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Resumo — embora ndo seja tdo recente no direito brasileiro, o instituto do dano moral vem
apresentando uma série de transformacdes ao longo das ultimas trés decadas, principalmente
em decorréncia da promulgacdo da CRFB/1988. A adaptacdo dessa espécie de dano as
normas e principios ja existentes, no direito brasileiro, para responsabilidade civil por danos
materiais, notadamente o principio da reparacdo integral dos danos, ndo é tarefa simples, face
aos diversos pontos de confronto entre eles. Assim, a adaptagdo ndo precisa tem causado uma
série de efeitos nocivos a atividade jurisdicional brasileira, cuja denominada industria do dano
moral é exemplo. O cerne do trabalho é abordar a possibilidade de arbitramento de
indenizacdo ndo pecuniaria para os casos de dano moral, visando melhor adaptar o instituto
aos principios e regras existentes para a responsabilidade civil. Em consequéncia, contribuir
para a diminuicdo dos efeitos nocivos a atividade jurisdicional brasileira.

Palavras-chave — Direito Civil. Dano Moral. Reparacéo Integral dos Danos.

Sumario — Introducdo. 1. A caracterizagdo do dano moral como lesdo a direito da
personalidade. 2. O instituto da responsabilidade civil decorrente de dano extrapatrimonial e a
inaplicabilidade unicamente do arbitramento monetario. 3. Criticas ao sistema de arbitramento
extrapatrimonial. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico discute a necessidade de despatrimonializacdo do
ressarcimento decorrente de dano moral a luz do principio da reparacao integral dos danos,
dentro do contexto da sua extrapatrimonialidade. Visa-se demonstrar que a reparagéo, por
arbitramento de valores pecuniarios, para os danos decorrentes de lesdo a moral ndo atende,
em parte dos casos levados ao judiciario, ao principio da reparacdo integral dos danos, bem

como, contribui, juntamente com outros fatores, para a denominada industria do dano moral.



O tema é controverso e muito pouco abordado especificamente, pela doutrina e
jurisprudéncia brasileira tendo em vista 0 aumento substancial das demandas judiciais
decorrente, principalmente, das ondas renovatdrias de acesso a justica.

Para a melhor compreensdo do tema, busca-se apresentar como a doutrina
contemporanea conceitua o dano moral, bem como quando ha sua caracterizacdo nos casos
concretos. Pretende-se, além disso, demonstrar como o arbitramento de valores pecuniarios
para o ressarcimento dos danos decorrentes de lesdo a moral ndo atende, em todos 0s casos,
ao principio da reparacdo integral dos danos, face o carater extrapatrimonial do direito a
moral. Ademais, visa-se demonstrar que o ordenamento juridico brasileiro j& possui
mecanismos que se aplicados por analogia podem atender adequadamente o principio da
reparacao integral dos danos.

Inicia-se o primeiro capitulo visando conceituar e caracterizar o dano moral, segundo
a doutrina contemporanea. Além disso, comparar tal conceito com o aplicado ordinariamente
pela jurisprudéncia brasileira.

Em seguida, no segundo capitulo, busca-se adequar as conclusdes extraidas do
primeiro capitulo ao instituto da responsabilidade civil, que possui principios e conceitos
préprios, com maior foco na reparacdo integral dos danos, com o fito de demonstrar a
inaplicabilidade do critério de arbitramento pecuniério para todos os casos de ressarcimento
por lesdo a moral, porque assim é como ordinariamente a jurisprudéncia brasileira julga
demandas nesses casos.

O terceiro e Gltimo capitulo visa a apontar e a afastar as trés criticas mais comuns ao
sistema de arbitramento extrapatrimonial proposto.

A pesquisa € desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposic¢Ges hipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las
argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica € necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em

foco, analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa, para sustentar a sua tese.



1. A CARACTERIZACAO DO DANO MORAL COMO LESAO A DIREITO DA
PERSONALIDADE

O primeiro ponto a ser enfrentado € como a lei, doutrina e jurisprudéncia
caracterizam o dano moral, em face da falta de critérios objetivos.

A CRFB/88 limitou-se a prever no seu artigo 5° incisos V e X, o direito a
indenizacdo por danos morais sem conceituar o dano moral. O Codigo Civil de 2002, na
mesma linha da previsdo constitucional, prevé nos seus artigos 186 e 927, a possibilidade de
reparacdo em decorréncia de dano moral sem também entrar na seara de qual seria sua
definicao.

Desde antes da vigéncia da CRFB/88, conceitos para todos os lados ndo faltaram.
Contudo, o adotado pelos tribunais superiores foi a caracterizacdo do dano moral como dor,
vexame, sofrimento, humilhag&o, desconforto. Em suma, dano moral vinculado a sentimentos
que mais tem relagdo com as consequéncias do que com as causas do dano.

Essa definicdo, substancialmente subjetiva, gerava muita grande inseguranca
juridica, pois, o que para uns poderia ser considerado humilhacdo, para outros era uma
situacédo indiferente.

Um grande exemplo pode ser observado na paradigmatica decisao proferida pelo TJ-
RJ, em 29/09/1999, ainda sob a vigéncia do Cadigo Civil de 1916, que indeferiu o pedido de
danos morais feito por famosa atriz, em face de determinada revista, que utilizara

indevidamente sua imagem, nos seguintes termos *:

0 dano moral, como é cedico, é aquele que acarreta, para quem o sofre, muita dor,
grande tristeza, magoa profunda, muito constrangimento, vexame humilhagéo,
sofrimento.

Ora, nas circunstancias do caso concreto, ndo se percebe de que forma o uso
inconsentido da imagem da autora pode ter-lhe acarretado dor, tristeza, magoa,
sofrimento, vexame, humilhagéo.

Pelo contrario, a exibicdo do seu belo corpo, do qual ela, com justificada razéo,
certamente muito se orgulha, naturalmente Ihe proporcionou muita alegria, jabilo,
contentamento, satisfacdo, exaltacdo, felicidade, que s6 ndo foi completa porque
faltou o pagamento do valor a que tem direito pelo uso inconsentido da sua
imagem.

1 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Relator desembargador Wilson Marques, julgado
em 29.09.1999 e publicado na Revista de Direito do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, n. 41, p. 184-187. O
relator aduz: “Nao se trata de discriminag@o contra as mulheres belas, nem, muito menos, de fazer apologia da
feidra. [...] O que se pretende — € s6 o que se pretende — é demonstrar que ndo se concede indenizacao (rectius:
compensacdo) de dano moral, se o fato em que se funda a pretensdo ndo acarretou, para quem a pede, aquilo que
é da sua natureza e esséncia: o sofrimento, o vexame, a humilhagéo, o constrangimento, a magoa, a tristeza. A
conta desses fundamentos, o Grupo da parcial provimento ao recurso, para reduzir o valor da remuneragéo pelo
uso da imagem da embargada a R$ 50.000,00 e para excluir do universo das parcelas indenizatérias a relativa a
indenizacao de dano moral.”



S6 mulher feia que pode se sentir humilhada, constrangida, vexada em ver o seu
corpo desnudo estampado em jornais ou em revistas.

As bonitas, néo.

Fosse a autora uma mulher feia, gorda, cheia de estrias, de celulite, de culote e de
pelancas, a publicagdo da sua fotografia desnuda — ou quase — em jornal de grande
circulacdo, certamente lhe acarretaria um grande vexame, muita humilhacéo,
constrangimento enorme, sofrimentos sem conta, a justificar — ai sim — o seu pedido
de indenizacdo de dano moral, a lhe servir de lenitivo para o mal sofrido.
Tratando-se, porém, de uma das mulheres mais lindas do Brasil, nada justifica
pedido dessa natureza, exatamente pela inexisténcia, aqui, de dano moral a ser
indenizado.

Ap6s a promulgacdo da CRFB/1988, a dignidade humana, prevista no artigo 1°,
inciso 11, foi deslocada para fundamento da Republica Federativa do Brasil. I1sso, somado ao
fendmeno do neoconstitucionalismo, tornou a CRFB/1988 o filtro axiologico de todo o
ordenamento juridico brasileiro. A consequéncia foi a reinterpretacdo de todo o ordenamento
juridico brasileiro tendo como base na dignidade da pessoa humana. Esse fenémeno,
evidentemente, refletiu no Direito Civil, dando origem ao que se chama de
Constitucionalizagdo do Direito Civil.

Assim, houve uma ampliacdo dos interesses merecedores de tutela juridica,
interesses esses vinculados ao principio da dignidade humana, imateriais, existenciais e
inatos.

Nas palavras do professor Anderson Schreiber 2:

o fendmeno da constitucionalizagdo do direito civil refletiu-se, portanto, também na
responsabilidade civil, e de forma notdvel. Um novo universo de interesses
merecedores de tutela veio dar margem, diante da sua violacdo, a danos que ate
entdo sequer eram considerados juridicamente como tais, tendo, de forma direta ou
indireta, negada sua ressarcibilidade.

Logo, o0 conceito contemporaneo de dano moral passou a ser lesdo a direito
existencial, imaterial ou inato do ser humano, em substituicdo ao conceito subjetivo.

Parte desses direitos foram tipificados no Cddigo Civil de 2002, recebendo a
nomenclatura de direitos da personalidade, como a honra, o corpo, a imagem, o nome. Vale
ressaltar que isso ndo excluiu, diante do dinamismo da vida moderna, a possibilidade de
reconhecimento de novas espécies de danos, derivados diretamente do principio da dignidade
humana. Essa distingdo, entre direitos tipificados e ndo tipificados, criou uma classificagdo em

dano moral em sentido amplo e dano moral em sentido estrito.

2 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 91.



O dano moral em sentido amplo é a violacdo aos direitos da personalidade, o que da
azo ao reconhecimento de novos danos existenciais como dano sexual, dano por reducdo da
capacidade laboral genética, dano por férias frustradas, dentre outros.

Por sua vez, em sentido estrito, o dano moral € violacao a propria dignidade.

O importante nesta definicdo de dano moral é observar que ele esta desvinculado de
qualquer sentimento da vitima, sendo este, consequéncia.

Nas palavras do professor Sergio Cavalieri Filho 3.

nessa perspectiva, o dano moral ndo estd necessariamente vinculado a reacdo
psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor,
vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento sem
vioIagéoA dg dignjdade. Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo podem ser
consequencias, € nao causas.

N&o sdo diferentes as consideracbes do professor Anderson Schreiber : “[...] por
esta razdo, fazer depender a configuracdo do dano moral de um momento consequencial (dor,
sofrimento etc.) equivale a lan¢a-lo em um limbo inacessivel de sensacfes pessoais, intimas e
eventuais”.

Atualmente, mesmo com a defini¢do do conceito de dano moral como leséo a direito
da personalidade, em face dos diversos aspectos de realizacdo da dignidade da pessoa
humana, que gera o reconhecimento de novas espécies de direitos da personalidade, e do
dinamismo das relagGes sociais, o poder judiciario se depara com uma imensa dificuldade em
determinar quando este est, ou ndo, configurado o dano ressarcivel.

N&o raro, encontra-se na jurisprudéncia, a mencdo a lesdo a novos direitos
existenciais somente com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, puro e
simples, sem qualquer comprovacao da efetiva tutela juridica desse dano, tampouco prova do
efetivo dano sofrido.

Visando a solucionar tal problema, o professor Anderson Schreiber defende a
investigacdo do objeto lesado e o interesse efetivamente violado para a caracteriza¢do do dano

moral ressarcivel °.

[...] a definico de dano como lesdo a um interesse tutelado, muito ao contrério,
estimula a investigacdo sobre o objeto da lesdo — o interesse da vitima efetivamente
violado pelo ofensor -, a fim de se aferir 0o seu merecimento de tutela ou ndo,
possibilitando a selecdo dos danos ressarciveis.

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 117.
4 SCHREIBER, op. cit., p. 109.
5 Ibidem.



A ideia do professor Schreiber é desestimular a criagdo de novos danos ressarciveis
sem o minimo de base juridica, resultando em uma verdadeira industria do dano moral, por
aplicacdo do instituto de maneira ndo técnica.

O professor faz uma construcdo, tendo como base a ponderacao de direitos, para a
definicdo de um método de caracterizagdo do dano moral, dividindo o método em etapas.
Somente apos a verificacdo de todas as etapas e, constatada primazia pelo interesse lesado,
estara caracterizado o dano moral.

Na primeira etapa, observa-se se had norma, em exame abstrato, que tutele o interesse
lesado. Na segunda etapa, o intérprete deve perquirir se ha norma juridica em abstrato que
tutele o interesse lesivo. Na terceira etapa, observa-se no ordenamento juridico se ha regra
expressa de prevaléncia entre os interesses conflitantes. E, na quarta etapa, o intérprete, por
meio da ponderacdo, deve aferir se o grau de realizacdo do interesse lesivo justifica o grau de
afetacéo do interesse lesado.

Concluindo, atualmente a caracterizacdo do dano moral é com a lesdo a direito da
personalidade, direito corolario do principio da dignidade da pessoa humana que esta no
centro axioldégico do ordenamento juridico brasileiro, tendo como fundamento o
neoconstitucionalismo e a constitucionalizagdo do direito civil.

Entretanto, isso ndo é suficiente, para que se possa avaliar o dever de indenizar, deve
o intérprete fazer uma analise dos interesses, ou direitos envolvidos, a luz do ordenamento
juridico e do principio da ponderagdo, por meio de etapas, para buscar o direito merecedor de

tutela no caso concreto.

2. O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL E A  INAPLICABILIDADE  UNICAMENTE DO
ARBITRAMENTO MONETARIO

Definido o conceito contemporaneo de dano moral e visto os casos em que ha
ressarcibilidade, cumpre harmoniza-los ao instituto da responsabilidade civil previsto no
direito brasileiro.

Hoje néo restam ddvidas que o dano moral deve ser ressarcido, conforme leitura dos
artigos 186 e 927, ambos do Cddigo Civil de 2002 °.

6 BRASIL. Cddigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm.>
Acesso em: 06 mar. 2018.



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

Art. 927 do Cddigo Civil. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a reparé-lo.

O cerne da questdo ndo é a possibilidade ressarcimento do dano moral e sim a forma
como esse ressarcimento é feito.

O Coadigo Civil de 2002 deixou clara a adog¢éo do principio da restituicdo integral
dos danos, nos casos de indenizacgdo, observe o0 artigo 944: “Art. 944. A indenizacdo mede-se
pela extensdo do dano™.

Restituir integralmente o dano, por meio da indenizacdo, € devolver ao objeto da
lesdo o estado que ele estava antes de configurado o dano, ou seja, seu status quo ante bellum.

Para se chegar a exata valoragdo do que seria o status quo ante bellum, existem
diversos critérios que variam de acordo com o tipo de dano configurado.

Nos casos de danos materiais, aplica-se a teoria da diferenca. Nesta, observa-se o
valor do patrimbnio do lesado antes e ap6s o advento do dano. A indenizacdo deve
corresponder a exata diferenca do patrimdnio, observado os dois momentos. Este € um critério
eminentemente matematico e atende perfeitamente o desiderato de restituir integralmente o
dano, pois dano material é lesdo a patriménio aferivel monetariamente.

Para os danos morais, a teoria da diferenga ndo consegue atender satisfatoriamente,
pois, como ja conceituado no capitulo anterior, dano moral, no conceito contemporaneo, €
lesdo a direito da personalidade, direitos inatos derivados do principio da dignidade da pessoa
humana, logo insuscetiveis de apuracdo monetaria. Nao ha um preco para dignidade, para
honra, para dignidade sexual, para privacidade.

Vale ressaltar que o aspecto patrimonial dos direitos da personalidade nédo se
confunde com seu aspecto substancial. Muitos direitos da personalidade apresentam um
aspecto patrimonial que pode ser aferido monetariamente. Por exemplo, a imagem de uma
pessoa notoria, evidentemente, tem um aspecto monetario que pode ser aferido pela teoria da
diferenca, tanto o €, que existem, por exemplo, 0s contratos desportivos de direitos de
imagem. Nesses casos, havendo lesdo, configura-se dano material e ndo moral.

Situacdo completamente diferente ocorre quando hd uma lesdo a privacidade de uma
pessoa, mesmo que notoria. Nesses casos, ndo had aspecto monetario que possa subsidiar a

aplicacdo da teoria da diferenca.


http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186

Assim, para esses casos, ha a teoria do arbitramento. Nesta, atualmente, o judiciario,
fundamentadamente, arbitra um valor monetario que entenda razoavel e proporcional para
restituir integralmente o dano.

Contudo, observe a incoeréncia desta pratica. O judiciario, visando a restituir
integralmente o dano a um direito inato, personalissimo, extrapatrimonial, arbitra um valor
monetario como indenizacdo. Em outras palavras, os direitos da personalidade, como
consectarios do principio da dignidade humana, foram reconhecidos no ordenamento juridico
brasileiro dentro de uma perspectiva de extrapatrimonialidade do direito civil, mas quando
ocorre um dano a esse direito extrapatrimonial sua restituicdo integral é arbitrada em pecunia.

Conclui-se que o arbitramento de valores monetarios ndo leva a restituicéo integral
alguma, pois o proprio aspecto do direito lesado é desvinculado de qualquer avaliacdo
monetaria.

Os efeitos dessa pratica no dia a dia forense s&o diversos. Em primeiro lugar,
subverte-se o0 instituto da responsabilidade civil, pois ndo ha restituicdo integral alguma, néo
héa retorno ao status quo ante bellum, em face da incompatibilidade entre o aspecto substancial
dos direitos da personalidade e o arbitramento de valores monetarios. Em segundo lugar, na
ocorréncia de dano moral, a responsabilidade civil torna-se para o jurisdicionado uma
ferramenta de punicdo para o causador do dano, ou ferramenta para enriquecimento ilicito, e
ndo de restituicdo do direito lesado. Em terceiro lugar, contribui para a enxurrada de
demandas frivolas que assolam o judiciario brasileiro, principalmente nos Juizados Especiais
Civeis, cujo o Unico objetivo do jurisdicionado é buscar valores monetarios sem dano que Ihe
dé substrato.

Logo, ha a necessidade de despatrimonializacdo do ressarcimento do dano moral a
luz do principio da reparacgdo integral dos danos, por meio do arbitramento de obrigacGes de
fazer, por exemplo, que mais se coadunam com a estrutura do aspecto substancial dos direitos
da personalidade do que a restituicdo por valores monetarios.

A andlise minuciosa do instituto da responsabilidade civil por danos morais
confirmam essa tese.

Os direitos da personalidade, como ja mencionado, ndo sdo aferiveis em pecunia,
monetariamente, sdo direitos inatos, vinculados a dignidade da pessoa humana. A forma de
ressarcimento de danos causados a esse tipo de direito também deve ser desvinculado,
diretamente, de valores monetarios, para que possamos visualizar a restituicdo integral dos

danos.
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Por exemplo, para uma lesdo a honra subjetiva de uma pessoa, ou seja, lesdo ao juizo
de valor que essa determinada pessoa tem de si na sociedade, pelos critérios tradicionais
aplicados hodiernamente pelo judiciario, seria indenizada por arbitramento de uma quantia
monetaria. Essa indenizacdo ndo tem aptiddao para restituir integralmente a honra subjetiva
lesada, pois juizo de valor subjetivo ndo tem relacdo alguma com valores monetarios.
Entretanto, o arbitramento de uma obrigacdo de fazer, consubstanciada em publicacdo em
jornal de grande circulacdo, de pedido de retratacdo, tem maior aptiddo de restituir
integralmente o lesado do que qualquer valor monetario. Isso, sem perder de vista que se o0 ato
lesivo gerou dano ao aspecto patrimonial da honra subjetiva, este deve ser indenizado a titulo
de danos materiais, ndo morais.

Nesse sentido, nas palavras do professor Anderson Schreiber ”: “as formas néo
patrimoniais de compensacdo, longe de atenderem uma preocupacdo exclusivamente
econdmica vinculada ao custo das reparagdes, satisfazem na maior parte dos casos, de forma
mais plena os anseios da vitima”

As vantagens desse arbitramento sdo inimeras. Primeiro, haveria a aplicacdo técnica
do instituto da responsabilidade civil por danos morais, nos exatos termos previstos no
Cadigo Civil de 2002, gerando seguranca juridica para os jurisdicionados. Em segundo lugar,
haveria o desestimulo ao ajuizamento de demandas aventureiras, onde a principal intencdo
ndo é reparacdo de danos e sim enriquecimento ilicito derivado do arbitramento de valores
monetarios. Em terceiro lugar, como consequéncia do anterior, haveria a diminuicdo de
demandas no judiciario, impactando diretamente na qualidade da analise jurisdicional.

Né&o obstante as vantagens do sistema aqui proposto, ele ndo esta alheio a criticas.
Assim, passaremos a analise de possiveis criticas a serem feitas ao sistema com o intuito de

afasta-las.

3. CRITICAS AO SISTEMA DE ARBITRAMENTO EXTRAPATRIMONIAL

Durante as pesquisas para a elaboracdo deste artigo surgiram algumas criticas a
viabilidade do uso do sistema de arbitramento extrapatrimonial de forma hodierna na pratica
forense.

A primeira delas é a falta de previsdo legal para que o juiz arbitre obrigacdes de

fazer nas acOes de indenizacdo para reparacdao por danos morais. Contudo, essa critica ndo é

7 SCHREIBER, op. cit., p. 197.
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procedente, pois em nenhum momento a lei determina que a indenizacdo deve ser arbitrado
em pecunia. A Unica exigéncia é que haja a reparacdo do dano. Observe o que diz os artigos
927 e 944 do Cddigo Civil de 2002. 8

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o
dano, poderéa o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo.

A lei em nenhum momento menciona que a indenizacdo deve ser arbitrada em
peclnia. Ao contrario, se o artigo 944 prevé gque a indenizacdo mede-se pela extensdo do
dano, e a tutela especifica adequada para tornar o direito lesado novamente indene é a
obrigacgdo de fazer, esta deve ser arbitrada. Caso contrario o magistrado estaria agindo contra
a lei, pois estaria arbitrando a indenizacdo em extensdo inferior ao dano.

Inclusive, tal solucdo ja foi aplicada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de

Janeiro, em aresto cujo transcrevo passagem. °

a retratagdo publica, como desestimulo a conduta praticada, as expensas da parte
vencida ou condenada, por certo, torna mais efetiva a reparacdo civil,
despatrimonializando a condenagdo, que, no mais das vezes, quando aplicada
isoladamente a resposta pecuniaria, ndo satisfaz plenamente aos anseios da vitima,
ndo compensando, integralmente, o desvalor moral. Dai ser cabivel, ainda que ndo
se encontre expressamente previsto, a veiculagdo do pedido de desculpas pela falha
no servico prestado e pela consequente interrupcdo do fornecimento de energia
elétrica é também meio valido para a composicdo da lide judicial.
Consequentemente, a simples majoracdo do quantum a ser arbitrado para o dano
moral, ndo inviabiliza, ou justifica, o descarte da retratacdo publica, nos exatos
termos do que foi na inicial pleiteado. Plausivel e justo, pois, que a retratagdo se dé
de modo a trazer a parte ofendida a reparagdo integral do dano moral, através de
declaragdo a ser emitida pelo ofensor onde conste, além do reconhecimento publico
e formal da falha do servigo, o pedido de desculpas pelo dano que a consumidora
autora foi injustamente causado.

Assim, se devidamente pedido pelo lesado, ndo h& impossibilidade legal para o

arbitramento de solucéo extrapatrimonial para a indenizag&o por dano moral.

8 BRASIL, op. cit., nota 6.
® BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n° 2009.001.22993, Relator:
Desembargador Maldonado de Carvalho. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/decisao-ampla.pdf >.
Acesso em: 06 mar. 2018.
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Ademais, quando ndo h& pedido especifico de arbitramento de indenizacdo em
carater extrapatrimonial, a moderna doutrina processualista, entende ser possivel o
arbitramento de pedido diverso, face ao principio da tutela especifica. Observe as palavras dos
professores Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, ainda durante a vigéncia do

Codigo de Processo Civil de 1973, citados por Anderson Schreiber em sua obra °:

no caso do dano ndo patrimonial, o ressarcimento na forma na forma especifica é o
Unico remédio que permite que o dano nao seja monetarizado e que o direito, assim,
encontre uma forma efetiva de reparacdo. Na realidade, o direito a tutela
jurisdicional efetiva tem como corolario a regra de que, quando possivel, a tutela
deve ser prestada na forma especifica. 1sso porque o direito do credor a obtengéo de
uma utilidade especifica sempre prevalece sobre a eventualidade da conversdo do
direito em um equivalente.

Outra critica ao sistema é a impossibilidade de cumulagdo da indenizacdo nédo
patrimonial com o denominado preco do desestimulo. O preco do desestimulo, no direito
brasileiro, deriva da doutrina americana do punitive damages. Sem aprofundar demais o tema
e em palavras simples, consiste em arbitrar um valor adicional ao valor da indeniza¢do como
forma de punir do ofensor.

Nas palavras do mestre Sérgio Cavalieri Filho, sobre este instituto no ordenamento

juridico brasileiro, inclusive citando Caio Mario*!.

A indenizacdo punitiva do dano moral surge como reflexo da mudanca de
paradigma da responsabilidade civil e atende a dois objetivos bem definidos: a
prevencdo (através da dissuasdo) e a punicdo (no sentido de redistribuicao).

A licdo do mestre Caio Mario, extraida de sua obra Responsabilidade Civil, p. 315-
316, pode nos servir de norte nessa penosa tarefa de arbitrar o dano moral. Diz o
preclaro Mestre: “Como tenho sustentado em minhas Instituicdes de Direito Civil
(v. I, n° 176), na reparacéo por dano moral estdo conjugados dois motivos, ou duas
concausas: | — punigdo do infrator pelo fato de haver ofendido um bem juridico da
vitima, posto que imaterial; Il — pdr nas méos do ofendido uma soma que ndo é o
pretium doloris, porém o meio de Ihe oferecer oportunidade de conseguir uma
satisfacdo de qualquer espécie, seja de ordem intelectual ou moral, seja mesmo de
cunho material, o que pode ser obtido ‘no fato’ de saber que esta soma em dinheiro
pode amenizar a amargura da ofensa e de qualquer maneira o desejo de vinganga”
Recomenda, todavia, 0 Mestre, fazendo referéncia ao seu anteprojeto de
obrigagdes, que esse arbitramento deve ser moderado e equitativo, para que ndo se
converta o sofrimento em movel de captacdo de lucro (o lucro capiendo).

N&o obstante as palavras do mestre e a ampla aceitacdo jurisprudencial desta teoria,
considerando que o ordenamento juridico brasileiro deriva da tradicdo romano-germanica, ela

é incompativel com o artigo 944 do Codigo Civil de 2002. Porque, no direito brasileiro, a

10 SCHREIBER apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil:
Processo de Conhecimento. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 434.
1 CAVALIERI FILHO, op.cit., p. 137.
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indenizacdo se mede pela extensdo do dano. Ademais, a parte final das palavras do mestre
demonstra o grande da aplicacdo do dano punitivo (punives danages) no ordenamento juridico
brasileiro, a falta de moderagdo e equidade. Fato é que na préatica, o arbitramento do dano
punitivo gera captacdo indevida de lucro.

Além disso, diante dessa clara previsdo legal do artigo 944 do Cddigo Civil, a teoria
do punitive damages ndo encontra substrato legal no ordenamento juridico brasileiro. O
arbitramento de valores monetarios como indenizacdo em descompasso com a extensdo do
dano causado gera enriquecimento sem causa do lesado, o que é vedado pelo artigo 884 do
Cadigo Civil de 2002.

Concluindo, essa critica também ndo é procedente, pois 0 arbitramento do prego do
desestimulo ndo encontra substrato no ordenamento juridico brasileiro.

O professor Anderson Schreiber, ao abordar o tema, faz uma andlise da possibilidade
de compatibilizacdo da teoria do punitive damages e o ordenamento juridico brasileiro,
sugerindo o deslocamento do preco do desestimulo para a esfera da sancdo administrativa,

veja as palavras do mestre 2,

existem, claro, situagdes de “microlesdes” provocadas por conduta maliciosa e
repetitiva, onde a soma global das indenizagdes compensatorias “ndo justifica”, em
termos econdmicos, a ado¢do de um procedimento mais probo por parte do ofensor.
Em tais hipdteses, seria mais dificil imaginar um aumento significativo dos
montantes das indeniza¢cBes compensatdrias, mas ainda assim outros instrumentos
mostram-se disponiveis sem a necessidade de reformas tdo drasticas quanto aquelas
gue se fariam necessarias para 0 agasalhamento dos punitives damages no
ordenamento brasileiro. Pode-se, por exemplo, estabelecer san¢des administrativas,
tais como multas e suspensdes aplicadas por 6rgdos reguladores da atividade do
ofensor (Banco Central, CVM etc.). O sistema de san¢des administrativas possui, a
um sd tempo, a dupla vantagem de superar o problema do enriquecimento sem
causa da vitima - ja que o eventual ganho econémico é destinado ao poder publico -
, € desestimular, de forma muitas vezes mais eficiente, a conduta antijuridica, pelo
préprio relacionamento juridico-politico existente entre os agentes lesivos e o
6rgdo regulador de sua atividade.

Sem a pretensdo de encerrar o tema, a ultima critica a ser abordada é alegacdo de
que o sistema de despatrimonializagdo contribuiria para o afastamento do lesado da tutela
jurisdicional, na medida em que a diminuicdo natural do arbitramento da indenizacdo
pecuniaria desestimularia o ajuizamento de ac0es.

Com todas as vénias aos entendimentos em contrério, a critica levantada, na

realidade, trata-se de virtude. Pois, a realidade hodierna do Poder Judiciario brasileiro, no que

concerne as demandas de massa relacionadas a indenizacdo por danos morais, demonstra que

12 SCHREIBER, op.cit., p. 215.
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h& uma infinidade de ajuizamento de a¢cBes em que o Unico propoésito € a captacdo de lucro,
sem, em muitos casos, a devida ocorréncia de dano moral indenizavel.

Ademais, a pratica jurisdicional de arbitramento de indeniza¢Ges por danos morais
em pecUnia, somada a outros fatores como ndo observancia de efetiva ocorréncia de dano
moral indenizavel, aplicacdo da teoria do punitive damages, a abordagem quase que mecanica
dos tribunais na analise da ocorréncia de dano moral indenizavel, criaram a denominada
industria do dano moral, pratica nociva ao sistema jurisdicional brasileiro.

Embora a aplicacdo do sistema de despatrimonializacdo contribua para o
desestimulo de ajuizamento de ac¢des, este se dard somente para das demandas consideradas
frivolas, ou seja, onde o Unico fito € auferir lucro, ndo havera impacto para demandas onde
efetivamente haja dano moral indenizével.

Logo, também, ndo é procedente essa Gltima critica.

CONCLUSAO

Pode-se concluir que diante da adaptacdo ndo técnica do dano moral ao instituto da
responsabilidade civil, como previsto no ordenamento brasileiro, bem como a importacdo de
institutos aplicados no direito estrangeiro, sem a devida exigéncia de conformacdo com as
normas brasileiras, faz surgir a necessidade do arbitramento de indeniza¢des ndo pecunidrias
para 0s casos de ocorréncia de dano moral indenizavel, como uma das medidas a serem
adotadas visando diminuir os efeitos nocivos criados na atividade jurisdicional brasileira,
notadamente a denominada inddstria do dano moral.

Observou-se que diante do conceito contemporaneo de dano moral como lesdo a
direito da personalidade, o arbitramento de indenizacdo em pecunia € incompativel com a
propria substancia do direito envolvido, pois ndo ha possibilidade de fixacdo de valor para um
direito extrapatrimonial. Ademais, a técnica de arbitramento pecuniario contribui para o
ajuizamento das denominadas demandas frivolas, onde o Unico objetivo do jurisdicionado &
auferir lucro com a demanda e ndo restituir integralmente o dano sofrido.

Verificou-se, também, que o direito brasileiro abarca a possibilidade de arbitramento
de indenizacGes ndo pecuniarias para os casos de dano moral, inclusive ja existindo decisdes
jurisdicionais proferidas nesse sentido.

Por fim, analisou-se que as criticas trés criticas mais comuns proferidas contra a

viabilidade do uso de tal sistema ndo sdo procedentes, pois, ao contrario, este melhor se
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adequa ao sistema de responsabilidade civil previsto no direito brasileiro, notadamente o
principio da restituicéo integral dos danos.
Por todos esses motivos, € necessaria a despatrimonializacdo do ressarcimento

decorrente do dano moral.
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