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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho intitulado “Direito Civil Contemporéneo 17, realizado no XXVI

CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, na cidade de Séo Luis do Maranh&o, entre os
dias 15 a 17 de novembro de 2017, foi coordenado pelos professores doutores Eloy Pereira
Lemos Junior (Universidade de Italina); Rafael Peteffi da Silva (Universidade Federal de
Santa Catarina); Fabricio Veiga Costa (Universidade de Italna).

No respectivo grupo de trabalho os pesquisadores Eloy Pereira Lemos Junior e Thiago da
Cruz Santos inicialmente trouxeram a discussédo da (in) aplicabilidade da teoria da
imprevisdo aos contratos aleatérios. Tais reflexdes cientificas foram ampliadas por meio do
debate da teoria do inadimplemento eficiente e os negécios juridicos, cuja delimitagdo do
objeto de pesguisa se deu na andlise do “efficiente breach” no plano da eficécia, proposicoes
essas trazidas por César Augusto de Castro Fiuza e Victor Duarte Almeida. Na mesma
perspectiva de abordagem, José Gabriel Boschi trouxe o debate sobre a teoria dos contratos
incompletos no contexto da analise econdmica do direito.

O estudo do contrato de adesdo na perspectiva critico-comparativa do Cédigo Civil e Codigo
de Defesa do Consumidor foi desenvolvido por Jonas Guedes de Lima e Luiz do Nascimento
Guedes Neto. A locacdo de &rea comum em condominios edilicios foi importante debate
proposto na pesquisa de Cinthia Meneses Maia, seguida da apresentacdo realizada por Maria
Zilda Vasconcelos Fernandes Viana e Alana Nunes de Mesquita Vasconcelos, que
resgataram o instituto da Locatio Conductio e o analisou no contexto do direito civil
contemporaneo brasileiro.

O descumprimento do contrato de prestacdo de servicos educacionais e a problemética do
dano mora nas institui¢cdes privadas de ensino superior no Brasil foi importante tema
amplamente debatido pelos pesquisadores Fabricio Veiga Costa e Erica Patricia Moreira de
Freitas.

Reflexbes sobre o direito fundamental ao esquecimento foram propostas no trabalho
apresentado por Ricardo Duarte Guimaraes, destacando-se na sequencia das apresentacdes o
estudo da intervencdo da posse a luz da fungéo social, estudo esse desenvolvido por Ronald
Pinto de Carvalho.



A responsabilidade civil no contexto do dano existencial foi objeto de investigacio de Elida
De Céssia Mamede Da Costa e Francisco Geraldo Matos Santos. No mesmo contexto
propositivo, Laira Carone Rachid Domith e Brener Duque Belozi debateram o abandono
moral dos filhos pelos pais decorrente da hiperexploracdo laboral, delimitando-se o objeto de
andlise no dano existencial imposto ao empregado ao dano reflexo a sua prole. Os critérios
para a fixacdo do quantum compensatorio nos danos extrapatrimoniais foi claramente
trabal hado por Estela Cardoso Freire e Lucas Campos de Andrade Silva.

Reflexfes acerca da possibilidade juridica da usucapido de bens publicos dominicais,
contextualizando-se com a afetacéo e a desafetacdo dos bens publicos, foi importante estudo
apresentado por Aloisio Alencar Bolwerk e Graziele Cristina Lopes Ribeiro.

Por meio de uma pesquisa realizada mediante a utilizacdo de analises comparativas, Vilmar
Rego Oliveira analisou 0s aspectos tedricos relevantes da desconsideracdo da personalidade
juridica no direito luso-brasileiro.

A andlise sobre a positivagdo dos principios da concentracdo da matricula imobiliaria e afé
publicaregistral foi objeto de abordagem trazida nas aporias propositivas de Marfisa Oliveira
Cacau. No mesmo contexto temético, o professor doutor Marcelo Sampaio Siqueira e a
pesquisadora Monica de Sa Pinto Nogueira trouxeram a baila o estudo a multipropriedade
imobiliaria no contexto do ordenamento juridico brasileiro.

Ao final, debateu-se o conflito existente entre o direito a origem genética e o direito a
intimidade na reproducéo medicamente assistida heterdloga, pesguisa essa desenvolvida por
Pollyanna Thays Zanetti.

Os debates construidos ao longo das apresentacfes foram essenciais para a identificacéo de
aporias e o despertar da curiosidade epistemoldgica, evidenciando-se claramente a
falibilidade do conhecimento cientifico.
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CRITERIOS PARA FIXACAO DO QUANTUM COMPENSATORIO NOSDANOS
EXTRAPATRIMONIAIS

CRITERIA FOR FIXING THE COMPENSATORY QUANTUM IN
EXTRAPATRIMONIAL DAMAGES

Estela Cardoso Freire
Lucas Camposde Andrade Silva 1

Resumo

O artigo tras a baila uma das questbes mais tortuosas da responsabilidade civil em nossos
tempos. os critérios de fixac&o do quantum compensatério dos danos morais. Reflete-se sobre
as tentativas adequacao legal e jurisprudencial de parametros para padronizacéo das decisdes
em nosso ordenamento. Recorre-se ainda as ferramentas fornecidas pela analise econdmica
do direito com o fulcro de se contribuir para o proficuo debate que rege o tema.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, Danos morais, Critérios, Arbitramento, Andlise
econémicado direito

Abstract/Resumen/Résumé

The article brings to light one of the most tortuous questions of civil liability in our times: the
criteria for fixing the compensatory quantum of moral damages. Reflects on the attempts
legal and jurisprudential adequacy of parameters for standardization of decisionsin our law.
The tools provided by the economic analysis of the law are also used, with the purpose of
contributing to the fruitful debate that governs the theme.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil responsability, Moral damages, Criteria,
Arbitration, Economic analysis of law

1 Bacharel em Direito pela UNA (2013). Pés Graduado em Direito Civil pela Universidade Anhanguera (2015)
e em Processo Civil pela Faculdade Damésio (2016). Mestrando em Direito Privado pela PUC Minas.
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1 INTRODUCAO

A Ultima edi¢do do Justica em NUmeros, em 2016 com ano base de 2015, informou
que “Responsabilidade Civil e Indenizacdo por Danos Morais” era o quinto assunto mais
demandado no Poder Judiciario em Geral. No que concerne aos Juizados Especiais, é 0
primeiro assunto mais demandando na esfera do Direito do Consumidor e o segundo assunto
mais demandado na esfera do Direito Civil.

Esses dados fazem concluir que uma quantidade consideravel de litigantes se vé lesada
em seu direito da personalidade’ e procura os tribunais para obter compensagdo pecuniéria.
Pode-se cogitar, também, que dentre esses litigantes, alguns se aproveitam de determinado
dissabor da vida para ajuizarem agdo de danos morais com o objetivo de “lucrar”: trata-se da
chamada industria do dano moral. O fato é que de uma maneira ou de outra, os tribunais
devem dar uma resposta adequada as contendas que se apresentam.

Tal resposta passa, em um primeiro momento, pela anélise do direito do autor de ser
compensado, 0 que é relativamente simples, visto que basta a presenca de dano causado por
ato ilicito do réu, nexo causal e culpa (com exce¢do dos casos proprios da responsabilidade
objetiva). Superada essa andlise e concluindo, o magistrado, que o autor tem o direito de ser
compensado pelo dano sofrido, deve ele fixar 0 quantum compensatorio, ou seja, reduzir a
nimeros um dano a personalidade que, sem excecao, é imensuravel.

Percebe-se, entretanto, que diante de casos semelhantes juizes tém fixado valores a
titulo de reparacdo por danos morais muito dispares. I1sso se deve ao fato de que os critérios
para a delimitacdo da quantia compensatoria ainda restam nebulosos, ou mesmo inexistentes.
Este trabalho visa, portanto, apresentar alguns dos critérios presentes no Direito Brasileiro e
testar sua utilidade pratica.

Em primeiro lugar, serd exposto o debate travado por anos acerca da possibilidade ou
ndo de compensagdo por danos moirais e ja pacificado pela Constituicdo de 1988. Depois,
exibird os critérios para a fixacdo do quantum fornecidos pela legislagdo nacional, desde o
Caodigo Civil de 1916 até o atual, passando, também, por leis esparsas. Finalmente, analisara a
contribuicdo da Analise Econémica do Direito, por meio da Regra de Hand, um método que,

embora questionavel, é objetivo e traria certa homogeneidade as decisoes.

2 DA IRRESPONSABILIDADE A RESPONSABILIZACAO POR DANO MORAL

! Sem embargos a posicdes contrarias como a adotada por Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 88) que define dano
moral, sob a égide a Constituicdo Federal vigente, como violacio a Dignidade da Pessoa Humana.
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Conforme relata Nehemias Domingos de Melo (MELO, 2010, p 2-3), apesar de ainda
em nossos tempos abrigar intensos debater e controvérsias, a regulamentacdo em leis dos
danos morais ocorreu em diversas civilizagOes desde a idade antiga. Cita-se como exemplo o
Cddigo de Hamurabi, promulgado por volta de XXIII a.C. que determinada duas formas de
reparacdo de danos extrapatrimoniais: ofensa igual dirigida ao ofensor, ou, em alguns casos, o
pagamento de indenizacdo pecuniaria.

Hodiernamente, a responsabilidade civil, no direito romano-germanico, objetiva a
reparacdo de danos decorrentes de ilicitos civis. Para tanto, a principio, faz-se necessario
averiguar a presenca de quatro elementos: conduta, culpa, nexo causal e dano. Todavia, é
possivel a responsabilizacdo sem culpa (responsabilidade objetiva) e, até mesmo, encontrar
teorias que defendam a flexibilizagdo ou presuncdo do nexo causal®. Mas, néo é possivel se
falar em responsabilidade civil sem a presenca de dano®, de modo que este é seu elemento
fundamental e indispensavel.

Dano, portanto, é a lesdo a um bem juridico decorrente da pratica de um ato ilicito
civil. Tradicionalmente, sdo divididos em duas espécies: danos patrimoniais (ou materiais) e
extrapatrimoniais (ou morais).

A primeira espécie de dano cuida de lesbes economicamente mensurdveis. Sendo
assim, conforme a Teoria da Diferenca, de Friedrich Mommsen, o dano patrimonial é a
subtracdo entre o0 que se teria, caso 0 evento danoso nao ocorresse, e 0 que se tem (MORAES,
2003, p. 143).

Os danos extrapatrimoniais, por sua vez, sdo aqueles que atingem bens e direitos
personalissimos e de impossivel mensuracdo econémica. Conforme licdo de Wilson Melo da
Silva, os danos morais sao “lesdes sofridas pela pessoa humana em seu patriménio ideal,
entendendo-se por patrimdnio ideal o conjunto de tudo o que nédo é susceptivel de valoracédo
economica” (MELO DA SILVA, 1955, p. 561).

Todavia, muito ja se discutiu a respeito do cabimento desta espécie de dano. O pretium
doloris (preco da dor) era inaceitavel no Direito de tradicdo romano-germanica, com excec¢ao

de casos expressamente previstos em lei. 1sso porque além de ser considerado imoral reduzir o

2 Nesse sentido, recomenda-se, fortemente, artigo de autoria do Professor Eugénio Facchini Neto: “A
relativizagdo do nexo de causalidade e a responsabilizagdo da industria do fumo — aceitacdo da légica da
probabilidade” in Revista Eletrénica de Direito Civil.

® Contudo, deixa registrado que existem situacdes onde o dano é meramente presumido diante da conduta do
autor, nos chamados danos “in re ipsa”. Nas palavras do Ministro do Superior Tribunal de Justica Luiz Felipe
Saloméo, no Agravo de Instrumento 1.379.761 de sua relatoria, "a prépria inclusdo ou manutencdo equivocada
configura o dano moral in re ipsa, ou seja, dano vinculado a prdpria existéncia do fato ilicito, cujos
resultados sdo presumidos".
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sofrimento a uma quantia em dinheiro, sempre foi evidente a dificuldade de provar e mensurar

a extensdo do dano.

Como seria possivel mensurar os sentimentos de alguém? Revelava ainda, entdo, a
transitoriedade do dano, pois as dores da alma, o tempo (e s6 ele) se encarregaria de
curar. (...) A regra légica subjacente, e que se fazia valer, era a de que aquilo que nao
se pode medir, ndo se pode indenizar: a indenizacdo é, justamente, a medida do
dano. Assim, tanto do ponto de vista moral quanto do ponto de vista dos
instrumentos juridicos disponiveis, a reparagdo do dano moral parecia impraticavel
(MORAES, 2003, p. 146).

Nesse sentido, o mais famoso debate deve-se a Savigny e Von lhering: o primeiro
posicionava-se contrariamente ao reconhecimento do dano moral e o segundo advogava que
qualquer dano, ainda que seja extrapatrimonial, deve ser tutelado pelo Direito.

Assim, Savigny argumentou que a prova do dano extrapatrimonial seria impossivel;
gue sua reparacao seria arbitraria, vez que nao existe nenhuma maneira de mensurar o dano e
ressarci-1o; que seria imoral tentar compensar algumas perdas com dinheiro, por exemplo, a
perda de uma vida; e que a indenizacdo pelo dano extrapatrimonial configuraria
enriquecimento sem causa, haja vista que o patriménio da vitima, apds a lesdo, continuaria
intacto (SANTQOS, 1999, p. 85-86).

De outro lado, Von lhering advogava que, muitas vezes, fazer prova de danos
patrimoniais, bem como avaliar sua extensao é, também, tarefa dificil, mas isso nunca foi
Obice para sua reparacdo e o mesmo deve acontecer quando se tratar de dano
extrapatrimonial; que a quantia paga a titulo indenizatdrio, realmente, ndo repararia a lesao,
mas daria a vitima possibilidade de obter outros prazeres que diminuissem seu sofrimento; e
que ndo ha que se falar em enriquecimento sem causa, pois 0 ato ilicito que gerou o dano
moral originou a obrigagao de indenizar (SANTOS, 1999, p. 86).

Entretanto, foi apenas apds a Segunda Guerra Mundial, quando os horrores do
nazismo, bem como de outros regimes totalitarios e autoritarios, vieram a tona que a logica
patrimonialista da responsabilidade civil tornou-se inadmissivel. Ao Direito, cabia, agora,
tutelar a pessoa humana em suas mdltiplas dimensfes e ndo apenas na esfera patrimonial.
Desta maneira, “(...) a partir de um determinado momento tornou-se insustentavel tolerar que,
ao se ter um direito personalissimo seu atingido, ficasse a vitima irressarcida (...)” (MORAES,

2003, p. 147).
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Observa-se a partir deste momento, mesmo nos paises de tradicdo romano-germanica,
mais resistentes ao reconhecimento dos danos morais, uma gradual mudanca no préprio foco
da responsabilidade civil por danos morais: deixando de ser exclusivamente a vitima e o
beneficio recebido pelo eventual ressarcimento, e passando a vislumbrar a situacdo do autor
do dano que até entdo ndo sofria nenhum reprimenda por seu comportamento indesejavel. Nas
palavras de Jodo Casillo (1987, p.77) “seria escandaloso alguém que cause mal a outrem e nao
sofresse nenhum tipo de san¢do; nao pagasse pelo dano inferido”.

A mudanca de perspectiva, todavia, se deu de maneira gradual e, no Brasil, a primeira
deciséo a respeito foi em 1966*, quando o Supremo Tribunal Federal deferiu indenizacéo pela

morte de um filho menor que ndo contribuia para o sustento da familia. Conforme o relator,

(...) se o direito positivo ndo veda, parece-me, a reparagdo do dano moral, mas antes
0 permite e insinua nas disposicOes citadas, ndo oferece relevancia a objecdo
costumeira, de aparente carater ético, ou apenso pratico, de que seria dificilima a
avaliacdo do pratium doloris do desgosto, do abatimento moral, alids com
inevitaveis refluror fisico, profissionais e econdmicos dos que tém direito a alega-los
(...) (STF, 1966).

N&o obstante a decisdo ter feito mencdo ao dano moral, o critério utilizado para a
fixacdo do quantum baseou-se na logica patrimonial. O Tribunal considerou que a morte do
filho resultou na perda de todo o investimento feito pelos pais na sua criagdo e educacédo, bem
como na expectativa dos mesmos em serem sustentados pela prole na velhice®.

No que concerne a legislacdo nacional, o dano moral j& vinha sendo mencionado em
alguns dispositivos®, mas foi, definitivamente, consagrado em 1988 com a promulgacéo da
Constituicdo Cidada, em seu art. 5°, incisos V e X', pacificando, portanto, a questéo.

Destaca Nehemias Domungos de Melo (2012, p.22) que com o advento da nova ordem
constitucional chegou-se a conclusdo de que ndo mais existiam limites ao dever de indenizar

por danos morais, tendo em vista que a reparacdo deve ser ampla e integral. Assim sendo,

* Recurso Extraordinario n° 59940 de 26 de abril de 1966, relatado pelo Ministro Aliomar Balegiro.

® “Se o responsavel pelo homicidio Ihe frustra a expectativa e a satisfagdo atual, deve reparacio, ainda que seja a
indenizacdo de tudo quanto despenderam para um fim licito malogrado pelo dolo ou culpa do ofensor. Perderam
no minimo, tudo quanto investiram na criagdo e educacdo dos filhos, e que se converteu em frustacéo pela culpa
do réu” (STF, 1966, P.).

® Conforme preleciona Nehemias Domingos (2010, p.13) havia um proficuo debate doutrinario sobre a
existéncia ou ndo de comando permissivo para indenizagdo por danos morais no artigo 76 do Codigo Civil
Bevilaqua, onde vigorava o seguinte texto: “para propor, ou contestar uma acdo, ¢ necessario ter legitimo
interesse econdmico ou moral”.

” Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: (...) V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo por
dano material, moral ou & imagem; (...) X —s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao; (...).
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alguns dispositivos que pré-determinavam o quantum indenizatério, quedaram-se derrogados,
tais como alguns artigos da lei de impresa.

Atualmente, portanto, as discussdes travadas ndo sdo mais acerca do cabimento ou nao
do dano moral, mas dos critérios para fixacdo do quantum compensatorio, 0 que sera, a seguir,

estudado®.

3 CRITERIOS PARA FIXACAO ESTABELECIDOS PELA LEGISLACAO E PELA
JURISPRUDENCIA

Uma das questdes mais espinhosas e nebulosas acerca dos danos morais € a fixagao do
valor da compensagéo®. Trata-se de uma tarefa exaustiva para o autor, que a pleiteia, para que
0 réu, que a contesta e, principalmente, para o juiz que a fixa. Diante da auséncia de critérios
funcionais em nossa legislacéo a decisdo se torna complemente subjetiva realizada de acordo

com o “bom senso” dos julgadores. Sobre tal dificuldade.

Para se ter uma ideia das dificuldades praticas, tomemos como exemplo os critérios
da razoabilidade e da proporcionalidade e iremos constatar que aquilo que ¢é razoavel
e proporcional para uns pode ndo o ser necessariamente para outros. E isso é normal,
pois os critérios irdo variar de forma e intensidade conforme seja a educacéo social,
religiosa, filosofica e politica de quem faz a analise (MELO, 2010, p.98).

Ha& que se ponderar, antes de tudo, que a quantia paga a titulo de danos morais nao é
indenizatdria, uma vez que indenizar, do latim “in dene”, significa devolver (o patriménio),
retornar ao status quo ante, o que é impossivel em casos de lesdes extrapatrimoniais.
Pretende-se, portanto, a compensac¢do da vitima, vez que nunca sera possivel indenizar o dano
sofrido (MORAES, p. 145).

Estabelecidas tais premissas, passar-se-a a investigar quais os critérios para fixacéo do
quantum compensatorio determinados na legislacdo (que se verificara: indcuos), bem como 0s

aplicados pelos Tribunais e apontados pela doutrina.

8 Anotam-se ainda diversas outras questdes acerca dos danos morais que ndo serdo abordadas neste artigo.
Daniel de Andrade Levy (2012, p.3) destaca algumas como a existéncia ou ndo de fungdes punitivas e
preventivas da responsabilidade, possibilidade de responsabilizacdo por anglstia ou medo, dano pelo risco, bem
como o0s danos existenciais e bioldgicos.

® Destaca Nehemias Domingo de Melo (2010, p. 98) que existem dois principais tipos de reparagdo por danos
morais a in natura, quando se ha um retorno ao status quo ante o evento danoso, e a compensacao pecuniaria,
quando tal retorno for impossivel. Neste artigo abordaremos somente a segunda opgdo para as quais 0S
questionamento acerca dos critérios de fixacdo sdo relevantes.
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3.1 Critérios estabelecidos pela legislagdo

O legislador brasileiro, por certo, dispendeu esforcos a fim de fixar critérios para a
quantificacdo dos danos extrapatrimoniais. Nesse sentido, Fabiano Koff Coulon em seu
brilhante trabalho intitulado “Critérios de quantificacdo dos danos extrapatrimoniais dotados
pelos Tribunais brasileiros e andlise economica do Direito” apresentou um apanhado da
legislacdo patria acerca do assunto, que sera utilizado no desenvolvimento deste topico.

Com efeito, ja no Cddigo Civil de 1916 podem ser vislumbrados alguns dispositivos
nesse sentido. Cita-se, por exemplo, o art. 1.538, que impde a obrigacdo de indenizar vitima
de ferimento ou outra ofensa a satde'®; o art. 1.543, que prevé o valor da indenizacédo pela
perda de coisa pertencente a outrem baseando-se em seu preco ordinario e de afeicdo™; o
art.1.547, que cuida da indenizagéo por injaria e caltnia, bem como prevé a possibilidade do
dano ndo causar prejuizo material, mas, ainda assim, ser objeto de tutela juridica'?; art. 1.548,
que trata do agravo contra a honra da mulher'; e, finalmente, o art. 1.1150, que prevé
indenizacdo por ofensa & liberdade pessoal™.

Da mesma forma, as leis especiais também forneceram critérios para a fixacdo do
guantum compensatério. Citam-se as hipoteses trazidas pelo Codigo Brasileiro de
Telecomunicacdes de 1962 que dos arts. 81 a 90 que preveem possibilidades de compensacéo

por danos morais baseando-se, para fins de quantificacdo, em seu art. 84™. O Cédigo Eleitoral

10 Art. 1.538. No caso de ferimento ou outra ofensa & sadde, indenizara o ofensor ao ofendido as despesas do
tratamento e os lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de lhe pagar a importancia da multa no grao
médio da pena criminal correspondente. §1° Esta soma serd duplicada, se do ferimento resultar aleijdo ou
deformidade. §2° Se o ofendido, aleijdo ou deformado, for mulher solteira ou viuvam ainda capaz de casar, a
indenizacdo consistird em dota-la, segundo as posses do ofensor, as circunstancias do ofendido e a gravidade do
defeito.

1 Art. 1.543. Para se restituir o equivalente, quando nio exista a prépria coisa (art. 1.544), estimar-se-4 ela pelo
seu preco ordinario e pelo de afei¢do, contando que este ndo se avantaje aquele.

12 Art. 1547. A indenizacdo por injlria ou cal(inia consistira na reparacéo do dano que delas resulte ao ofendido.
Paragrafo Gnico. Se este ndo puder provar prejuizo material, pagar-lhe-a o ofensor o dobro da multa no gréo
méaximo da pena criminal respectiva (art. 1.550).

3 Art. 1.548. A mulher agravada em sua honra tem direito a exigir do ofensor, se este ndo puder ou ndo quiser
reparar 0 mal pelo casamento, um dote correspondente a condicéo e estado da ofendida: 1. Se, virgem e menor,
for deflorada. 11. Se, mulher honesta, for violentada, ou aterrada por ameagas. I11. Se for seduzida com promessas
de casamento. V. Se for raptada.

14 Art. 1.550. A indenizacdo por ofensa a liberdade pessoal consistira no pagamento das perdas e danos que
sobrevierem ao ofendido, e no de uma soma calculada nos termos do paréagrafo Unico do art. 1.547.

5 Art. 84. Na estimacdo do dano moral, o Juiz ter4 em conta, notadamente, a posicdo social ou politica do
ofendido, a situacdo econbmica do ofensor, a intensidade do &nimo de ofender, a gravidade e repercussdo da
ofensa. 1° O montante da reparacéo tera o minimo de 5 (cinco) e 0 maximo de 100 (cem) vezes o maior salario-
minimo vigente no Pais. § 2° O valor da indenizagdo serd elevado ao dobro quando comprovada a reincidéncia
do ofensor em ilicito contra a honra, seja por que meio for. § 3° A mesma agravacgdo ocorrerd no caso de ser o
ilicito contra a honra praticado no interesse de grupos econdmicos ou visando a objetivos antinacionais.
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de 1965, no art. 243, §2°, também, faz referéncia ao Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes,
em especial aos dispositivos citados alhures, quando trata de danos morais™.

De outra feita, a Lei de Imprensa, dos arts. 51 a 53, também, fornece parametros para a
fixacdo da quantia compensatéria'’. Nota-se que tanto o art. 51 quanto o 52 desta lei, trazem
hipdteses de tarifacdo legislativa. Sobre isso, 0 STJ j& se posicionou por meio da edi¢do da
Stmula 281: “A indenizagdo por danos morais ndo esta sujeita a tarifagdo prevista na Lei de
Imprensa”. Fica evidente, portanto, a rejeicdo, do poder judiciario quanto a possibilidade de
definicdo do quantum compensatério pela legislacdo. Ora, tal ndo podia ser diferente, vez que
os danos morais e materiais devem se valer da mais ampla reparabilidade, conforme art. 5°, V
e X da Constituicdo Federal. Pondera-se, também, que o art. 53 da Lei de Imprensa arrola
alguns critérios utilizados pela jurisprudéncia, ndo obstante as decisdes raramente se referirem
ao dispositivo.

Finalmente, no que diz respeito ao Cédigo Civil de 2002, os arts. 944, 953 e 957 ndo

estampam critérios definitivos™®. Percebe-se que essas normas sio abertas, de modo a contar

18 Art. 243. No seré tolerada propaganda: (...) § 1° O ofendido por cal(nia, difamacéo ou injdria, sem prejuizo e
independentemente da acdo penal competente, poderd demandar, no Juizo Civil a reparacdo do dano moral
respondendo por este o ofensor e, solidariamente, o partido politico deste, quando responsavel por acdo ou
omissdo a quem que favorecido pelo crime, haja de qualquer modo contribuido para ele. 8 2° No que couber
aplicar-se-d0 na reparacdo do dano moral, referido no paragrafo anterior, os artigos. 81 a 88 da Lei n° 4.117, de
27 de agosto de 1962.

YArt . 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional que concorre para o dano por negligéncia, impericia
ou imprudéncia, é limitada, em cada escrito, transmissdo ou noticia: | - a 2 salarios-minimos da regido, no caso
de publicagdo ou transmissdo de noticia falsa, ou divulgacdo de fato verdadeiro truncado ou deturpado (art. 16,
ns. Il e IV). Il - a cinco salarios-minimos da regido, nos casos de publicacdo ou transmissdo que ofenda a
dignidade ou decoro de alguém:; I11 - a 10 salarios-minimos da regido, nos casos de imputacdo de fato ofensivo a
reputacéo de alguém; IV - a 20 salarios-minimos da regido, nos casos de falsa imputacdo de crime a alguém, ou
de imputacgéo de crime verdadeiro, nos casos em que a lei ndo admite a excecéo da verdade (art. 49, § 1°). (...)
Art . 52. A responsabilidade civil da empresa que explora o meio de informacéo ou divulgacdo é limitada a dez
vezes as importancias referidas no artigo anterior, se resulta de ato culposo de algumas das pessoas referidas no
art. 50.

Art . 53. No arbitramento da indenizagdo em reparacdo do dano moral, 0 juiz terd em conta, notadamente: | - a
intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e repercussdo da ofensa e a posicao social e
politica do ofendido; Il - A intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsavel, sua situagdo econémica e sua
condenagdo anterior em agdo criminal ou civel fundada em abuso no exercicio da liberdade de manifestacio do
pensamento e informacao; 11l - a retratacdo esponténea e cabal, antes da propositura da acéo penal ou civel, a
publicacéo ou transmissdo da resposta ou pedido de retificacdo, nos prazos previstos na lei e independentemente
de intervencdo judicial, e a extensdo da reparacéo por ésse meio obtida pelo ofendido.

'8 Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo tnico. Se houver excessiva desproporcdo
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente a indenizacao.

Art.953. A indenizacédo por injuria, difamacdo ou callnia na reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido.
Parégrafo Gnico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera o juiz fixar, equitativamente, o valor
da indenizagdo, na conformidade das circunstancias do caso.

Art. 954. A indenizagdo por ofensa a liberdade pessoal consistira no pagamento das perdas e danos que
sobrevierem ao ofendido, e se este ndo puder provar prejuizo tem aplicacdo o disposto no paragrafo Unico do
artigo antecedente. Paragrafo Unico. Consideram-se ofensivos da liberdade pessoal: | — cércere privado; Il — a
prisdo por queixa ou denuncia falsa e de ma-fé; 111 —a prisdo ilegal.
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com a discricionariedade do julgador para que fixe o valor compensatério baseando-se em seu
juizo de equidade.

Finalmente, conclui Fabiano Koff Coulon:

Desta forma, podemos afirmar que, na fixacdo das indeniza¢bes por danos
extrapatrimoniais no direito brasileiro, ndo se usa recorrer aos padrfes
legislativamente estabelecidos: como visto, os parametros legais ou ndo se
encontram vigentes (caso das normas do Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes),
ou frequentemente se entendem como ndo recepcionados pelo ordenamento
constitucional em vigor (caso dos arts. 51 e 52 da Lei de Imprensa e da tarifacdo
prevista na Convencdo de Varsdvia), ou ainda ndo costumam ser referidos
expressamente na fundamentacdo das decisdes (0 que se observa em relacdo ao art.
53 da Lei de Imprensa), ou, por fim, contém previsdes de carater genérico que, no
mais das vezes, reconduzem a questdo de arbitrio do julgador (como nas disposi¢des
do novo Codigo Civil acima referidas) (COULON, 2008, p. 180-181).

Desta forma, superada a analise dos critérios legislativos para a fixacdo do quantum

compensatorio, passa-se a analise dos utilizados pelos tribunais brasileiros.

3.2 Critérios estabelecidos pela jurisprudéncia

Conforme ensina Maria Celina Bodin de Moraes os tribunais brasileiros variam muito
no que tange aos critérios utilizados, mas observa-se que trés sdo 0S pressupostos,
reiteradamente, presentes nos julgados, quais sejam, i) extensao do prejuizo; ii) grau de culpa;
iii) situacdo econdmico-financeira do ofensor e da vitima (MORAES, 2005, p. 275).

Nota-se, mais recentemente, entretanto, que o STJ tem se valido do método bifasico
para a quantificacdo do valor compensatorio. Nesse sentido, eis Gltima ementa que se tem

noticia®®:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR
DANOS MORAIS. INJURIA RACIAL. CRITERIOS VALORATIVOS PARA O
ARBITRAMENTO. METODO BIFASICO.

1. Acgdo de compensagdo por danos morais ajuizada em 2013, de que foi extraido o
presente recurso especial, interposto em 23/09/2016 e concluso ao Gabinete em
28/04/2017. Julgamento pelo CPC/15.

2. O propésito recursal é decidir sobre os critérios valorativos para o arbitramento da
compensag¢do do dano moral por injdria racial.

3. Devidamente analisadas e discutidas as questdes de mérito, e fundamentado o
acordao recorrido, de modo a esgotar a prestacdo jurisdicional, ndo ha que se falar
em negativa de prestacdo jurisdicional.

% No mesmo sentido, cita-se: REsp 1632742 de 04 de abril de 2017; REsp 1487046 de 16 de maio de 2017;
REsp 1332366 de 07 de dezembro de 2016; REsp 1473393 de 23 de novembro de 2016; REsp 1533178 de 17 de
novembro de 2015; REsp 1415537 de 27 de outubro de 2015; REsp 1359156 de 26 de margo de 2015, entre
outros.
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4. As Turmas da Secdo de Direito Privado tém adotado o método bifasico como
parametro para valorar a compensacdo dos danos morais.

5. No particular, o Tribunal de origem levou em conta a gravidade do fato em si, a
jurisprudéncia local acerca da matéria, tendo em vista o interesse juridico lesado,
bem como as condic¢des pessoais da ofendida e do ofensor, de modo a arbitrar a
quantia considerada razoével, diante das circunstancias concretas, para compensar 0
dano moral suportado pela recorrida.

6. Assim sopesadas as peculiaridades dos autos, o valor de R$ 5.000, 00 (cinco mil
reais), arbitrado no acorddo recorrido para compensar o dano moral, ndo se mostra
exorbitante.

7. A falta de similitude fatica, requisito indispensdvel a demonstracdo da
divergéncia, inviabiliza a analise do dissidio.

8. Recurso especial desprovido. (REsp 1669680/RS, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 20/06/2017, DJe 22/06/2017 —
grifou-se)

Segundo a relatora Ministra Nacy Andrighi, “mais recentemente, a 4* Turma (...)
adotou o critério bifasico como pardmetro para valorar a compensagdo dos danos morais”
(STJ, 2017). Do mesmo modo, o Ministro Luis Felipe Salomao, relator do Resp. 1.332.366 de
07 de dezembro de 2016, no qual se discutiu os critérios para fixacdo do quantum
compensatorio pela morte de menor por afogamento em piscina de clube recreativo,

ponderou:

Nessa linha de raciocinio, esta Colenda Quarta Turma concluiu, & unanimidade, que
o referido método bifasico parece ser o que melhor atende as exigéncias de um
arbitramento equitativo da indenizagdo por danos extrapatrimoniais, uma vez que
minimiza eventual arbitrariedade ao se adotar critérios unicamente subjetivos do
julgador, além de afastar eventual tarifacdo do dano. (STJ, 2016)

Pelo método bifasico, o julgador, inicialmente, fixa um valor base lastreando-se pelos
julgados pretéritos sobre o assunto. Posteriormente, 0 magistrado majora ou minora tal valor
conforme circunstancias do caso, bem como as regras de proporcionalidade e razoabilidade.
Esta técnica, entretanto, ndo encontra par na legislacdo, de modo que nédo é de uso obrigatorio
(BATISTA, 2014, p. 159-160).

Contudo, ndo se pode deixar de expor a precisa constatacdo realizada por Nehemias
Domingos de Melo.

Ademais, ndo se pode esquecer que existe atualmente uma impossibilidade fisica e
real de os magistrados se debrucarem sobre cada processo, na analise aprofundada
das peculiaridades faticas de cada caso concreto. N&o se trata de uma critica, mas
sim de uma constatacdo prética, facilmente explicavel frente ao avolumado nimero
de processos nos tribunais, associado a falta de equipamentos e de pessoal
qualificado, o que acaba por transformar a elevada atividade jurisdicional em algo
eminentemente técnico, frio, distante, impessoal e, no mais das vezes, tardio.
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Na esteira da constatacdo realizada pelo professor Nehemias, observa-se que 0s juizes
e Tribunais, ainda que aplicando o critério bifasico tem alcancado solugdes extremamente
dispares para casos muito semelhantes, asseverando assim a necessidade de buscar outros
meios para a fixacdo de valores de compensagOes paritarios, garantindo-se a isonomia e a

seguranga juridica.

4 CONRIBUIGCAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A Analise Econdmica do Direito ¢ “uma tentativa de dotar o pensamento juridico de
uma teoria que explique o comportamento dos individuos perante as regras e os efeitos destas
na consecucdo de resultados eficientes” (ALVAREZ, 2006, p. 56). Ou seja, por meio de uma
teoria econémica e de métodos econométricos pretende-se obter uma teoria comportamental
que antecipe como as pessoas reagirdo as leis (COOTER; ULEN, 2010, p. 25).

No campo da responsabilidade civil a analise econémica do direito encontrou um
campo extremamente fértil para germinar, diante da intima ligacdo existente entre a funcédo

preventiva da responsabilidade® e a teoria comportamental fornecida pela microeconomia.

Para a Analise Econdmica da Responsabilidade Civil, a culpa e o risco ndo se
resumem a fundamentos do dever de indenizar, mas também funcionam como
modelos - mais ou menos vantajosos - do sistema de responsabilidade civil. E que,
para a Andlise Econdmica, as normas juridicas sdo encaradas como verdadeiras
ferramentas de incentivo. Um exemplo pode facilitar a compreensdo. Em matéria de
direito do consumidor, o sistema juridico adota o modelo da responsabilidade
objetiva do fornecedor. Essa opcédo se justifica em termos econdmicos. Afinal, sdo
os fornecedores que possuem as melhores informagdes acerca de riscos e custos dos
danos potencialmente provocados pelos produtos postos no mercado e podem evitar
tais danos mais facilmente (MENDONGCA, 2013, p.2).

Diante disso, pode-se falar, entdo, em uma analise econémica da responsabilidade civil
que, dentre tantas contribui¢des, forneceu, no que se refere a critérios para fixacdo do

guantum compensatério, a chamada Regra de Hand, a seguir estudada.

4.1 A regra de Hand

Conforme noticiam Allan M. Feldman e Jeonghyun Kim, a Regra de Hand é autoria

do juiz Learned Hand, que no caso United States v. Corroll Towing Co. pela primeira vez

2 Hodiernamente encontramos diversos doutrinadores defendendo a existéncia de outras funcdes a
responsabilidade civil que extrapolam a classica funcéo reparatéria, tais como a dissuasoria, a punitiva e a
preventiva (WESENDONCK, TABARELLLI, 2016, p.2)
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utilizou-se da analise economica do direito e “canonizou” a teoria. A formula é como se
fossem as notas de abertura da Quinta Sinfonia de Beethoven ou a terceira linha da Biblia: “E
Deus disse: que haja luz; e houve luz” (FELDMAN; KIM, 2002, p. 1).

O que se pretende, inicialmente, é definir se 0 agente agiu de forma culposa ou nédo e
se, consequentemente, devera responder pelo dano. Conforme Learned Hand:

Since there are occasions when every vessel will break from her moorings, and
since, if she does, she becomes a menace to those about her; the owner’s duty, as in
other similar situations, to provide against resulting injuries is a function of three
variables: (1) The probability that she will break away; (2) the gravity of the
resulting injury, if she does; (3) the burden of adequate precautions. Possibly it
serves to bring this notion into relief to state it in algebraic terms: if the probability
be called P; the injury, L; and the burden, B; liability depends upon whether B is less
than L multiplied by P: i.e., whether B < PL*!, (HAND apud FELDMAN; KIM,
2002, p. 1).

Sendo assim, o causador do dano tera o dever de compensar a vitima caso o0s custos de
precaucdo (B) forem menores que os custos do dano (L) multiplicados pela probabilidade do
dano acontecer (P): B < pL. Nesse sentido, a Regra de Hand trabalha com os custos e
beneficios da precaucdo e a probabilidade do dano ocorrer, de modo que quanto mais
precaucdes forem tomadas, maior serd o custo e menor sera a probabilidade do evento danoso.

Robert Cooter e Thomas Ulen (2010, p. 383) demonstram a utilizagcdo da Regra de
Hand em um acidente automobilistico em que um pai perde seu filho: suponha que
probabilidade de um sinistro seja reduzida a 1/10.000 a cada $100 gastos adicionais na
seguranca do carro. Dessa maneira, o produto da reducéo da probabilidade de acidentes fatais

e do valor do risco fatal é igual ao custo marginal de cuidado. Veja:

(1/10.000) (valor do risco fatal) = 100, logo
Valor do risco fatal = (100)/(1/10.000), entéo
Valor do risco fatal = 1.000.000

Dessa forma, utilizando-se a Regra de Hand, o valor de uma vida perdida em um
acidente automobilistico nas condi¢Ges de precaucdo e probabilidade de sinistro acima
sugerida é de $1.000.000,00 (um milh&o). Segundo Cooter e Ulen

2L Em tradugdo livre “Uma vez que hé ocasides em que cada navio quebrara de suas amarras, e, se ela fizer isso,
ela se torna uma ameaca para aqueles que a rodeiam; O dever do proprietario, como em outras situaces
similares, de se contrapor as lesGes resultantes € uma funcao de trés variaveis: (1) a probabilidade de que ela se
separe; (2) a gravidade da leséo resultante, se ela fizer; (3) o dnus de precauc6es adequadas. Possivelmente serve
para trazer essa nocao em alivio para declara-la em termos algébricos: se a probabilidade for chamada de P; A
lesdo, L; E o peso, B; A responsabilidade depende de se B é menor do que L multiplicado por P: i.e., se B <PL”.

179



Para aplicar o método em uma disputa juridica, o tribunal deve considerar aquelas
situagdes nas quais o risco ¢ “razoavel” e conhecido. Nessas circunstancias, havera
algum valor p para a probabilidade de um acidente fatal e algum valor B para o énus
da precaugdo. A eficiéncia exige que tomemos precaug¢des adicionais até que o 6nus
seja igual a mudanca de probabilidade p multiplicada pela perda L, ou B=pL.
(Observe que essa é a regra de Hand.) Assim, o tribunal resolve a equacdo L para
calcular o valor do risco fatal, produzindo L = B/p.

Portanto, a formula apresentada pela Analise Econémica do Direito, por meio da
Regra de Hand, para quantificar a compensacao a titulo de danos morais é L = B/p. Todavia,
algumas dificuldades na sua aplicagédo devem ser apontadas.

Apesar de tal regra aparentar ser um norte no meio de todas as incertezas que cercam a
fixacdo da compensacéo por danos morais existem alguns Gbices que precisam ser apontados.

O primeiro 6Obice diz respeito ao fato de que para se chegar a um resultado quantitativo
é necessario ter acesso a dados estatisticos de probabilidade que, ndo raramente, séo de dificil
obtencdo. Em segundo lugar, é necessario aferir os custos de prevencdo que, frequentemente,
ndo sdo divulgados pelas empresas e, caso contrario, ndo sdo inteiramente confidveis.
Contudo, o ponto mais grave esta no fato de que, aplicando-se a formula, pode-se chegar a
solucdes sinistras e muitas vezes contrérias aos valores constitucionais (TEIXEIRA; SINAY;
BORBA, 2014, p. 293). Por fim, dada a complexidade da aplicacdo de tal regra, nota-se uma
impossibilidade pratica de sua aplicacdo pelos juizes de primeiro grau em nosso pais que
possuem em média 7.398 processos sob sua responsabilidade, segundo dados do CNJ?.

Desta forma, a Regra de Hand apresenta-se como um paradoxo: em que pese Ser capaz
de resolver o problema da inseguranca juridica e garantir a isonomia, oferecendo uma férmula
segura para padronizagdo dos valores das repara¢des por danos morais, sua aplicacéo além de
ser muito custosa a nossa atual conjuntura pode ainda conflitar com os valores constitucionais

de protecdo a pessoa humana, como a integral reparacéo.

5 CONCLUSAO

O estudo da responsabilidade civil extrapatrimonial ao longo da histéria sempre foi
tormentoso. Inicialmente porque foi necessério averiguar a possibilidade ou ndo de
compensacdao monetaria motivada por danos morais. E, depois, porque ainda ndo se chegou a

uma conclusdo quanto aos critérios a serem utilizados para fixa¢do do valor compensatorio.

%2 Dados disponiveis em < http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-1-grau-
de-jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao>.
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Nesse sentido, esta pesquisa apresentou trés perspectivas para a fixagdo do quantum
compensatorio: i) legislativa; ii) jurisprudencial e iii) a Regra de Hand, contribuicdo da
Anélise Econdmica do Direito. No que concerne aos critérios estabelecidos pela legislacéo,
conclui-se que sdo indcuos, pois os dispositivos ou sdo desprezados pelos julgadores ou séo
abertos demais, de forma a recorrer a discricionariedade do magistrado e aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, o0 que néo resolve a questao.

Quanto aos critérios utilizados pela jurisprudéncia, percebe-se uma certa
homogeneidade entre os tribunais que baseiam-se, reiteradamente, na extenséo do prejuizo, no
grau de culpa e na situagdo econémica-financeira do ofensor e da vitima. N&o obstante, tem se
notado uma mudanca de posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢ca que, recentemente,
optou por adotar o método bifasico. Entretanto, mesmo diante da linearidade do raciocinio
utilizado nas decisGes, percebe-se que casos semelhantes culminam na fixacdo de valores
compensatorios muito diferentes, persistindo assim a problematica.

Finalmente, apresentou-se a Regra de Hand, contribuicdo da Analise Econémica do
Direito, que trabalhando com variaveis de probabilidade, custos e perdas pretendeu fornecer
um critério objetivo que conduzisse a um valor compensatorio 6timo. Todavia, apontou-se
alguns oObices para a utilizagdo desse método como, por exemplo, a dificuldade de se obter
estatisticas probabilisticas, bem como de acessar informagfes que se referem aos custos de
prevencdo. Outro ponto considerado grave foi a demasiada objetivacdo da técnica que pode
culminar em solug@es esdrixulas, muitas vezes contrarias aos principios constitucionais.

Entretanto, ndo se pode deixar de destacar que, em que pesem todas as dificuldades até
aqui apresentadas, a aplicacdo desta regra em casos de prejuizos causados a uma grande
quantidade de pessoas, em especial no tange as relagdes de consumo pode trazer resultados
excepcionais proporcionando maior seguranca juridica e homogeinidade para as decisdes,
privilegiando-se a isonomia e fornecendo ao causador do dano um estimulo para que invista
em prevencao e evite novos danos.

Ora, a complexidade da existéncia humana e dos sofrimentos vivenciados ndo cabe em
nimeros. O dano moral jamais podera ser mensurado ou reparado, no minimo compensado.
Fixar um valor para a dor, de fato é tarefa dificil e, quica, impossivel. Desta maneira,
baseando-se no principio da mais ampla reparabilidade, enquanto ainda ndo for estabelecido
tal critério, cabera ao julgador fixar um valor compensatorio adequado e, conforme o caso
concreto, usar uma ou outra técnica de quantificacdo aqui apresentadas.

Registra-se por fim uma critica ao nosso sistema de reparacdo por danos morais que

se construiu com base na predilecdo por indenizagdes pecuniarias, fomentando-se a tutela

181



exclusivamente financeira dos direitos da personalidade, desvirtuando seu carater
extrapatrimonial e praticamente extinguindo as tutelas “in natura”. Como consequéncia
ocorre o efeito contrario do pretendido com a funcao preventiva da responsabilidade civil: ao
invés ter haver uma reducdo na quantidade de processos por um maior investimento em
prevencdo de violagbes a direitos da personalidade, temos um maior nimero de
jurisdicionados avidos por receber indeniza¢des. Agravando assim a crise que se abate no

Poder Judiciério.
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