensor pér-se imediatamente a
adotar procedimentos com vistas a procurar n&o reincidir na conduta que gerou a
condenacgado, do contrario a mesma nao apresenta eficacia pedagogica. Esta fungao
pedagogica apresenta pontos controvertidos e gera uma discussao, no que concerne a
sua aceitagao pela doutrina e pela jurisprudéncia. Coexistem ainda hoje trés correntes
sobre a fungao da indenizagdo do dano moral, quais sejam a compensacao/satisfagao
do ofendido, defendida por Humberto Theodoro Junior (1996); a punicdo do ofensor
preceituada por Galeno Lacerda (1996) e por fim tanto a satisfagdo do ofendido como a
punicdo do ofensor (teoria mista) tendo dentre seus partidarios Jodo Casillo (1994),
Caio Mario da Silva (1998) e Sergio Cavalieri Filho (1999).

Vianna Sapiens, Juizde Forav.1n.1-abr/2010 - issn 2177-3726



Revista das Faculdades Integradas Vianna Junior 113

viannasapiens

issn 2177-3726

Volume 1 - Numero 1

Assim, a responsabilidade civil, por intermédio de sua funcdo compensatoria,
busca viabilizar a vitima que sofreu um dano em sua subjetividade alguma forma de
satisfacdo idénea a compensar o mal sofrido.

Ainda no século XX, o texto constitucional de 1939, em seu art. 72, fez mencéao a
protecao da assisténcia judiciaria, exigindo “rendimento ou vencimento que percebe e
0s encargos pessoais ou de familia”, acompanhado de atestado de pobreza, expedido
pelo servico de assisténcia social (art. 74). Foi, entretanto, o art. 2°, § 1°, da Lei
5.478/68 que criou a “simples afirmativa”.

Portanto, hoje, uma pessoa que se vé incapaz de arcar com os custos que uma
lide judicial impde, mas necessita da imediata prestagao jurisdicional, pode, através de
simples afirmativa, postular pedindo a assisténcia judiciaria,. O problema reside no
termo “uma pessoa que se vé€”, pois 0, 0 juizo acerca da capacidade e possibilidade
financeira de ingressar com a agéo recai unicamente sobre aquele que esta por ajuizar
a acdo. Desta maneira, a parte, ao se deparar com a necessidade de realizar uma
escolha entre pagar ou ndo pagar, instintivamente acaba optando pela segunda, o que
permite que aqueles que nao necessitam desse instituto o pleiteiem em juizo. Trata-se
de presuncéo legal, que somente pode ser afastada se efetivamente demonstrado fato
contrario a situac&o de pobreza afirmada pela parte.

Segundo o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (2008) a gratuidade é
concedida em cerca de 80% das agbdes dessa natureza no pais, estatistica esta que
nao reflete com fidelidade o niumero de pessoas que realmente precisam de tal garantia
legal.

Diante de tais assertivas, tem-se que, perante a ndo necessidade de pagar a
referida taxa judiciaria, o pleito relativo ao ressarcimento moral transforma-se numa
aposta, vez que o autor pode formular pedido num valor astronémicos, ndo que aquele
valor sera julgado procedente; a titulo exemplificativo pode-se citar: caso sejam
pleiteados 3.000 reais a titulo de ressarcimento, nenhum valor além do requerido sera
obtido, caso contrario teriamos uma sentenga ultra petita. Por outro lado, num pedido

de 50.000 reais, abre-se uma maior margem (possibilidade, chance) ao julgador para a
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analise do quantum final a ser indenizado. Portanto, ocorre uma aposta onde nao existe
uma correspectividade monetaria por parte do autor, pois este ingressa de forma
gratuita sob o argumento da impossibilidade financeira e pode ter, no deslinde na agao,
seu pleito aceito pelo judiciario.

Sabe-se que hoje em dia ocorre um excesso de demandas que movem a
maquina do judiciario de maneira desnecessaria. Arruda Alvim (2008) avalia que o
principal problema teria origem na sociedade brasileira, seria uma questao socioldgica,
de descontentamento do tecido social. Diante de tais consideragdes, jamais se pensou
em restringir os direitos do cidaddo como forma de inibir ou coibir o ajuizamento de
acdes, vez que o0 acesso a justica € um direito consagrado pela carta constitucional.

Na realidade, os mais triviais aborrecimentos do dia a dia estdo sendo hoje
equiparados a um sofrimento qualificado como insuportavel resultado de forte dor
moral. Chega-se poder afirmar que qualquer contrariedade, mesmo que corriqueira, é
para alguns, taxada de dano moral infinito, visando unicamente o recebimento da
indenizagao.

Segundo Euler Paulo Jansen (2004):

Para que se possa cogitar em indenizagao por dano moral, € necessario
que o ofendido demonstre de forma cabal que o ato tido como causador
do dano tenha ultrapassado a esfera daquilo que deixa de ser razoavel,
aquilo que o homem médio aceita como fato comum a sociedade.

O dano moral deve ser efetivo e claro (ndo se contrapondo ao que anteriormente
fora explicitado, os adjetivos agora concernem a efetividade e clareza do ato ilicito
ensejador, e ndo propriamente do dano em si), ndo podendo ser considerado como tal
uma pequena contrariedade a qual estamos todos sujeitos no dia-a-dia das grandes
cidades.

Como assevera Taise Galvani (2009):

Infelizmente o Poder Judiciario tém utilizado de forma instigada a
aplicacdo do dano moral para todo e qualquer fato, o que
inexoravelmente vem causando verdadeira banalizagdo desse instituto.
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Esta utilizacdo errbnea do instituto acaba encorajando a ingressar com tal
pedido. Como destaca a Juiza Rosangela Carvalho (2005): “Deve ser desencorajada a
proliferacdo da industria de dano moral que atualmente ocorre, havendo exacerbado
numero de demandas da espécie em nossos tribunais e, na maioria das vezes,
desacompanhadas de justa causa”.

Com maior rigidez no controle de pedidos de assisténcia judiciaria o requerente
ira realizar um juizo de valor acerca da possibilidade de ingressar com determinada
agao, que so tera inicio caso este tenha uma relativa razdo e ponderagao quanto a
efetiva existéncia do dano. Todavia, ocorre também um excesso de pleitos muito em
razao da imoralidade da sociedade, na desproporcional cobi¢ca pelo dinheiro e no
interesse e empenho a ocorréncia de fatos que ensejem danos morais. Como bem

discorre Gustavo Cauduro Hermes (2003):

A primeira causa é a falta de integridade moral de grande parte destes
litigantes. (...) Poder-se-ia atribuir (...) o acionamento do judiciario em
busca de indenizagdes por supostos danos morais a pobreza
generalizada em nosso pais, (...) ndo fosse a grande gama de litigantes
ricos que pleiteiam verdadeiras fabulas dignas dos prémios das
melhores loterias.

Destacam-se dois aspectos relevantes: para a camada menos favorecida
financeiramente (e para as demais também): a facilidade de postular sem dispéndio
financeiro; para os mais favorecidos: a impunidade concernente as ag¢des infundadas,
que poderiam ser caracterizadas em litigancia de ma-fé.

Critica-se aqui ndo aquele que verdadeiramente acredita que teve seu amago
ferido, mas aquele que sabidamente conhecia da nao existéncia do ato ilicito ou do
dano moral, mas mesmo assim ingressa no judiciario para obter alguma vantagem
financeira em virtude de mero aborrecimento ou as custas de algum afortunado.

Isso ocorre em razdo da nova configuragdo do dano moral no ordenamento

juridico. Com base nisso, o autor da agdo sabe que ha possibilidade de condenagédo em
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danos morais mesmo sem ocorrer o dano propriamente dito, pois em alguns casos
basta a existéncia do ato ilicito ensejador. Dessa forma, tem-se somente o fato gerador
do dano e néao o efetivo dano, nao precisando a vitima sentir-se lesada em seu aspecto
intimo e subjetivo para que ocorra a reparagao pela moral ofendida. Configura-se numa
maneira de proteger de forma ampla a moral do individuo, mas muitas vezes essa se
da em detrimento da real configuragéo da responsabilidade civil.

Conclui-se que o dano moral pode ser divido em: dano moral efetivo e situagbes
ensejadoras de reparagcdo moral (onde também ocorre a lesdo, mas o sentimento desta
lesdo se da de forma diversa, no primeiro € efetiva e no segundo é a situagdo que pode
causar, mas sempre deve ser reparado).

As situagdes ensejadoras ja se encontram pacificadas, contudo, perante o vasto
campo de possibilidade as pessoas alegam dor moral em situagbes inimaginaveis.

Assevera o Desembargador aposentado Ramon G. von Berg:

Conforme se verifica, embora possa ser notada a tendéncia dos
magistrados em buscar conter a onda vislumbrada como industria do
dano moral, com reflexos até no STJ, o fato € que a dimensao, o
elastério, o alcance hoje do dano moral vem-se abrindo para hipéteses
nunca dantes alvitradas.

E nesse ponto que a industria dos danos morais tem maior forga. Como ndo s&o
estabelecidos os casos em que ocorre o dano (impossivel ante a complexidade da atual
sociedade) ha casos em que a pessoa arma situagdes para “criar” um dano moral ou
simplesmente aciona a justica por vinganga contra alguém. integram esse pérfido
instituto os que maliciosamente, em legitimo abuso de direito, se colocam em situagéo
de risco e de criagdo ou majoracédo daquele dano moral.

A forma de se coibir a industria do dano moral seria através do
desencorajamento dos pedidos incabiveis de reparagdo, através da condenacao dos
litigantes em litigancia de ma-fé bem como reduzindo as indenizagdes. Ndo se pode
deixar, contudo, que dessas litigancias de ma-fé seja criado um receio quanto a tutela
da protegao a pessoa humana; por outro lado a banalizagdo decorre justamente dessa

facilidade de se pleitear. Deve-se conciliar portanto a possibilidade de condenacédo em
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litigancia de ma-fé em casos absurdos com a transformagéo da caracterizagdo do dano
moral em algo mais definido, concreto e certo, com critérios mais cientificos e melhor
conceituado.

Poder-se-ia ainda, questionar acerca da possibilidade de estabelecer, através de
lei, limites para fixagdo dos danos morais, mas como se sabe, estes s&o caracterizados
como inquantificaveis, o que consequentemente acarretaria na inconstitucionalidade
dos dispositivos limitadores, assim como ocorreu com o advento da nova constituicao
que nao recepcionou tais dispositivos.

Neste aspecto, os Tribunais vém decidindo que a reparacédo deve ser feita com
critérios, devendo ser evitado o enriquecimento injustificado do autor ou a “faléncia” do
réu. Desta forma, os juizes devem ser rigidos na fixagado da verba reparatdria, no intuito
de preservar o instituto, coibindo ainda, indenizagbes absurdas e que sejam
desproporcionais as ofensas supostamente geradas. Nao se pode deixar que a
grandeza e importancia do instituto juridico do dano moral, que tem respaldado
constitucional, acabe em indevido descrédito por parte de todos.

Isto ocorre em razédo da inconsequente politica da conciliagédo generalizada que
algumas pessoas fisicas e juridicas tém adotado.

Observa-se portanto, que a industria do dano moral apresenta inumeras facetas
concernentes a sua causa, o que demanda para solugcdo dessa situagao, acdes em

diversos ambitos.

CONCLUSAO

Conclui-se que o dano moral tornou-se uma verdadeira industria, em que é
apostado no éxito da agdo como forma de obter um enriquecimento facil, sem dispéndio
algum, mesmo porque o Estado, de qualquer forma, apreciara o pedido, ou seja, pouco

a perder e muito a ganhar.
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A partir desta previsdo constitucional, ampliou-se também o horizonte dos
motivos que geram o dano moral, muito em razdo da possibilidade de também ser
considerado uma garantia dos direitos individuais e se encaixar praticamente em todas
as areas do direito.

Alguns consideram a elevagao do numero de agbes algo normal (0 que ndo
deixa de ser em raz&o da nova caracterizagao de dor moral), explicando ainda que isso
ndo significa a banalizacdo e sim o despertar da cidadania, a conscientizacdo da
populagdo sobre os seus direitos. Atualmente pode-se afirmar, categoricamente, que
ocorre sim a banalizagdo do instituto do dano moral, onde toda e qualquer simples
discussao ou dissabor, fatos que sdo apenas um contratempo e nao fogem a
normalidade, que quando muito se caracterizam como mero constrangimento, geram
agdes de indenizagdes por danos morais sem fundamento, e algumas dessas agoes
sao julgadas procedentes sem a aferigdo dos requisitos essenciais da responsabilidade
civil e do proprio dano moral. Por fim, transcrevo as palavras do Juiz Amauri Lemos,

citadas por Alessandro Fonseca (2008):

qualquer briga, qualquer descumprimento de um contrato, esta gerando
processos de indenizagio por dano moral. o instituto do dano moral vem
sofrendo um grande desvirtuamento, ou seja, alguns profissionais do
direito estdo exagerando a sua configuracdo, ingressando com acoes,
em numeros cada vez maiores, com pedidos de ressarcimento por
danos morais em cifras absurdas.

Assim, ndo é qualquer dissabor ou constrangimento que deve ser algado ao
patamar de dano moral; a conceituagao final que se da seria: dor, vexame, sofrimento
ou humilhac&o que, foge a normalidade e & capaz de interferir de forma intensa na
esfera psicolégica da pessoa, causando-lhe sofrimento, angustia e desequilibro em seu

bem-estar e a sua integridade psiquica, existindo efetivamente um dano a ser reparado.
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THE BANALIZATION OF MORAL DAMAGE

ABSTRACT

The moral damage has been submitted on changes in its legislation and in its
interpretation. As it's a high subjectivity damage, the doctrine has been making some
parameters for the quantum and its existence. The moral damage went through various
stages in the Brazilian law, started with the CC/16, through its prevision on the
Constitution of 1988 and its signed in the current CC. With the doctrinal interpretations
this damage can be defined as any damage which is not material. As it have many
opportunities to ask for a judicial compensation plus the easy way to get legal aid and
the impunity of the litigant with malice, it is easy to make an request, that many times is
an “out request” or an exorbitant request. Moral damage has become a real industry,
with many formulations it can disturbs the overcrowded judiciary wich is inefficient to

monitor such number of lawsuit on the justice as a whole.

KEY WORDS: moral damage, civil liability, moral compensation, Industry of Damage,

Assessment of Damage.
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