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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar a evolugao do instituto dos danos morais no
Brasil, que adotou o sistema positivista da tradicdo lusitano-latina, comparando seu
desenvolvimento junto a tradicdo anglo-saxbnica, buscando argumentos a
reparabilidade da lesdes em esfera extrapatrimonial e os critérios de que se valem

0s magistrado quando da fixacdo dos valores devidos.

Palavras-chave: Danos Morais. Tradicdo anglo-saxénica; Tradicao lusitano-latino.

Quantificagao.



ABSTRACT

This study is to analyze the evolution of the institute of moral damages in Brazil,
which has adopted a positivist tradition Lusitanian-latina, comparing their
development with the Anglo-Saxon tradition, searching arguments to repairability of
lesions under non-equity and criteria used by judges to quantify them.

Keywords: Moral Damages. Anglo-Saxon tradition; Lusitanian-Latin Tradition.
Quantification.
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1.INTRODUCAO

Denomina-se dano moral toda lesdo de teor nao pecuniario, causada aos
direitos de personalidade de uma pessoa, como a violagdo de sua intimidade,

vida privada, honra e imagem.

O dano moral, no Brasil, ganhou visibilidade quando da promulgagédo da
Constituicao Federal de 1988, que ao prescreve-lo em seus artigos fez com

que ganhasse valor semelhante aos “Direitos e Garantias Fundamentais”.

Acompanhando a Constituigado Federal, o novo Cddigo Civil elencou entre suas

matérias o dano moral, reconhecendo-o expressamente em seu artigo 186.

Em nosso pais sdo levados ao judiciario inUmeros casos, 0s quais hem sempre
atingem o resultado esperado pela parte autora, pois, muitas vezes, mesmo
com sentenca procedente ao seu pedido, acabam insatisfeitas com o valor

arbitrado.

Esse trabalho tem por objetivo buscar os requisitos adotados quando da
valoracdo ao dano moral reclamado. Certo que, no direito, deve-se analisar

caso a caso, tratando a cada um com sua peculiaridade.

Indiscutivel o zelo do magistrado para com as agdes que sentenciam, nao se
questiona a qualidade e a prudéncia de seus julgamentos, mas busca-se
conhecer tdo somente os critérios de que se valem quando da arbitracao do

montante a ser pago a titulo de indenizagao.
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2. EVOLUCAO HISTORICA DO DANO MORAL

2.1 CONSIDERAGOES GERAIS

Os sistemas juridicos contemporaneos decorrem da evolucdo de grandes
sociedades centralizadas que se desenvolveram e espalharam pelo mundo
diversos modelos de cddigos, constituidos pela forca de sua predominancia
cultural no tempo e espaco.

Partindo desta premissa, podemos afirmar que atualmente temos duas fortes
tradicOes juridicas, que norteiam a organizacdo dos sistemas juridicos
especialmente no hemisfério ocidental: A tradigdo do direito consuetudinério
anglo-saxénico e a tradicdo romana lusitano-latina.

2.2 NA TRADIGAO SUL-AMERICANA

O direito como sistema codificado nasceu na Roma antiga, fruto de uma
sociedade extremamente organizada. Nas primeiras civilizagdes predominava a
vingancga coletiva, em seguida substituida pela vinganca privada, onde se fazia
justica com as préprias maos. Sustenta Maria Helena Diniz que:

“..nos primdrdios da civilizagdo humana, dominava a vingancga
coletiva, que se caracterizava pela reagdo conjunta do grupo
contra o agressor pela ofensa a um de seus componentes.
Posteriormente evoluiu para uma reacdo individual, isto é,
vinganga privada, em que os homens faziam justica pelas proprias
ma&os, sob a égide da Lei de Talido, ou seja, da reparagédo do mal
pelo mal, sintetizada nas formulas ‘olho por olho, dente por
dente’...” (Diniz, 2009, p. 10).

A maxima do “olho por olho, dente por dente”, também conhecida por Lei de
Talido, foi estabelecida pelo Cédigo de Hamurabi. Sobre isso, explica Gagliano
que:

“Seu principio geral era a idéia de que ‘o forte ndo prejudicara o
fraco’, pelo que sua interpretacdo nos demostra que havia uma
preocupacdo constante de conferir ao lesado uma reparagcdo
equivalente ” (Gagliano,2006, p.57).
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No entanto, o que se observa é que esta acao nao reparava o dano, mas sim
causava segunda leséo, quando da punicao do ofensor.

Apds esse periodo desenvolveu-se a ideia de composicao, institucionalizado
pela Lei das Xl Tabuas, que “teve por objetivo substituir a ideia generalizada
de castigo, introduzindo as chamadas penas de restituicao’. (Lisboa, 2010, p.
252).

Mais tarde, o Direito ltaliano previa expressamente em seu Cdédigo Civil de
1942, precisamente no artigo 2.059, a reparacao dos danos morais. Houve
divergéncias entre os doutrinadores, pois que alguns defendiam a
reparabilidade somente dos fatos decorrentes de ilicito penal, o que foi
superado pelas decisdes dos Tribunais.

Nesse sentido é a licao de Clayton Reis:

“..em que pesem o0s pontos divergentes apontados, é certo que a
construgdo jurisprudencial, em face dos influxos doutrinarios e
pretorianos da Franca e Alemanha, referentes a reparacao dos
danos puramente morais, tem sido marcante nos tribunais
Italianos.”

Seguindo a linha do Direito Romano, a Civil Law, os outros paises do
Continente Europeu como a Franca, Espanha e Portugal foram pouco a pouco
aderindo a reparacao dos danos extrapatrimoniais.

Na Franca, o termo dommage adotado nos artigos 1382 1383 ndo deixa
duvidas quanto ao ressarcimento por danos morais.

Diferente da legislacao espanhola e portuguesa, que nao prevé expressamente
a indenizagdo moral, mas que influenciadas pelos tribunais franceses e
italianos passaram a aceitar a tese de compensacdao dos danos nao
patrimoniais.

E o que ensina Clayton Reis, ao afirmar que:

“No direito civil portugués, a influéncia italiana e francesa foi
igualmente marcante, a semelhanga do que ocorreu na Espanha.
Nestes codigos, ndo obstante a generalidade dos seus textos
alusivos ao tema da reparacdo moral, sempre esteve presente a
idéia de que o direito deve telar todos os bens.”
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2.3 NA TRADICAO ANGLO-SAXONICA

A Carta Magna de 1215 foi o apice histérico da tradicdo saxbnica, porque
regulamentou e limitou o poder da monarquia inglesa, favorecendo, assim, a
garantia dos direitos publicos e privados.

A tradicdo juridica anglo-saxbnica, baseada na estrutura do common law,
nasceu na Inglaterra e desenvolveu-se ao longo dos tempos junto com o
Império Britanico, que colonizou, entre outras, regides na Ameérica do Norte, o
que explica a predominancia desta corrente nos Estados Unidos da América e
Canada.

Ensina Clayton Reis:

“No direito anglo-americano ndo encontramos uma regra uniforme
disciplinando de forma especifica a reparacdo dos danos morais.
Na realidade, ha uma infinidade de casos concretos, que se
ajustam as situagbes particulares de forma a resolver as
pendéncias. Trata-se de aplicagdo integral do direito
consuetudinario.” (2002, p. 42).

Diferentemente da base positivista da tradicao romana, o common law possui
carater costumeiro e jurisprudencial, baseando-se em casos concretos
semelhantes, e ndo puramente nos textos da lei.

Wilson Melo da Silva sustenta que:

“Os anglo-saxbes em vez de sancionarem normas fecundadas em
consequéncias, das quais, por deducdo, se fizessem as
aplicacbes aos casos concretos, preferem partir dos prdprios
casos concretos. Reunem em grupos as espécies que lhes
parecem semelhantes e, quando sdo chamados a decidir,
consultam as colegbes-séries dessas espécies analogas. Achando
0 grupo simile resolvem a pendéncia de acordo com ele.” (apud
Clayton Reis, 2002, p. 43).

A reparagdo por danos morais foi muito bem aceita pelo direito inglés, que
incontestavelmente se preocupa em demasia com a exposi¢cao do individuo ao
julgamento da sociedade em geral.

Anote-se que 0s povos anglo-americanos possuem um estilo de vida
completamente voltado para o capitalismo e constituem uma sociedade
extremamente industrializada e economicamente rica, o que justifica, em tese,
os altos valores arbitrados a titulo de indenizagéao.

14



2.4 EVOLUCAO DOS DANOS MORAIS NO BRASIL

Foi o Cddigo Civil de 1916 que trouxe a baila as primeiras ideias favoraveis a
indenizacao por danos morais ao prescrever em seu artigo 159 a obrigacao de
reparar 0s danos.

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia da época negavam peremptoriamente
a tese de reparacao dos danos morais, argumentando que o Cédigo Civil nao
fazia mencao expressa aos danos extrapatrimoniais.

Com o tempo, vieram leis especiais que fizeram constar em seus textos a
ampla possibilidade de reparacdao dos danos em esfera nédo patrimonial, como
o Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes, o Codigo Eleitoral, a Lei de
Imprensa e a Lei dos Direitos autorais.

Apos, com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, encerraram-se as
duvidas quanto a admissibilidade do dano extrapatrimonial, “pois a matéria foi
elevada ao status dos ‘Direitos e Garantias Fundamentais™ (Gagliano, 2006, p.
66).

Seguindo esta linha, o Cédigo de Defesa do Consumidor fez constar em seu
artigo 6° a reparacdo dos danos patrimoniais e morais causados ao
consumidor.

Como nao poderia deixar de ser, o novo Cddigo Civil cuidou de tutelar
expressamente o dano moral em seu artigo 186, bem como sua reparabilidade
nos moldes do artigo 927.

Desse modo, no Brasil ndo se discute mais a possibilidade da indenizagao por
danos morais, uma vez que esta encontra-se presente em varios textos legais
e, sobretudo, na norma constitucional.
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3. DO DANO MORAL
3.1 CONCEITO

Denomina-se Dano moral toda lesdao de teor ndo pecuniario, causada aos
direitos de personalidade de uma pessoa, como a violagdo de sua intimidade,
vida privada, honra e imagem, ocasionando ao lesado dor, sofrimento, vexame
e humilhacéo.

Ensina Yussef Said Cahali que:

“A caracterizacdo do dano extrapatrimonial tem sido deduzida na
doutrina sob forma negativa, na sua contraposicdo ao dano
patrimonial; assim, “danno non patrimoniale, conformemente Alla
sua negativa espressione letterale, &€ ogni danno privacto che non
rientra nel danno patrimoniale, avendo per oggetto um interesse
non patrimoniale, vale a dire relativo a bene non patrimoniale’; ou,
como refere Aguia Dias, “quando ao dano ndo correspondem as
caracteristicas de dano patrimonial, estamos na presenca de dano
moral”, pretendendo, pontes de Miranda, que “dano patrimonial é o
dano que atinge o patriménio do ofendido; dano néo patrimonial é
0 que &, sO atingindo o devedor (sic) como ser humano, ndo lhe
atinge o patriménio”.

Segundo Maria Helena Diniz essa lesdo, causada a um interesse nao
patrimonial, pode ocorrer tanto com pessoa fisica quanto com pessoa juridica,
situacao esta que, inclusive, foi sumulada pelo Superior Tribunal de Justica, na
sumula de numero 227, abaixo transcrita :

Sumula 227- “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

Assim também é o entendimento de Carlos Roberto Gongalves, que preleciona:

“Malgrado nao tenha direito a reparagdo do dano moral subjetivo,
por ndo possuir capacidade afetiva, podera sofrer dano moral
objetivo, por ter atributos sujeitos a valoragédo extrapatrimonial da
sociedade, como o conceito e bom nome, p crédito, a probidade
comercial, a boa reputacdo etc. O abalo de crédito acarreta, em
regra, prejuizo material. Mas o abalo de credibilidade pode
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ocasionar dano de natureza moral. Neste caso, a pessoa juridica
podera propor acado de indenizacdo de dano material e moral”.

O dano moral atinge de modo amplo o intimo do ser humano, pois “abrange
todo o atentado a sua seguranca e tranquilidade, ao seu amor-proprio estético,
a integridade de sua inteligéncia, a suas afeigdes, etc.”. (Mario da Silva Pereira,
2002, p. 54).

Importante compreender que a diferenga entre dano material e dano moral ndo
se faz ante a natureza do direito subjetivo lesionado, mas acerca dos efeitos da
lesdo juridica, porque, eventualmente, uma lesdo a bem juridico econémico
pode ocasionar perda ou sofrimento de classe moral.

Essa situacao pode ser identificada nos casos de dano moral indireto.

Diz-se dano moral indireto aquele que causa lesdo a um bem ou interesse
patrimonial, gerando prejuizo na esfera extrapatrimonial, como por exemplo, o
furto de algum objeto de valor sentimental.

Ao passo que dano moral direto é aquele que fere especificamente um direito
extrapatrimonial, como o direito a integridade fisica e, inclusive, o direito a
dignidade da pessoa humana.

Insta dizer que o dano moral nao é a dor, a angustia, o desgosto, a aflicao, ou
sentimentos semelhantes experimentado pela vitima, pois estes sdo apenas
consequéncias do dano. (Gongalves, 2009, p. 359).

O dano moral atinge a pessoa como ser humano, nao alcancando seu
patrimonio.

Alguns autores, como Gagliano, acreditam que as expressées “dano moral” e “
dano extrapatrimonial’, ndo sejam as mais adequadas, a medida que nao
abrangem todas as formas de prejuizo que ndao sdo monetariamente valorados.
Sustentam que o mais correto seria, entdo, tratar como “dano ndo-material”.

Contudo, essa expressdo é ja muito conhecida e utilizada na doutrina e
jurisprudéncia brasileira, sendo bem aceita como anténimo de “dano material”.

3.2 NATUREZA JURIDICA

Muito embora o dano moral tenha sido anteriormente admitido no Brasil em leis
especiais, como tratado no capitulo anterior, foi a Constituicdo Federal que
maximizou seu poder de reparabilidade, pois o consagrou como “Direitos e
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Garantias Fundamentais”, prevendo-o expressamente em seu artigo 59, inciso
VeX:

“Art.5°, V: E assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem (grifei).

()

X - Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo’.

Além da Constituigdo Federal, o dano moral e sua reparabilidade encontram
respaldo legal também no Cddigo Civil de 2002, que os admitem explicitamente
em seus artigos 186 e 927, respectivamente transcritos abaixo:

Art. 186: “Aquele que, por agdo ou omissao 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”.

No que tange a doutrina, a natureza da reparabilidade do dano moral € tratada
de duas maneiras: como natureza penal e natureza satisfatoria.

Fala-se em natureza penal, porque se tém a reparabilidade como uma sangao
imposta ao agressor, que tem por objetivo diminuir seu patriménio com a
indenizacao paga a vitima.

Por outro lado, admite-se a natureza satisfatoria em razdo de ser a reparacao
pecuniaria um meio que proporciona a vitima uma compensacao, uma
satisfacao que atenua a ofensa sofrida.

Desse modo, “na reparacédo do dano moral, o dinheiro ndo desempenha funcao
de equivaléncia, como no dano material, mas, sim, funcdo satisfatoria”
(Gagliano, 2006, p. 77).

Sintetiza Washignton de Barros Monteiro que:

“Em suma, a reparacdo do dano moral deve ter em vista
possibilitar ao lesado uma satisfagdo compensatdria e, de outro
lado, exercer fungdo de desistimulo a novas praticas lesivas, de
modo a ‘inibir comportamentos anti-sociais do lesante, ou de
qualquer outro membro da sociedade’, traduzindo-se em
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‘montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de
que ndo se aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo”™

3.3 REQUISITOS

O dano de modo geral, seja material ou moral, para ser indenizavel precisa
preencher alguns requisitos, abaixo apresentados.

1) Agressao de um bem juridico, pertencente a uma pessoa fisica ou juridica.

E necessario que um bem, juridicamente tutelado, pertencente a uma pessoa
fisica ou juridica, sofra ofensa, prejuizo, sendo lesionado ou danificado.

2) Certeza do Dano

O dano deve ser certo, real e efetivo, sendo sua existéncia seguramente
comprovada, posto que o dano hipotético ou abstrato ndo é indenizavel.

3) Subsisténcia do dano

O responsavel pela lesdo nao pode ja a ter reparado. Esse dano deve subsistir,
pois uma vez reparado, nao ha que se falar em dano a ser indenizavel.

4) Causalidade

Deve existir uma conexao entre o dano e a causa praticada pelo agente que
lesionou o bem.

5) Legitimidade
S6 pode litigar indenizacao a vitima titular do bem juridico ofendido.
6) Auséncia de causas excludentes de responsabilidade

Nao merece reparo 0os danos ocasionados por culpa exclusiva da vitima, caso
fortuito e forga maior.

Mister lembrar que, o dano moral, além desses requisitos exigiveis para o dano
em geral, precisa atingir certo grau de seriedade e relevancia para poder ser
indenizavel, uma vez que nao é aceitavel considerar pequenas situacdes de
desconforto ou aborrecimento pelas quais passamos todos os dias, como
passiveis de dano moral.

Nesse sentido, ensina Gongalves que “Somente o dano moral razoavelmente
grave deve ser indenizado”.
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3.4 DANO MORAL NAS DIVERSAS AREAS DO DIREITO

O dano moral pode ser amplamente conferido no campo juridico. O Direito
tutela o bem estar de cada individuo, assim como da coletividade, protegendo,
além dos bens patrimoniais, as garantias fundamentais do ser humano,
abrigando sua honra e dignidade fisica e psicolégica.

Assim, em sendo ferida a honra, a dignidade fisica ou psicolégica do cidadao, o
Direito disponibiliza o instituto do dano moral, para amenizar as conseqiéncias
dessa leséo.

3.4.1 DANO MORAL CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Preleciona Cahali que:

“

0 dano subjetivo se da tanto na responsabilidade
extracontratual como na contratual; se induvidoso que o mesmo se
apresenta com maior difusdo no 4mbito dos atos ilicitos em geral,
nem por isso se exclui a sua aplicacgdo em sede de
responsabilidade contratual”. (2005, p. 526)

Em que pese a maioria das reclamagdes a dano moral tratarem de situagdes
decorrentes de responsabilidade extracontratual, ndo estdo desamparadas as
situagdes que decorrem das relagbes voluntariamente contratadas entre as
partes.

Explica Maria Helena Diniz:

“O dano moral, na seara da responsabilidade contratual, seria, em
regra, um dano moral indireto, por ser consequéncia de lesdo a
um interesse patrimonial, trazendo contrariedade, inquietude ao
credor, principalmente quando o contrato se referir a coisas que
tem valor estimativo para o contratante, p. ex. se se tratar de
compra de mobiliario pertencente a um parente querido da
familia”. (2007, p. )

Além disso, existe ainda a possibilidade de dano moral direto, quando o
contratado entre as partes versar sobre negdcio juridico cuja prestacao seja um
interesse extrapatrimonial e, em ndao sendo cumprida, lese uma das partes.

Entretanto, ha que se observar que quando as partes acordarem com clausula
penal, a reparacao dos danos ante a inadimpléncia do contrato ndo é possivel,
visto que tal clausula ja prevé eventuais perdas e danos, constituindo, desse
modo, uma compensacao.
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3.4.2 O DANO MORAL NAS RELAGOES DE CONSUMO

O Cdédigo de Defesa do consumidor tutela expressamente a vida, saude e
segurancga do consumidor, sob pena de aplicacdo do dano material e moral, € 0
que se observa no artigo 62, incisos | e VI :

“Art. 62 Sao direitos basicos do consumidor:

| - a protegdo da vida, saude e seguranga contra 0s riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servigos
considerados perigosos ou nocivos;

Omissis

VI - a efetiva prevengao e reparagao de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos;”

Destaca-se que a relagdo de consumo traz uma particularidade, qual seja a
responsabilidade objetiva do fornecedor para com o consumidor, bastando que
este apenas comprove o0 dano sofrido e 0 nexo de causalidade, ndo sendo
necessario, pois, a comprovacao de culpa ou dolo do fornecedor.

A responsabilidade objetiva, que independe da comprovacao de culpa do
agente, se fundamenta no nexo de causalidade entre a acdo do lesante e o
dano causado a vitima.

Assim, provado o evento danoso, somente a culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro podera afastar a obrigacdo de indenizar. De tal modo, o evento danoso
€ consequéncia de falha na prestagcdo de servicos, 0 que gera o dever de
indenizar, previsto no artigo 14 do CDC:

“Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos
servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢édo e riscos.”

Ainda na esfera das relagcées de consumo, a cobranga de divida exercida de
maneira abusiva, que constranja o devedor e o coloque em situacao vexatoria
é passivel de indenizagao.

E o caso do corte de servico plblico, como agua e luz, em razdo da falta de
pagamento. O artigo 22 do CDC expde claramente a obrigacdo do Poder
Publico em fornecer de modo continuo os servigos essenciais.

“Art. 22. Os o6rgaos publicos, por si ou suas empresas,
concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sao obrigados a fornecer servigos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.”

No entanto, ndo pode o consumidor se apoiar nessa garantia e, valendo-se de
ma-fé, deixar de quitar o débito, pois: “ndo ha que se falar em danos morais, se
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o consumidor tem seu fornecimento de energia elétrica suspenso desde que
tenha dado causa, uma vez que tinha por habito pagar as contas varios dias
apods seu vencimento”. (Cahali, p.13)

Também enseja indenizagcao moral a cobranca de divida que ja foi quitada pelo
devedor, em que pese o0s institutos previstos no artigo 42, § unico, do CDC,
que nao eximem a indenizagao.

“Art. 42. Paragrafo unico. O consumidor cobrado em quantia
indevida tem direito a repeticdo do indébito, por valor igual ao
dobro do que pagou em excesso, acrescido de corregdo monetaria
e juros legais, salvo hipétese de engano justificavel..”

No que tange as propagandas enganosas € abusivas, tratadas especificamente
no artigo 37 e paragrafos do CDC, séo igualmente passiveis de indenizagéo,
uma vez que, em razdao de sua natureza, podem ocasionar danos morais ao
consumidor.

“Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informacdo ou
comunicagao de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa,
ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de
induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,
preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a
supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga.”

§ 3° Para os efeitos deste cédigo, a publicidade é enganosa
por omissao quando deixar de informar sobre dado essencial do
produto ou servigo.”

3.4.3 O DANO MORAL NAS RELACOES DE TRABALHO

O dano moral na esfera trabalhista pode ser observado em trés situagdes: na

fase pré-contratual, na contratual e na p6s- contratual.

A fase pré-contratual se d4& no momento das entrevistas, selegcbes e
treinamentos, onde o candidato pode ser exposto a humilhacdo e
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circunstancias vexatéria, podendo, inclusive, sofrer preconceito em decorréncia

de determinada condicao em que se encontra.

Durante o periodo contratual, considerando que o empregado depende de sua
forca de trabalho para garantir sua sobrevivéncia e que tem sua honra e
dignidade protegidas por nossa Constituicdo Federal, resta claro a
responsabilidade do empregador, que devera indenizar o empregado, quando
sua atitude ferir, de qualquer modo, a moral (dignidade) do empregado.

Sobre isso, dispde Cahali:

“...0s tribunais tém admitido como manifesta¢des preconceituosas
certas atitudes do empregador que colocam o funcionario em uma
situagdo vexatoria, degradante, de humilhagao, que, sem prejuizo
de representarem causa de demissao indireta, ofendem a honra, a
dignidade, o respeito do operario como ser humano, provocando
dano moral reparavel” (2005, p. 545).

Via de regra, a despedida do empregado nao gera dano moral. No entanto,
adverte Gongalves Dias que:

“Todavia, a exposicdo do obreiro, no ato da despedida, a
desnecessaria situagao de constrangimento e humilhagao perante
terceiros, atingindo-lhe o sentimento de dignidade pessoal, o
proprio conceito desfrutado perante os colegas de trabalho,
extrapola os limites de tal direito, ensejando indenizagao por dano
moral” (2004, p. 397)

Assinala ainda referido autor que “incumbe ao empregado provar, de forma
robusta, o dano a honra ou reputacao que alega ter ocorrido”.

E, ainda:

“...0 requerimento pelo ex-empregador de abertura de inquérito
policial para a puragao de possivel crime de furto praticado por ex-
empregado ndo enseja indenizagdo por dano moral, ainda que
este tenha sido absolvido, se ndo comprovado o dolo ou ma-fé do
requerente” (2004, p. 397).
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Contudo, Cahali pronuncia que :

“...nao se exclui, em linha de principio e nesse mesmo contexto, a
ocorréncia de dano moral indenizavel, ainda na esfera das
relagdes de trabalho, na dispensa injusta do empregado com base
em imputagdo de crime ou de qualquer conduta desabonadora,
que se verifiguem inexistentes, improvadas ou praticados por
terceiros”. (2005, p. 536)

No que se refere a competéncia, a lei confere a Justica de Trabalho a
obrigacao para processar e julgar as acoes de indenizagcao moral nas relagdes

trabalhistas.

Assim, prevé a Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004:

“Art 114. Compete a Justiga do Trabalho processar e julgar:

(..)

VI — as agles de indenizagcdo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relagao de trabalho”.

No entanto, quando se trata da fase pré-contratual, considerando que ainda
nao ha vinculo trabalhista, a doutrina entende que a Justica comum detém a

competéncia para julgar a acao de danos morais.

Nesse sentido, opina Cahali: “A nosso ver, a competéncia aqui deveria ser da
justica comum, pois até ndo se estabelecera uma vinculacao trabalhista entre

as partes envolvidas nos entendimentos preliminares(...)” Cahali, p. 530.

3.4.4 DANO MORAL DECORRENTE DA MORTE

E indiscutivel a dor causada pelo falecimento de um ente querido, seja este um

membro da familia, ou mesmo um amigo préximo.

Acerca dessa matéria, a doutrina é clara em afirmar que tal situacao, se

decorrente de ato ilicito, enseja dano moral.

Observa Cahali :
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“...no caso de homicidio, podera haver dano moral por ricochete,
com ofensa a direito préprio, autbnomo, de terceiro que de alguma
forma se relacionava com o falecido, a configurar-se diante de
uma situacao concreta definida; ainda que preservada a sua
autonomia, a sua reparagao podera ser reclamada conjuntamente
com a indenizagdo de danos patrimoniais, se também estes
tiverem se verificado em razdo da mesma causa geradora.” (2005,
p. 118).

Assim também é o entendimento de Venosa, ao afirmar que :

“o0 termo luto permite perfeitamente o entendimento de que néo se
restringe apenas ao pagamento pelas vestes flnebres..., mas
também a indenizagao pelo sentimento de tristeza pela perda da
pessoa querida. Desse modo, nessa expressao se abre ensancha
“indenizagao por dano moral” (2008, p. 312).

Conclui-se, portanto, que diante do morte causada por ato ilicito, tanto é
possivel o ressarcimento dos danos materiais, conforme previsdo legal no
artigo 948, do Cdédigo Civil de 2002, como também os danos morais,
caracterizado pela profunda tristeza, dor e sentimento de perda.

3.4.5 O DANO MORAL A LESAO CORPORAL E DANO ESTETICO

A lesdo corporal compreende tanto o fisico, quanto o psiquico do agente
passivo, que serd moralmente ressarcido, sem prejuizo dos danos materiais.
Vejamos o artigo 949, do Codigo Civil:

Art. 949. No caso de lesao ou outra ofensa a saude, o ofensor
indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros
cessantes até ao fim da convalescenga, além de algum outro
prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

Nesses casos, sendo o0 agressor condenado penalmente, além da pena
restritiva de liberdade a ele imposta, que, eventualmente podera ser substituida
pela pena de multa, nos casos previstos em lei, devera arcar com os danos
emergentes e lucros cessantes, sem prejuizo da reparacao dos danos morais.

E o que ensina Venosa:

“[...] nada obsta que, além do pagamento pelos danos emergentes e pelos
lucros cessantes, conforme estabelecido, o tribunal também concedesse
quantia a titulo de reparacao de danos morais pela lesdo corporal, substituindo
a parcela referida da multa penal”’ (2008, p. 317)
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Quanto ao dano estético, este configura-se pela deformacdo da integridade
fisica da pessoa, que pode ocasionar o dano moral, toda vez que, em
decorréncia da deformacao sofrida, traga humilhacédo, abalo psicolégico ou
sensacao de mal-estar diante da deformidade estética.

Alguns doutrinadores tratam o dano estético como modalidade do dano moral,
defendendo a ndo cumulagao entre os dois institutos, sem, contudo, impedir a
cumulagao de dano estético com danos materiais.

E o que ensina Venosa:

“O dano estético, portanto, que afeta diretamente a personalidade,
€ modalidade de dano moral. Pode ser cumulado com danos
patrimoniais, como por exemplo, diminuigdo da capacidade de
trabalho. No entanto, por ser modalidade de dano moral, ndo se
cumula com este sob pena de ocorrer bis in idem” (2008, p. 45).

Maria helena Diniz compartiiha do mesmo entendimento, afirmando que a
impossibilidade da cumulagéo entre dano estético e dano moral reside no fato
de que ou a lesdo estética implica em dano patrimonial, ou porque ja esta
compreendida no dano moral. (2009, p. 145).

No entanto, a jurisprudéncia assinala de modo positivo, aceitando a cumulagao,
desde que possam ser apuradas separadamente.

“E possivel a cumulagdo de danos morais e estéticos desde que
passiveis de identificagdo em separado” (Al 754502 / RS - RIO
GRANDE DO SUL
AGRAVO DE INSTRUMENTO
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI)

Conclui Cahali que :

“Desse modo, a jurisprudéncia vem se pronunciando no sentido da
reparabilidade do dano moral, de maneira generalizada naqueles
casos em que a lesdo a integridade fisica da vitima Ihe produza,
concomitantemente, perturbagdo na sua estrutura psiquica,
reflexos a sua psique, fazendo dela uma pessoa diferenciada pelo
natural desconforto e pelas frustragdes inerentes a sua nova
condicao pessoal de vida ” (2005, p. 242)
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3.4.6 O DANO MORAL NAS RELAGOES DE AFETO

As relacdes pessoais e familiares estao também sujeitas a indenizagcao moral.
Sobre esse tema, Silvio de salvo Venosa esclarece que: “em sede da familia,
em sintese, busca-se a tutela da personalidade e, consequentemente, da
dignidade humana” ( Venosa, 2008, p. 284).

Dentre as varias situacées que podem levar ao dano moral, a primeira a ser

tratada nesse trabalho € a promessa de casamento descumprida.

O rompimento de noivado pode ser tratado como ilicito civil, de modo que,
sendo assim, se sujeita as penas da responsabilidade civil, devendo o
prejudicado ser indenizado.

Para tanto, os pressupostos gerais que legitimam a indenizacdo devem estar
presentes. Significa que, o simples ato de romper o noivado ndo gera, por si so,

dano moral. E necessario que exista ilicitude no rompimento.

Maria Helena Diniz elenca quatro requisitos necessarios a caracterizacao da
responsabilidade. Sao eles:

1) Que a promessa de casamento tenha sido feita, livremente, pelos noivos
€ N&o por seus pais.

2) Que tenha havido recusa de cumprir a promessa esponsalicia por parte
do noivo arrependido e ndo dos seus genitores, desde que esta tenha
chegado ao conhecimento da outra parte

3) Auséncia de motivo justo
4) Lesao de esfera psicoldgica, pecuniaria ou moral

O primeiro requisito diz respeito a proposta, a livre vontade dos noivos e a
liberdade de escolha. Isto é, a vontade dos noivos ndo pode estar maculada,
ambos devem estar de acordo com o pedido e o0 aceite da proposta de
casamento, que deve ser pactuada exclusivamente pelos noivos em questao, e

nao por seus genitores.
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Do mesmo modo, a vontade de rescindir a proposta deve partir de um dos
noivos, e nao de seus pais. O noivo que nao deseja mais celebrar o casamento
deve comunicar ao outro. Nesse caso, Maria Helena Diniz traz a possibilidade
do rompimento ser tacito, exemplificando que : “ quando o comportamento do
noivo seja de tal monta que leve a noiva a crer que ha vontade de romper o
compromisso. P.ex: contrair outro noivado, viajar, por longo tempo, sem dar
noticias.” (DINIZ, 2009, p. 192).

Importante salientar que o mero rompimento ndo caracteriza o dano moral.
Para isso, é necessario que o rompimento tenha se dado sem qualquer motivo
justo que, de alguma forma, fira a moral do noivo abandonado.

Assim, do mesmo modo que a ruptura do noivado pode ocasionar danos
morais, a dissolucdo do casamento ou da unido estavel também. Explica
Venosa que:
“No curso da convivéncia de homem e mulher, unidos ou nao pelo
vinculo do casamento, podem ser praticados atos que extrapolam

os limites do normal e aceitavel e tragam ao outro cOnjuge ou
companheiro prejuizos materiais e imateriais” (VENOSA, p. 284).

Ainda na esfera das relacdes de afeto, citamos as relacdes de pais para com
os filhos. Nesse ponto, ha que se observar, além do socorro material, 0 apoio
moral, o amor, o afeto e a participacdo dos pais na criacdo dos filhos,
mormente cobrados quando ocorre a separagcao dos pais.

Sobre isso, preceitua Venosa:

“O abandono intelectual do progenitor com relagdo a filho menor
gera, sem duvida, traumas que desdguam no dano moral. Nessa
diapaséo, a afetividade liga-se inexoravelmente a dignidade do ser
humano. E evidente que uma indenizagdo nessa seara nunca
restabelecerd ou fard nascer o amor e o afeto. Cuida-se, como
enfatizamos, de mero lenitivo, com as conotagdes que implicam
uma indenizagéo por dano moral”. (VENOSA, p. 286).

E incontroverso que a indenizagdo ndo criard um vinculo parental, nem
recuperara os anos perdidos. Deve ser encarada, pois, como uma medida
penal e compensatéria. Punir-se-a a o0s pais ausentes, compensando
pecuniariamente os filhos afetivamente abandonados.
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3.4.7 O DANO MORAL POR OFENSA A IMAGEM, A INTIMIDADE E A
HONRA

A constituicdo Federal de 1988 tutela expressamente a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, em seu artigo 59, inciso X, que
dispoe:

“X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao;”

Sob esse prisma, consideramos a inviolabilidade da intimidade, da honra e da
imagem do ser humano, que cotidianamente vive situacdes de exposicao
social, sujeitando-se a sofrer lesées morais.

No que tange a imagem, cumpre preliminarmente uma definicdo. O que é a
imagem de um ser humano? Responde Maria Helena Diniz:

“A imagem é: a) a representagao fisica da pessoa, como um todo
ou em partes separadas do corpo (rosto, pernas, seios, olhos,
nariz, boca, sorriso, indumentéria, gesto etc.), desde que
identificaveis, ou seja, desde que possam implicar o
reconhecimento de seu titular, por meio de fotografia, escultura,
desenho, pintura, representacdo dramadtica, cinematografia,
Internet, sites, televisao etc., que requer autorizagao do retratado
para sua divulgagao, em respeito aos principios da exclusividade e
da escolha pessoall...]; b) o conjunto de atributos cultivados pela
pessoa, reconhecidos socialmente. E a visdo social a respeito do
individuo. Hipétese em que se configura a imagem-atributo,
imagem social, ou, ainda, imagem-moral, protegida pelo art. 52, V,
da CF/88, sendo distinta da honra (CC, arts. 20, in fine, e 953),
que envolve a pessoa no circulo social, indicando qualidades,
como, por exemplo, de habil advogado, de médico competente, de
mestre dedicado etc. (ESTF, 1801:284).Enfim, é a personalidade
moral (reputagdo, fama etc.) do individuo no mundo exterior.”
(DINIZ, 2009, p. 172-173)

Considera-se imagem, portanto, todo elemento capaz de identificar seu titular,
de distingui-lo no meio social. Nao se confunde com a honra, pois que, em
linhas simples, a honra tutela as caracteristicas, as qualidades desse individuo,
como sera mais bem tratado adiante.

A violacao desse direito consuma-se quando da reproducgao publica da imagem
sem autorizag&o do seu titular, gerando a obrigagao de indenizar.
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Frisa-se que o titular da imagem tem a prerrogativa de decidir quando, como e
se deseja aparecer. Do contrario, se retratado contra sua vontade, configurado
esta o ato ilicito.

Entretanto, o direito a imagem possui algumas limitacées, que dispensam a
concordancia do titular para sua reprodugéo, nos casos em que:

a)

e)

h)

Se tratar de pessoas notoérias que precisam de popularidade, uma vez
que o0 sucesso estd diretamente ligado as aparicdes publicas,
preservando, contudo, suas vidas intimas.

Se tratar de exercicio de cargo publico, que atenda a administracao ou
servigo de justica ou de politica, em razao da supremacia do interesse
publico e publicidade de tais atos e exercicios.

Se tratar de garantir a seguranga nacional, quando, por exemplo, versar
sobre um procurado pela policia, ou quando do reconhecimento e
identificacao de criminosos.

Se visa atender o interesse publico, os fins culturais, cientificos e
didaticos, reproduzindo a imagem do titular em conferéncias, exposicoes
de obras artisticas, inauguracées de monumentos histéricos, entre
outros.

A exposicao seja necessaria a fim de garantir a saude publica, com a
afixacao de cartazes noticiando os fatos.

Se tratar de pessoa de importancia histérica

O titular se expde em local publico e se torna parte de determinada
cena, contanto que a reproducdo de sua imagem nao seja o foco da
exposicao.

Em se tratando de identificagdo compulséria ou imprescindivel a algum
ato de direito publico ou privado.

Quanto a intimidade, explica Artur de Oliveira Deda que:

“toda pessoa tem direito ao resguardo, ai compreendidos os atos
de sua vida, ainda que durante esta haja adquirido notoriedade,
hipétese em que a divulgagdo de fatos para composigao de
biografia, admissivel por obséquio aos interesses histéricos e
cientificos, ndo abrange a forma romanceada’. (apud Cabhali,
p.633)

Maria Helena Diniz ensina que o direito a intimidade veda qualquer invasao na
esfera privada, intima, do ser humano, inclusive no que tange a internet, que
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hoje facilita e disponibiliza a0 mundo acesso as diversas informagdes, sigilosas
ou nao.

Recentemente a midia noticiou a lesédo sofrida por Carolina Dieckman, que teve
36 fotos pessoais expostas na internet, em maio deste ano. Em que pese ser a
atriz figura publica, destaca-se que as fotos ndo se referiam ao seu trabalho,
mas sim a sua intimidade, que nao poderia ter sido violada.

Necessario salientar que o direito a intimidade é prerrogativa de todos os
cidadaos brasileiros, conforme estipulado pela Carta Magna, sejam eles figuras
publicas ou nao.

Cumpre esclarecer que alguns autores diferenciam intimidade de privacidade.
Assim ensina Maria Helena Diniz:

“A privacidade ndo se confunde com intimidade, mas esta pode
incluir-se naquela. Por isso, as tratamos de modo diverso, apesar
de a privacidade voltar-se a aspectos externos da existéncia
humana, como recolhimento em sua residéncia, sem ser
molestado, escolha do modo de viver, habitos, comunicagao via
epistolar ou telefonica etc.; e a intimidade dizer respeito a
aspectos internos do viver da pessoa, como segredo intimo ou
pessoal, amizades, relacionamentos amorosos, situagdes de
pudor.” (DINIZ, 2009, p.164)

Logo, entende-se por intimidade todos os atos, fatos e acontecimentos
decorrentes da vivéncia de uma pessoa que se referem ao seu foro intimo,
privado, reservado, pessoal, que ela deseja limitar apenas ao seu
conhecimento e impedir a veiculacdo dessas informacgdes a terceiros.

No que se refere a violagcao da honra, observa-se que o artigo 963 do cédigo
Civil de 2002, a grosso modo, cuidou de definir expressamente as situacoes
passiveis de indenizagao, como se |€é:

“Art. 953. A indenizagdo por injlria, difamagado ou callnia
consistira na reparagao do dano que delas resulte ao ofendido.”

E necessario observar, primordialmente, que a Honra se divide em dois
aspectos: subjetivo e objetivo.

Ensina Washginton de Barros Monteiro:
“O citado art. 953 estabelece a reparagao dos danos por violagao
a honra, que ¢é direito da personalidade comporto de dois

aspectos: objetivo — consideragdo social — e subjetivo — auto-
estima. Neles estd contido o carater multiplo ou proteiforme da
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honra: individual, civil, politica profissional, cientifica, artistica etc.”
( MONTEIRO, p.494).

Assim, temos que a honra subjetiva é a honra em sentido estrito, é o juizo de
valor que fazemos de nés mesmos, a nossa autoestima, ao passo que a honra
objetiva é a reputacao que temos frente a sociedade.

3.4.8 O DANO MORAL NA ESFERA PENAL

Conforme o acima exposto, partindo da protecao a honra elencada no artigo
953 do Cdédigo Civil 2002, cumpre salientar que, inobstante ja tutelada em
ambito civil, é também resguardada em esfera penal.

Assim dispde o Cédigo Penal:

“Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato
definido como crime:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 12 - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagao, a
propala ou divulga.

§ 22 - E punivel a caltnia contra os mortos.
[--]

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacao:

Pena - detencao, de trés meses a um ano, e multa.

[.-.]

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detencao, de um a seis meses, ou multa.

§ 12 - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente
a injuria;

Il - no caso de retorsao imediata, que consista em outra injuria.”

Para entender esses trés delitos é preciso compreender a subdivisdo da honra,
ja mencionada no subitem acima.
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Primeiro, devemos considerar que a Honra se divide em duas espécies:
objetiva e subjetiva.

A honra objetiva é aquela que o individuo tem perante a sociedade, enquanto
que a honra subjetiva é o sentimento préprio, os préprios conceitos e principios
morais (honra dignidade), bem como os competentes atributos fisicos,
intelectuais ou sociais (honra decoro) de um individuo.

Assim, quando se tratar da violacdo da honra objetiva, temos o delito de
calunia e difamacao, pois a consumacado destes esta ligada ao abalo da
reputacao da vitima perante terceiros.

Ja na honra subjetiva temos o delito de injuria, porque fere a integridade moral
da vitima no seu mais profundo dmago, no momento em que o agente lhe
atribui qualidade pejorativa, negativa, atingindo sua honra subjetiva.

Essas sdo as trés hipdteses, previstas em esfera penal, passiveis de
indenizacao moral. Nao sdo, contudo, as Unicas hipéteses indenizaveis no
tocante aos delitos.

Assim disciplina o artigo 387, inciso IV, acrescentado pela Lei n? 11.719, de
2008:

“ Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatéria

[.]

IV - fixara valor minimo para reparagao dos danos causados pela
infracao, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido;”

Dessa forma, a reparacao dos danos morais, ja prevista na constituicao federal
e no codigo civil, encontra-se, agora, amplamente amparada em ambito penal.

Portanto, de qualquer dos crimes prescritos no cédigo penal brasileiro, quando
se comprovar a existéncia de danos morais sofridos pela vitima, o juiz além de
condenar o réu devera também arbitrar a indenizagdo moral.

Para tanto, é preciso que a vitima se manifeste formalmente durante a
instrugdo criminal, apontando valores e comprovando sua pretensao, sendo
devido ao réu o direito de produzir contraprova. (NUCCI, 2008, p. 691).
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4. DA DIFICULDADE NA APLICACAO DO VALOR AO DANO
MORAL

4.1 OBJECOES A REPARACAO DO DANO MORAL

Superados os problemas de previsado legal e admissibilidade da reparacao dos
danos extrapatrimoniais, nos deparamos com outra questdo que tem sido
abordada por varios doutrinadores: a quantificacdo do valor indenizatério.

Preleciona Fernando Gaburri que:

“Enquanto no periodo anterior a CF/1988 discutia-se sobre a
possibilidade ou ndo de se indenizar os prejuizos causados por
danos morais, a partir de seu advento discute-se a respeito dos
limites e formas da fixagdo do quantum indenizatério em
decorréncia de danos desta natureza” (p. 92).

Como vimos nos capitulos anteriores, os danos morais podem e devem ser
amplamente indenizados. Mas como quantificar, com valorar, mensurar a moral
ferida de cada individuo?

Essa e outras questdes elencam a tese de irreparabilidade dos danos morais,
enumeradas por alguns doutrinadores como Carlos Alberto Bittar, Maria Helena
Diniz e Zulmira Pires de Lima.

Num apanhado geral, podemos enumerar as objecdes sustentadas da seguinte
forma:

a)Falta de um efeito penoso duravel

Sustenta-se, aqui, a efemeridade e o carater temporario da lesdo moral sofrida.
Contudo, a duracao do sofrimento causado pelo dano nao deve ser usado
como forma impeditiva da reparabilidade, mas como item a ser avaliado
quando da mensuragao do montante a ser pago ao ofendido.

b) A incerteza de um direito violado

Alguns doutrinadores, como o jurista italiano Chironi, defendem a ideia de que
o dano moral é abstrato e por isso ndo merece acolhida. No entanto, é fato
incontroverso que os danos morais decorrem de lesdes ao direito concreto,
tutelados, inclusive, em patamar Constitucional. Ora, os direitos de
personalidade sao direitos absolutamente concretos e possuem valor juridico
inquestionavel.

c¢) Dificuldade em descobrir a existéncia do dano
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Nesse ponto, a critica diz respeito ao problema em constatar a veracidade da
lesdo alegada pelo ofendido. Porém, isso deve ser constatado durante a
instrucdo processual, devendo ambas as partes produzirem provas, que serao
analisadas e julgadas pelo magistrado em sede de sentenca.

d) Indeterminagdo do numero de lesados

Essa objecdo parte da premissa que um dano pode atingir mais de um
individuo. Igualmente como no item acima, aqui também ficara a cargo do
magistrado, apds o devido processo legal, constatar e determinar quem sao as
pessoas que fardo jus a reparacao da lesao ocasdionada.

e) Impossibilidade de uma rigorosa avaliagdo em pecunia

A indenizacao moral ndao tem funcéo de reparar a dor e o sofrimento, mas sim
de atenuar os efeitos consequentes desse prejuizo. Na opinido de Maria
Helena Diniz, o dinheiro pode ser usado de maneira a abrandar a dor,
proporcionando ao ofendido alguma distracdo ou bem-estar. (Diniz, 2009, p.
97).

f) Imoralidade da compensacao da dor com dinheiro

Como bem salienta Maria Helena Diniz, imoral e injusto seria deixar o ofensor
impune diante de todos os males causado ao ofendido. (Diniz, 2009, p. 98).
Ora, novamente faz-se necessario frisar que nao se trata de vender os valores
morais, mas de compensar, satisfazer e atenuar o sofrimento do individuo
lesionado.

g) Amplo poder conferido ao magistrado

Essa questao também ndo merece acolhida, uma vez que o juiz, ao fixar a
indenizagao, ndo arbitra o montante de acordo com sua livre vontade. Antes de
tudo, deve verificar e sopesar todas as provas colhidas durante o processo,
examinando todas as circunstancias e fundamentando sua decisdo. Além
disso, lembre-se que temos a nossa disposi¢cdo o principio do duplo grau de
jurisdicao e podemos recorrer da decisao que nos parecer injusta.

h)Enriquecimento ilicito

O argumento aqui usado € de que a indenizacdo aumentaria o patriménio do
ofendido, que n&o sofreu diminuicdo. Pois bem, salienta-se, outra vez, a funcao
de compensacao da indenizacao por danos morais, que € devida ao ofendido,
como forma de amenizar suas dores e sofrimentos.

i)iImpossibilidade juridica de se admitir a reparagao
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Desnecessario tecer comentarios demorados sobre essa objecdo, uma vez que
resta absolutamente superada, haja vista a ampla previsdo legal da
reparabilidade dos danos morais em nosso ordenamento juridico, inclusive em
seara Constitucional.

4.2. CRITERIOS A ARBITRACAO

Refutadas as teses negativas a reparacao dos danos morais, cumpre explanar
0s principios, critérios e argumentos desenvolvidos ao longo dos tempos,
consolidados na jurisprudéncia e doutrinas nacional, usados quando da
arbitracdo do montante devido ao ofendido.

Nas palavras de Maria Helena Diniz, os dois critérios que devem ser usados
para a fixagao do dano moral sdo: a compensagao ao ofendido e o desestimulo
ao agressor (Diniz, 2009, p. 108).

E certo que a indenizacdo ndo deve ser infima a ponto de ndo atingir a
finalidade compensatoéria e punitiva, nem exagerada de maneira a onerar o
ofensor, mas equilibrada, de forma que atenue a lesdo provocada e sirva de
desestimulo as futuras praticas lesivas.

O artigo 944, do Cédigo Civil, disciplina que a indenizagdo dever ser medida
pela extensao do dano.

Roberto Brebbia, citado por Clayton Reis, questiona:

“...que elementos havera de levar em conta o juiz para conceder a
vitima uma soma de dinheiro que lhe assegure uma satisfagdo
equivalente aos valores morais desaparecidos ou lesionados? Em
outras palavras, como sera possivel determinar a verdadeira
magnitude do agravo a fim de estabelecer uma indenizagao
proporcional ao dano?” (apud. Reis, 2002, p. 63/64).

Para solucionar essa questdo o magistrado devera analisar caso a caso,
considerando suas peculiaridades, ponderando todas as circunstancias e
provas produzidas no decorrer do processo. Salienta-se que, para tanto, é
essencial recorrer ao Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade.

Adverte Maria Helena Diniz que:

“Na quantificagdo do dano moral, o arbitramento devera, portanto,
ser feito com bom senso e moderagcdo (CC, art. 944),
proporcionalmente ao grau da culpa, sendo caso de
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responsabilidade civil subjetiva, a gravidade da ofensa, ao nivel
socioecdémico do lesante, a realidade da vida e as particularidades
do caso sub examine” (Diniz, 2009, p. 105).

Assim, primeiramente deve-se compreender que no dano moral nao ha critérios
objetivos, pois a lesdo atinge e gera efeitos variados em cada pessoa, sendo
que os elementos constitutivos do dano e seus efeitos devem ser considerados
de forma subjetiva, analisando o caso concreto.

Nesse sentido, é a posicao de Clayton Reis, ao afirmar que:

“Dentre alguns desses elementos que poderdo motivar a decisao
do juiz, poderao ser destacados, através de uma andlise singela
nesta oportunidade, a repercussao do ilicito no meio social, a
intensidade da angustia experimentada pela vitima (que depende
da andlise dos fatores culturais, sociais e espirituais do lesado),
bem como a situagcdo patrimonial do agente lesionador e da
vitima” (Reis, 2002, p. 74).

Nao ha que se falar, portanto, em tarifacdo dos danos morais, visto que o
quantum indenizatdrio deve ser arbitrado conforme as necessidades de cada
caso.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 garantiu a ampla reparabilidade
dos danos morais, limitando-se apenas a causalidade (Gaburri, 2008, p. 96).

Finalmente, deve-se levar em conta o contexto econGmico do pais,
considerando seus costumes, culturas e limitagdes. E incontestavel afirmar a
realidade diversa de nosso pais em comparacdao a Franca ou aos Estados
Unidos, quer seja em decorréncia da extensao do nosso territdrio, quer seja na
diversidade econdmica, politica, social, histérica e cultural.
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5. CONCLUSAO

Diante de todo o explanado, concluimos que é plenamente possivel a
indenizagao por danos morais, tendo esta sido gradativamente admitida pelos
paises do mundo todo, no decorrer do desenvolvimento das sociedades.

E cedico a reparabilidade dos danos extrapatrimoniais em nosso pais, uma vez
que o instituto do dano moral foi consagrado em varias de nossas legislagoes,
sendo inclusive elevado a classe dos Direitos e Garantias Fundamentais,
quando tutelado na Constituicdo Federal de 1988.

Contudo, temos que ainda paira sobre 0 nosso sistema judiciario uma certa
resisténcia no que tange a quantificacdo do dano, quer seja pela auséncia de
uma norma que regule expressamente critérios e numeros a serem
considerados, quer seja pelo nosso desenvolvimento histérico, que diferente da
sociedade norte-americana, ndo possui carater altamente industrializada e
capitalista.

Em que pese essa dificuldade, de modo algum ha que se falar em obstrucao a
reparacao dos danos, pois que pelos elementos, critérios e argumentos
estudados neste trabalho entende-se perfeitamente possivel a mensuracao dos
danos morais a equivaléncia das lesdes sofridas.

Com efeito, partindo sempre dos principios da Razoabilidade e
Proporcionalidade, analisando caso a caso e considerando todas as
circunstancias que lhes sao peculiares, é possivel auferir valor as lesdes
extrapatrimoniais, compensando e atenuando as dores do ofendido, punindo e
desestimulando as praticas lesivas do agressor.
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