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I. INTRODUGAO
O Direito contemporaneo encontra-se impregnado de questdes das mais complexas e dificeis,
como resultado da maior problematizacdo das relagdes sociais, econdmicas e politicas, e diante
do seu dinamismo, urge seja diuturnamente repensado o modelo adotado para regular
determinado instituto ou tema juridico, ou impde seja instituido tratamento pioneiro sobre
matéria até entdo ndo cogitada. Pode-se facilmente depreender o estagio atual do Direito no
mundo no inicio do século XXI como representativo de um periodo de grandes e profundas
transformacbes. Ha questionamentos fundados acerca de determinados paradigmas e sistemas
adotados no passado - e, muitas vezes, repetidos ainda hoje -, ensejando o descrédito e o
abalo nas referéncias institucionais, e permitindo a busca de novos modelos permeados dos
valores acolhidos socialmente na contemporaneidade. Varios dos valores que se reconheceram
prevalentes nos paises ocidentais, a partir da Revolugdo Francesa de 1789, nas relagdes inter-
subjetivas - e que nortearam a formulacao da codificacdo civilista de 1804 na Franga e
consequentemente todas as demais codificacdes dos paises que seguiram tal modelo, incluindo
a brasileira -, demonstraram ser injustos ou inaplicaveis para a maior parte dos cidaddos,
propiciando o agravamento da exclusdao dos bens patrimoniais e servicos no sentido de
assegurar a sobrevivéncia digna da maioria. O Direito, sensivel as transformagodes sociais,
econbmicas e politicas do mundo contemporaneo, busca a coerente e necessaria adequagao
aos novos valores prioritarios, ciente de sua transitoriedade diante do “por-vir”.
Um dos pontos do universo juridico em que se vislumbra uma série de modificagdes nos
ultimos tempos € aquele atinente a responsabilidade civil. ALVINO LIMA, ao acentuar a
importancia da responsabilidade extracontratual no Direito Civil, sentenciou: "Ndo ha, sem
duvida, assunto mais atual, mais complexo e mais vivo, como observa Josserand, do que o
estudo da responsabilidade aquiliana, centro do Direito Civil, ponto nevréalgico de todas as
instituicoes.”[1] Cuida-se de constatacdo que nado se restringe aos dominios do Direito Civil
brasileiro, por 6bvio, considerando uma série de fatores, como a maior complexidade da vida
humana, a maior proximidade das pessoas diante do adensamento populacional, os perigos
decorrentes de novos inventos, processos e técnicas, além de outros de ordem econOmica,
social e politica, e mesmo de influéncias de ordem cultural e moral. Dentro da tematica da
responsabilidade civil, em seus variados contornos, inclusive quanto ao seu fundamento -
culpa ou risco -, surge o dano moral, e mais especialmente, a quantificacdo da reparagao do
dano moral. A matéria, ainda hoje, suscita inUmeros questionamentos, inclusive por forga do
seu carater de novidade no Direito brasileiro, propiciando até que as teorias negativistas
acerca do dano moral ganhem nova faceta, ao tentarem nao permitir a efetividade da norma
constitucional em vigor que garante, como direito fundamental, a reparacao do dano moral[2].
Inimeras outras questdes atinentes ao dano moral - como por exemplo, a pessoa juridica
como vitima de dano moral, a possibilidade de cumulagdo de reparacdo civil por dano moral e
por dano patrimonial, o dano moral na responsabilidade civil objetiva, a natureza da lesao
estética (se dano moral, dano misto ou terceiro género de dano), a (in)constitucionalidade dos
limites de reparacdo do dano moral, outras formas de reparacao do dano moral diversas da
reparagdo pecuniaria -, certamente permitiriam a elaboracdo de um trabalho monografico -
como, alids, ja se verifica em relacdo a varios destes temas no Direito brasileiro. Contudo, nos
estreitos limites deste trabalho, a opcgdo foi a de cuidar tdo-somente da tematica relativa a
adocdo de critérios para a quantificagdo pecuniaria da reparacao do dano moral, e - em sendo
possivel -, de abordar incidenter tantum algumas das celeumas existentes.
Uma observacao inicial se mostra essencial na matéria: a consideracdo de que o Direito é uno
e, que desse modo, ndo ha como deixar de considerar todo o trabalho ja desenvolvido em
outros segmentos do universo juridico em matéria de responsabilidade relacionada a protegdo
dos direitos de personalidade, como aquele existente no Direito Penal. Tal método ndo é
sequer novidade, levando em conta a inequivoca influéncia que a responsabilidade penal
exerce sobre a responsabilidade civil, positivada no artigo 1.525, do Cddigo Civil, em especial,



e a construcdo legal, doutrindria e jurisprudencial realizada sobre variados institutos
reconhecidos no Direito Penal, e que sao recepcionados pelo Direito Civil. Tal como se verifica
no ambito da responsabilidade penal, ha dois planos de investigacdo sucessiva para a
configuragdo da reparagao civil: inicialmente faz-se mister a demonstragao dos pressupostos
da responsabilidade civil - que, em geral, sao apontados como sendo a agao juridicamente
qualificada pela culpa ou pelo risco, o dano e a relacdo de causalidade -, sendo que
ultrapassado o primeiro plano, deve-se passar a quantificacdo do dever de reparar o dano.
Assim, tem-se no primeiro plano o an debeatur, e no segundo plano, o quantum debeatur. No
ambito da condenagdo criminal ocorre exatamente o mesmo modelo: na primeira fase deve-se
reconhecer a presenca dos pressupostos para a configuracdo da responsabilidade penal €, uma
vez ultrapassada tal fase, com a afirmacdo acerca da presenca de tais pressupostos, a
segunda fase serd a da fixacdo da sangdo penal concreta que devera ser cumprida pelo sujeito
ativo do ilicito penal. Assim, a quantificacdo da reparagao civil ou da pena criminal representa,
ainda, a etapa de cognicdo no desempenho da jurisdicdo, ndo importando seja esta civil ou
criminal.

A insuficiéncia e os efeitos deletérios dos modelos econ6mico-sociais para a expressiva maioria
da civilizacdo humana impuseram um redirecionamento do enfrentamento das questdes, o que
se verifica atualmente em praticamente todas as areas juridicas. Podem ser apontados alguns
exemplos: na esfera familiar e social, a emancipagdo da mulher durante o século XX, e o
paulatino reconhecimento dos direitos das criangas, dos adolescentes e dos idosos; na esfera
social, o despertar da consciéncia na protecdo do meio ambiente para assegurar a
sobrevivéncia da espécie humana no planeta; o reconhecimento de outras familias que ndo
apenas aquela fundada no casamento; a evolugdo crescente do reconhecimento dos direitos da
personalidade sob a perspectiva humanista, solidarista e existencialista, especialmente em
matéria de dano moral. Logicamente, envoltas em tais questdes, encontram-se as pessoas, a
sociedade e o Estado. E imperativo que se busque a adequada tutela aos interesses da pessoa
humana, mormente na protecao dos direitos de personalidade, incidentes sobre elementos
materiais e imateriais que compdem a sua estrutura, permitindo a individualizacdo, a
identificacdo da pessoa no meio social, além de possibilitar o instrumental necessario para
alcancar as metas visadas, especialmente a felicidade, ou bem-estar social e individual.

II. CONSTITUICAO FEDERAL E A NOVA TABUA AXIOLOGICA

O Direito contemporaneo recepciona alguns fen6menos que repercutem sobremaneira em
determinados postulados outrora considerados inabaldveis. De acordo com as licdes de ERIK
JAYME, as quatro caracteristicas da cultura pds-moderna que repercutem no Direito - o
pluralismo de fontes e de sujeitos, a comunicagcdo com o reconhecimento dos direitos dos
hipossuficientes, o método narrativo na elaboragdo das normas e o retour des sentiments com
a efetividade dos direitos fundamentais, com importante papel nas relagbes inter-subjetivas -,
demonstram a necessidade de se redimensionar os institutos e regras do Direito. Assim, o
Direito Civil ndo pode mais ser visitado sob a ética individualista, patrimonialista, tradicional e
conservadora-elitista existente por ocasido da aprovagdo das codificagdes do século XIX e
inicio do século XX. Observando fenémeno operante na maior parte do mundo civilizado,
afigura-se fundamental perceber e realcar a importante e direta atuacao da Constituicao
Federal no ambito do Direito Privado. Trata-se, a evidéncia, de mais um capitulo relativo a
suposta dicotomia publico/privado, o que demonstra a fragilidade dos alicerces do edificio
construido pela doutrina classica na summa divisio do direito - direito publico e direito privado:
... as modificagoes trazidas pela intervencdo dos poderes publicos na economia deveriam ser,
todavia, inseridas no quadro das transformacoes sofridas pelo Direito Privado, seja através do
abandono de seu significado 'constitucional’, seja através do progressivo ofuscamento de seu
significado individualista.”[3]

O fenébmeno da descodificacdo do direito representou a inviabilidade de se manter o dogma da
exaustdo dos Codigos no tratamento das matérias pertinentes, diante do evolver dos
acontecimentos politicos, sociais e econémicos, conduzindo a socializacdo do Direito Privado a
margem dos Codigos, na expressdo cunhada por ANTUNES VALERA, que desse modo a
explicou: "um alargamento constante das zonas, tanto da legislacdo especial, como do direito
excepcional, em sectores particularmente significativos da prdpria area do direito privado.”[4].
O surgimento dos denominados microssistemas legislativos foi consectario das transformacGes
da sociedade aliadas a evolucdo dos acontecimentos, diante da recepgao das caracteristicas de
normalidade e de permanéncia aquela que era até entdo tida como legislacdo extravagante ou
temporaria, fazendo com que varias matérias fugissem, definitivamente, do alcance do texto



codificado: "estas novas leis, reivindicando areas privativas e exclusivas de jurisdicdo, tendem
a reger-se por principios diferentes dos que inspiram o restante da legislacdo. Formam-se,
assim, dentro da ordem juridica, verdadeiros microssistemas legislativos, que deliberadamente
se afastam das regras gerais do jogo, aplicaveis as restantes instituicées.”[5] Como
consequéncia de tais mudancas, o Cédigo Civil perde a centralidade de toda a ordem juridica,
com o deslocamento da unidade do sistema para a Constituicdo: "o Cddigo Civil perde, assim,
definitivamente, o seu papel de Constituicdo do direito privado. Os textos constitucionais,
paulatinamente, definem principios relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao
Cddigo Civil e ao império da vontade.”[6]

Os principios e regras constantes da Constituicdo Federal sdo normas juridicas como quaisquer
outras, com a ressalva de que se localizam no topo da piramide normativa do ordenamento
juridico positivo, e a evolugdo da histéria do Direito Constitucional dad conta da progressiva
ingeréncia dos textos constitucionais em matérias anteriormente concebidas e tratadas nos
textos infraconstitucionais. "A Constituicdo-juridica ndo significa simples pedaco de papel, tal
como caracterizada por Lassale. Ela ndo se afigura ‘impotente para dominar, efetivamente a
distribuicdo de poder’, tal como ensinado por Georg Jellinek e como, hodiernamente, divulgado
por um naturalismo e sociologismo que se pretende cético. A Constituicdo ndo esta
desvinculada da realidade histérica concreta de seu tempo. Todavia, ela ndo esta
condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em caso de eventual conflito, a Constituicao
ndo deve ser considerada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrario, existem
pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo em caso de confronto,
permitem assegurar a for¢a normativa da Constituicdo.”[7]

Desse modo, pode-se afirmar, com tranquilidade, que o Direito Civil contemporaneo é
constitucionalizado, com forte carga solidarista e despatrimonializante, atribuindo-se maior
valor a pessoa humana - o ser - do que ao seu patrimoénio - o ter. Dai o comentario de PIETRO
PERLINGIERI acerca do fenémeno da despatrimonializacdo: " se evidencia que no
ordenamento se operou uma opgao, que, lentamente, se vai concretizando, entre
personalismo  (superacdo do individualismo) e patrimonialistmo (superacdo da
patrimonialidade fim a si mesma, do produtivismo, antes, e do consumismo, depois, como
valores)”. [8] A agonia do Cdédigo Civil, tal como bem retratada pelo saudoso Mestre ORLANDO
GOMES, conduz ao deslocamento dos principios e valores - que devem prevalecer em matéria
de Direito Privado - para a Constituicdo Federal, sem que haja quebra da unidade do sistema:
"Diante do novo texto constitucional, forcoso parece ser para o intérprete redesenhar o tecido
do direito civil a luz da nova Constituicdo. (...) Se o Cddigo Civil mostra-se incapaz - até
mesmo por sua posicdo hierarquica - de informar, com principios estaveis, as regras contidas
nos diversos estatutos, ndo parece haver duvida que o texto constitucional podera fazé-lo, ja
gue o constituinte, deliberadamente, através de principios e normas, interveio nas relacées de
direito privado, determinando, conseguintemente, os critérios interpretativos de cada uma das
leis especiais.”[9]

A eficacia imediata e a aplicacdo direta das normas constitucionais nas relagdes inter-
subjetivas de Direito Privado representam o cumprimento do proprio texto constitucional, tal
como expresso no § 29, do artigo 59, segundo o qual as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Ha evidente preocupacdo constitucional com
os valores existenciais, em maior grau comparativamente aos valores patrimoniais, dai a
colocacdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do
Brasil: “tal opcdo colocou a pessoa como centro das preocupagdes do ordenamento juridico, de
modo que todo o sistema, que tem na Constituicdo sua orientacdo e seu fundamento, se
direciona para a sua protecdo.”[10] A respeito da evolucdo da teoria da responsabilidade civil
no direito brasileiro, especialmente sob a égide da Constituicdo de 1988 e da incidéncias das
normas constitucionais, preleciona CARLOS ALBERTO BITTAR: "Realcem-se, nesse aspecto, a
énfase dada a dignidade humana como uma de suas premissas basicas; a ampliacdo do
alcance de direitos de personalidade; e a explicita contemplacdo de indenizacdo por danos
morais,...”[11]

A dignidade é atributo intrinseco da pessoa humana, "“Unico ser que compreende um valor
interno, superior a qualquer preco, que ndo admite substituicdo equivalente. Assim, a
dignidade entranha e se confunde com a propria natureza do ser humano”[12], aplicando-se
umbilicalmente na nogdo de existéncia digna conforme os ditames da justica social como fim
da ordem econdémica.

III. DANO MORAL E A CONSTITUIGCAO DE 1988



A evolugdo historica a respeito da reparacao do dano moral, no direito brasileiro, representa o
paulatino acolhimento de novos valores e regras voltadas as situacbes juridicas existenciais,
desvinculando-as de qualquer ingrediente patrimonial. A doutrina nacional divide a evolucao
histérica do dano moral basicamente em trés fases distintas: a) a negativista, em que nao se
reconhecia o direito a reparacao do dano moral: b) a intermédia, no periodo de 1966 a 1988,
em que a reparacao passa a ser acolhida em determinados casos, sendo inadmitida a
cumulacdo dos danos morais com os danos patrimoniais; c) a positivista, iniciada em 1988, em
gue a reparacao do dano moral ganha patamar constitucional, dotada de autonomia e pleno
reconhecimento como direito fundamental[13]. Importante destacar, acerca da fase
negativista, que o fundamento basico da tese da irreparabilidade do dano moral era a
impossibilidade de fixagcdo do pretium doloris, em postura jurisprudencial desarrazoada,
levando em conta a desconsideragdo das etapas necessarias para a reparacdo do dano moral.
Em outras palavras: reconhecia-se o an debeatur, mas nao o quantum debeatur, gerando
situacOes de clara injustica diante do ferimento de valores existenciais sem qualquer tipo de
reparacdo. Vale observar que os direitos de personalidade, naquela fase, recebiam,
essencialmente, protegdo no dmbito do Direito Penal.

O leading case da reparacdo do dano moral, no Direito brasileiro, data de 1966, em julgamento
de Recurso Extraordinario, tendo como relator o Ministro ALIOMAR BALEEIRO, interpretando o
artigo 159, do Cddigo Civil para nele demonstrar a existéncia de clausula geral do dever de
reparar dano independentemente da sua espécie, o artigo 76, também do Cddigo, para
justificar a tutela do interesse moral, além de outros dispositivos que admitem a reparacgao do
dano extrapatrimonial[14]. Contudo, ao recomendar a adogdo de critérios para arbitramento
da verba pecuniaria de reparagdo, no citado julgamento, o Supremo Tribunal Federal
esclareceu que deveria ser considerado o valor gasto pelos pais com a criacdo e educacdo dos
filhos menores até a data da morte destes: "Assim, sob a roupagem de dano moral, o que se
concedia era a indenizacdo dos chamados danos patrimoniais indiretos”[15], ou em outras
palavras, a perda patrimonial representada pelo valor efetivamente gasto com a criagdao e
educacao dos vitimados pela fatalidade.

De maneira coerente e adequada com a nova tabua axioldgica acolhida na Constituicdo Federal
de 1988, o texto constitucional expressamente alca a reparacdo do dano moral ao patamar de
direito fundamental, no artigo 59, incisos V e X. "Depois de declarar, em seu predmbulo, que
se destina a assegurar o exercicio dos direitos individuais e sociais, bem como de instituir
como fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. III), a
Constituicdo garante os direitos bdasicos da personalidade (art. 59 caput), enumerando,
depois, inumeros outros, como a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem das pessoas
(inc. X) e o direito de resposta em manifestacdo pela imprensa (inc. V). Assegura, quanto a
esses bens, exemplificativamente colocados, indenizacdo por danos materiais e morais,
instituindo, portanto, como direito escrito, o principio em analise.”[16]

Contudo, ndo basta o reconhecimento da causacao do dano moral, sendo de vital importancia,
para o implemento dos comandos constitucionais, que a quantificacdo do dano moral
represente a possibilidade de sua plena satisfacdo. Em outras palavras: a reparagcao do dano
deve “abranger todo e qualquer prejuizo suportado pelo lesado e, de outro lado, situar-se em
niveis que I|he permitiam efetiva compensacdo pelo constrangimento ou pela perda
sofridos.”[17] Como forma de permitir a efetividade dos direitos fundamentais, principalmente
no que toca a responsabilidade civil, vigora o principio da reparacao integral como um dos
pontos centrais a exigir observancia irrestrita. Como bem anotado por RUI STOCO, a
Constituicdo de 1988 nao se limitou a consagrar, na sua plenitude, a reparacao do dano moral,
mas também “alcou esse direito a categoria de garantia fundamental (CF/88, art. 59, V e X),
considerada como clausula pétrea e, portanto, imutavel, nos estritos termos do art. 60, § 49,
da Carta Magna.”[18] Assim, nem mesmo o Poder Constituinte Derivado podera suprimir ou
alterar o preceito constitucional que estabelece o direito subjetivo a reparacdo do dano moral,
diante de se tratar de clausula pétrea, imodificadvel por obra do poder de reforma da
Constituicdo. "A clausula de limites materiais expressos tem natureza declaratéria, e ndo
constitutiva, pois, como regra, ndo cria as limitacbes materiais, e sim estas decorrem da
coeréncia dos principios constitucionais, e a sua funcao é a de garantia.”[19]

No segundo plano de investigacdo sucessiva da reparagcéo do dano moral, ou seja, em matéria
de adocdo de critérios, de parametros para quantificacdo do dano extrapatrimonial, é
imprescindivel que se observe a prevaléncia da tutela da personalidade humana diante da nova
ordem de valores tutelados no campo existencial pela Constituicdo da Republica do Brasil, "de



maneira a garantir os ditames da Carta Magna atinentes a dignidade da pessoa humana, o que
indica que toda reparacdo deve ter em conta estes principios, dirigidos aos intérprete e ao
legislador.”[20] A norma juridica, inclusive em matéria de responsabilidade civil, consistente
na adogdo de parametros e critérios de reparacdo do dano moral, deve atuar de modo a
permitir a recomposicao das situacdes juridicas lesadas, mas também de intimidar, através da
prevencao, a pratica de comportamentos contrarios ao preceito, dai o acerto da seguinte
afirmagdo: "Em tema de responsabilidade civil, um valor indenizatério que ndo corresponda a
extensdo do prejuizo, ou da dor suportada, constitui-se um “estimulo” a imprudéncia,
ensejando uma sensacdo de impunidade que leva ao descrédito nas instituicbes democraticas
que sustentam o Estado de Direito.”[21]
Um tema intimamente relacionado a segunda etapa de investigacdo da reparagdo do dano
moral consiste na (in)admissibilidade dos limites do valor pecuniario do quantum debeatur em
se tratando de hipdtese expressamente tarifada em lei. CLAYTON REIS, corretamente, defende
a incompatibilidade da legislacdo anterior com o artigo 59, inciso V, da Constituicdo de 1988,
no que toca a adogao de limites quanto a verba pecuniaria de reparacao do dano moral: "o
texto elaborado pelo Constituinte ampliou, de forma realmente extraordinaria, o valor do
guantum debeatur, ao prever, no art. 59, V, que a indenizagdo '... sera proporcional ao agravo
”. Ou seja, ndo mais se admite os limites constantes na Lei de Imprensa ou no Cddigo
Nacional de Comunicacbes.”[22] No mesmo sentido, é firme o posicionamento de ADA
PELLEGRINI GRINOVER, ao enfocar o dano moral a luz da Constituicdo brasileira: “a amplitude
do texto constitucional é incompativel com as restricbes anteriores, seja no tocante a exclusdo
do dano puramente moral, seja no que tange aos limites impostos a indenizacdo. (...) o
carater compensatério da reparacdo do dano moral ndo se coaduna com seu tarifamento ou
limitacbes e tetos impostos pela legislacdo anterior que, sob esse aspecto, perdeu
eficacia.”[23]
IV. RESPONSABILIDADE CIVIL E RESPONSABILIDADE PENAL
A distincdo entre responsabilidade civil e responsabilidade penal reflete a diferenca entre as
disciplinas direito civil e direito penal. Como ressalva AGUIAR DIAS, "do ponto de vista da
ordem social, consideramos infundada qualquer distincdo a propdsito da repercussdo social ou
individual do dano. O prejuizo imposto ao particular afeta o equilibrio social.”[24] A distingdo
se situa no que toca a forma de restauracdo da ordem social: a punicdo, tendo como
personagem principal a pessoa do sujeito ativo, ou a reparacao do dano, em que se prestigia a
pessoa do sujeito passivo, propiciando a retomada do equilibrio juridico existente no momento
anterior a lesao.
Devido ao maior rigor da sancdo penal, possibilitando a violagdo do direito de liberdade
individual, a responsabilidade penal é mais exigente que a responsabilidade civil no que se
refere ao aperfeicoamento dos requisitos para sua configuragdo. A doutrina classica costuma
apresentar as diferencas entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal, deixando,
no entanto, de enunciar os pontos de coincidéncia. Assim, por exemplo, no Direito Penal, o
principio da legalidade penal, traduzido no brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege,
constitui rigida limitacdo ao poder de punir do Estado ao ser confrontado com o direito de
liberdade do cidaddo. O principio da legalidade penal é a premissa da teoria da tipicidade, ja
que, antes de ser antijuridica e imputavel ao autor, uma acdo reconhecivel como punivel
criminalmente deve ser tipica, amoldando-se a um dos “esquemas” ou “delitos-tipos”
objetivamente descritos pela lei penal. No Direito Civil, de maneira diferente, ha um principio
geral de direito, acolhido como clausula geral no artigo 159, do Cddigo Civil, que serve de
inspiracdo ao legislador e ao intérprete: o neminem laedere, segundo o qual a ninguém é licito
causar lesdo ao direito de outrem.
Na doutrina contemporanea no ambito do Direito Penal, um principio tem se destacado,
intimamente relacionado a legalidade penal: o principio da intervencdo minima, consoante o
qual o Direito Penal somente deve se legitimar como a ultima ratio, ou seja, quando os outros
ramos do Direito se verificarem insuficientes para tutelar o bem juridico em questdo[25].
Assim, tem-se observado o fendmeno da constitucionalizagdo dos bens juridicos penais, ou
seja, a limitacdao constitucional na formulagdo da tipologia criminal: "E nas Constituicbes que o
direito penal deve encontrar os bens que lhe cabe proteger com suas sancées, e, o penalista
assim deve orientar-se ja que nas Constituicbes ja estdo feitas as valoracées criadoras dos
bens juridicos, cabendo ao penalista em funcdo da relevéncia social desses bens, té-los
obrigatoriamente presentes, inclusive a eles se limitando, no processo de formacdo da
tipologia criminal.”[26]



No campo da responsabilidade civil subjetiva - fundada, portanto, na culpa /ato sensu -,
gerando a reparacdo do dano moral, s3o inumeros os pontos de contato com a
responsabilidade penal. A defesa dos direitos da personalidade, como a vida, a integridade
fisica, a honra, a intimidade, entre outros, sempre ficou a cargo do Direito Penal mediante o
processo de tipologia dos comportamentos penalmente reprovaveis, com a cominacdao das
penas em caso de transgressao da norma penal incriminadora, dai a correta observagao de
CARLOS ALBERTO BITTAR: "de longo tempo estdo consolidadas, em Cddigos e em leis
especiais, diferentes figuras delituosas, em que as acoes tipificadas pelo legislador constituem
violagcbes a direitos da personalidade, inclusive quanto aos aspectos de moralidade e da
afetividade.”[27] Os valores tidos como essenciais para a paz social foram tutelados pelas
normas penais incriminadoras, de modo a cumprir a fungdo intimidatoria no sentido de obstar
as violagdes a tais bens, e simultaneamente de garantir a subsisténcia da sociedade com o
afastamento do convivio em sociedade daqueles individuos causadores das violagdes. Ha, na
atualidade, relativo consenso que a dor em funcdo de conduta contraria ao direito, ou, o efeito
imaterial da lesdo a interesse juridicamente protegido, mesmo antes de expressa previsao na
Constituicdo de 1988 quanto a sua reparabilidade, produzia direito a reparacdo, exatamente
como forma de tutelar a integridade e a dignidade da pessoa humana. Cuida-se, portanto, de
dupla protecao, uma no plano do Direito Penal, e outra na esfera do Direito Civil[28].
Configurada a presenca dos pressupostos da responsabilidade penal, surge a etapa da fixacao
da sancao penal, considerando a anterior e expressa previsdao das penas nas normas penais
incriminadoras, seguindo o modelo trifadsico - fixacdo da pena-base levando em conta as
circunstancias judiciais, consideracdo de circunstancias atenuantes ou agravantes, e incidéncia
de causas de aumento ou diminuicdo da pena. Assim, verifica-se claramente que a cominagao
das penas em abstrato em nada se relaciona a diminuicdo patrimonial do lesado. A
recomposicdo dos efeitos deletérios na esfera patrimonial do lesado se vincula a reparagdo dos
danos materiais - ou patrimoniais. No campo da reparacdao do dano moral, da mesma forma
que se verifica na sangdo penal, inexiste qualquer liame com a esfera patrimonial do lesado, ja
gue os efeitos da lesdo nesta seara ndo representam abalo econ6mico. Dai a existéncia de
mais um ponto de contato entre a responsabilidade penal e a responsabilidade civil por dano
moral, e que ainda ndo foi devidamente abordado pela doutrina e pela jurisprudéncia. Sob tal
aspecto, é perfeitamente viavel a sistematizacdo de regime de operacionalizagdo da reparagao
civil por dano moral, com o recurso ao regime existente no ambito do Direito Penal naquilo que
€ recepcionado ou admitido pelo Direito Civil: a responsabilidade patrimonial e as obrigagdes
de dar, fazer ou, eventualmente, de ndo-fazer.

Outra coincidéncia entre a responsabilidade penal e a responsabilidade civil por dano moral diz
respeito a uma das finalidades da sancdo aplicavel. As teorias da pena, no sistema penal,
gravitam em torno de duas idéias marcantes: a de retribuicdo e a de prevencdo[29]. "Pena é a
perda de bens juridicos impostas pelo drgdo da justica a quem comete crime. Trata-se de
sanc¢do caracteristica de direito penal, em sua esséncia retributiva.”[30] Constata-se, assim,
que a retributividade é uma das finalidades da sangdo penal, considerando a imposicdao da
perda de bens juridicos do lesante, ou seja, do violador da norma penal. No campo da
responsabilidade civil por dano moral, a finalidade mais importante da sancao é a obtencdo da
reparagdo do dano através da compensacdo, mas ha também o objetivo de desestimular a
pratica de acdes lesivas, assemelhando-se, assim, a funcdo preventiva da pena do Direito
Penal, além de gerar a perda de bens juridicos pelo lesante, retribuindo o mal causado ao
lesado[31]. Ou seja: no campo da reparagdo do dano moral, em se tratando de
responsabilidade civil subjetiva, ha relevancia em se considerar as condigGes pessoais do
ofensor, mormente a sua condicao de fortuna e a intensidade do elemento subjetivo - dolo ou
grau de culpa - do ofensor, para permitir a efetividade da norma constitucional que assegura a
tutela do direito a reparacao do dano moral, dai a importancia de se buscar a finalidade da
reparagdo civil para efeito de estabelecimento de critérios razoaveis e justos na quantificagdo
da obrigacdo pecunidria de reparar, na eventualidade de nao ser conveniente a adocdo de
outra forma de reparagdao, como por exemplo em uma obrigacao de fazer. Isso nao significa
que deva ser desconsiderada a pessoa da vitima no momento da fixagdo do quantum
debeatur, mas sim de também ser incluida a pessoa do ofensor para fins de permitir a
incidéncia da dupla funcdo da reparacéo civil do dano moral.

V. PARAMETROS AO ARBITRAMENTO DO DANO MORAL

Tradicionalmente, a reparacdo civil dos danos opera-se através de pagamento de quantia
pecuniaria, no ambito do contexto da responsabilidade patrimonial, cujo principio propugna



que é o patrimbnio do devedor - ofensor - que deve sofrer as conseqiéncias dos prejuizos por
ele causados a outrem, repondo-se ou compensando-se as perdas sofridas. No campo do dano
moral, as posicdes negativistas se basearam na impossibilidade do dinheiro servir como precgo
da dor do ofendido, mas foram superadas pela tese da compensacao, ja que a reparagdo, via
pagamento de certa soma de dinheiro, representa lenitivo aos males causados, propiciando
que, com o dinheiro, seja permitida a realizacdo de inUmeros interesses como derivativos dos
danos sofridos[32]. Atualmente, no estagio da matéria envolvendo a reparagdo civil do dano
moral, a doutrina vem se orientando no sentido da admissibilidade do sancionamento civil ao
ofensor de maneira diversa do que a obrigacdo de pagar certa soma em dinheiro[33], desde
gue adequada e razoavel no caso concreto. Assim, “"sempre que o agente ndo tenha bens, ou
sejam insuficientes, frustrando-se a reparacdo do lesado, pode-se lancar mdo de san¢cdo nao
pecuniaria, com a submissdo pessoal do lesante a obrigacées de fazer, ou de ndo fazer, como,
por exemplo, a prestacdo de servigcos, a abstencdo de certas condutas, o cerceamento de
certos direitos, ja utilizadas, ha mais tempo, no plano penal como penas restritivas de
direito.”[34] Importante observar que a espécie de sancionamento ao ofensor, na
responsabilidade civil por dano moral, devera ser objeto de escolha por parte da vitima, dentro
de certos limites, por dbvio, em obediéncia aos principios da razoabilidade, da conveniéncia e
da adequacao.

Contudo, no contexto do modo mais freqiente de reparagao civil do dano moral, ou seja, o
pagamento de prestagdo pecuniaria, fundamental sera a observancia de certos parametros, a
luz da prépria valoracdo apresentada pela Constituicdo de 1988, em perfeita combinagdo com
a tradicional tutela aos bens juridicos imateriais ministrada pelo Direito Penal. Inexiste ddvida
a respeito da indispensabilidade de adogdo de técnicas, critérios e parametros de reparacdo do
dano moral diferentes da recomposicdo material no caso dos danos patrimoniais, e exatamente
neste toépico reside a maior dificuldade da reparacdo civil do dano moral: “... a maior
dificuldade do dano moral é precisamente o fato de ndo encontrar correspondéncia no critério
valorativo patrimonial.”[35] A despeito de tal dificuldade, ndo ha como deixar sem reparagdo
aguele que sofre ofensa nos bens imateriais, ainda que de forma reflexa, dai a precisa
observacdao de TERESA ANCONA LOPEZ: "ofensas a propria pessoa sdo muito mais graves que
aquelas ao patriménio, e ndo seria justo deixar passar em branco essas agressoes ao direito
de alguém.”[36] Em laborioso estudo a respeito da quantificacdo da reparacao do dano moral
na jurisprudéncia brasileira, inclusive comparando hipdteses diversas como a morte de ente
guerido e a inclusdo indevida de correntista em cadastro de emitentes de cheques sem fundos
em que a quantificacdo do dano moral foi exatamente igual, CARLOS EDISON conclui: "O
simples cotejo destas situacbes emblematicas - a morte e a inclusdo em lista de cheques sem
fundo - indica que o sistema encontra-se em crise. Gera espanto a reducdo de casos tao
dispares a um mesmo valor.”[37] Realmente, para que se possa efetivamente assegurar a
reparacgao civil por dano moral, imprescindivel se mostra o estabelecimento de parametros ao
arbitramento do dano moral, atribuindo certa discricionariedade ao juiz - e nunca o arbitrio -, o
gue pressupde a existéncia de certos limites.

Um primeiro passo na tarefa da fixacdo de parametros é exatamente observar a escala de
valores quanto aos bens juridicos tutelados no ambito constitucional em perfeita coeréncia com
as normas penais incriminadoras existentes. Ndo é sem razdo, por exemplo, que a maior
cominagdo de sangdo penal se refira a pratica delituosa consistente na violagdo do direito a
vida, ou seja, ao crime de homicidio. Como ja observado, "ndo se deve olvidar o principio da
referéncia constitucional, segundo o qual toda e qualquer criminalizacdo deve ter na
Constituicdo Federal os elementos e referéncias, nem o principio da necessidade, o qual deve
ter como preocupacdo limitar-se a tutelar os bens constitucionais. O direito penal é
fragmentario e proporcional, somente existindo para tutelar bens quando haja estrita
necessidade para tal, mediante a valoracdo da relevancia do bem, sob os prismas de sua
significacdo e importéncia.” [38] Tal raciocinio &€ perfeitamente aplicavel em matéria de
reparacdo civil do dano moral, levando em conta a indispensabilidade de se preservar o
principio da proporcionalidade da sancao de acordo com a relevancia e significacdo dos efeitos
deletérios da lesdo na esfera extrapatrimonial do lesado. Desse modo, conveniente seria que a
lei civil, acompanhando o paradigma da legislacao penal - e, obviamente, adaptando-o para o
contexto da responsabilidade patrimonial -, estabelecesse os tetos minimo e maximo para
cada hipotese de dano moral, levando em conta o bem juridico atingido, em harmonia com a
escala de valores dos bens constitucionais tutelados pelo artigo 5°, da Magna Carta. Como
ocorre no ambito do Direito Penal, no mister de aplicar a pena "o juiz ndo exerce aqui um



poder arbitrario, mas sim um poder discriciondrio. Isso significa que o juiz ndo pode aplicar a
pena, dentro dos pardmetros legais, segundo seu arbitrio. (...) Confere a lei ao juiz poder
discricionario para que ele possa atender as exigéncias de adequacdo da pena que defluem
dos valores estabelecidos pelo ordenamento juridico. Ndo ha aqui poder arbitrario e o juiz ndo
pode fixar a pena a seu capricho.” [39] O mesmo deve ocorrer no ambito da quantificacdo da
reparacdo civil do dano moral: a impossibilidade do juiz arbitrariamente impor pagamento de
quantia pecuniaria sem qualquer parametro ou critério.

Sobre o tema envolvendo a existéncia de parametros para o arbitramento, cumpre lembrar a
previsdao contida no artigo 84, §§ 1° e 29, da Lei n° 4,117, de 27.08.62, conhecida como
Codigo Brasileiro de Telecomunicacées. Com base nas disposicdoes revogadas do Cddigo de
Telecomunicagbes, o montante da reparacdo do dano moral teria o minimo de cinco e o
maximo de cem vezes o maior salario minimo vigente no pais, podendo ser duplicado tal
montante em caso de reincidéncia em ilicito contra a honra do ofendido. A Lei n° 4.737, de
15.07.65, conhecida como Cddigo Eleitoral, no seu artigo 243, § 2° - na inclusdo feita pela Lei
n® 9.961, de 4.05.66 -, manda aplicar os dispositivos revogados do Coddigo Brasileiro de
Telecomunicagdes naquilo que couber, inclusive para efeito de estipulacdo do montante do
dano moral. Ainda que ndo fosse a revogacao expressa dos §§ 1° e 29, da Lei n° 4.117/62,
por forca do Decreto-Lei n® 236, de 28.02.67, é importante estabelecer que tais dispositivos
ndo teriam sido recepcionados pela Constituicio Federal de 1988, diante da nova tabua
axioldgica adotada, e também por forca do que dispde o inciso V, do artigo 5°, da Constituicdo
Federal, que determina que a quantificagdo da reparacdo do dano moral seja proporcional ao
agravo. Contudo, inexiste qualquer inconveniente que, diante da escala de valores prevista no
texto constitucional em harmonia com o sistema existente no ambito do Direito Penal, o
legislador possa estabelecer normas genéricas estabelecendo patamares minimo e maximo
para arbitramento judicial do montante da verba relativa a reparacdao do dano moral[40].
Trata-se de aproveitar todo o desenvolvimento da matéria relativa a protecao dos direitos de
personalidade, feita pelo Direito Penal, no @mbito do Direito Civil, com a ressalva de que os
patamares deverdo se vincular a valores pecuniarios, sem qualquer impedimento a que se
estabeleca em numero de saldrios minimos[41], exatamente como ocorre na fixacdo da multa
penal.

A solugao é de lege ferenda, tal como apresentada, porquanto inexiste atualmente qualquer lei
estabelecendo tais pardmetros. Assim, indaga-se: inexiste possibilidade da adogdo de
parametros para a quantificacdo pecuniaria do dano moral, nos dias atuais? Na sua funcdo de
aplicador do Direito, o juiz exerce poder criativo, devendo proceder ao trabalho de
interpretacdo e integracdo das normas de modo a realizar a justica, com a seguranca juridica
indispensavel na solugdo das demandas levadas ao seu conhecimento. Desse modo, 0 juiz ndo
desempenha sua fungdo como uma maquina repetidora de normas, mas sim estabelecendo um
raciocinio de validade juridica e social da norma, além de necessariamente preencher as
lacunas que eventualmente se apresentarem diante da impossibilidade da lei prever todas as
situagdes possiveis, mormente em considerando a instauracdo de uma nova ordem civil-
constitucional. Dai a importancia do jurista no ‘“papel criativo que precisa exercer na
interpretacdo e aplicacdo do direito, afeicoando a lei as circunstancias do caso e a evolugao
social, resolvendo a aporia da lei injusta, suprindo as lacunas e buscando eliminar as
antinomias do ordenamento juridico”[42], nas precisas licdes de PLAUTO FARACO DE
AZEVEDO. Exemplo do poder criativo do juiz se verifica em matéria de arbitramento do
guantum debeatur da reparacdo do dano moral, a saber, a solugao de se adotar o critério de
dias-multa do artigo 49, do Codigo Penal: "utilizando-se de analogia com este dispositivo, o
juiz podera arbitrar um valor de até 1.800 (um mil e oitocentos) salarios minimos, como tem
acontecido em alguns casos concretos na perda de ente querido.”[43]

Outra proposicao foi apresentada por GALENO LACERDA, mediante o raciocinio que combina
regras dos Codigos Civil e Penal brasileiros, alcancando o patamar de 10.800 (dez mil e
oitocentos saldrios minimos). Assim, apods chegar ao valor de mil e oitocentos salarios
minimos, observa o jurista: "mas o art. 60, § 1°, do mesmo Cddigo Penal, salienta que 'a
multa pode ser aumentada até o triplo, se o juiz considerar que, em virtude da situagdo
econbmica do réu, é ineficaz, embora aplicada no maximo.’ Entdo, a multa maxima do Cddigo
Penal para qualquer delito, inclusive a injuria e a calunia, (...) é de 5.400 salarios minimos. E
como o art. 1.547, paragrafo unico, do Cdédigo Civil prevé o dobro da pena pecuniaria criminal,
chega-se a um total maximo, no civel, de 10.800 salarios minimos.”[44] Acerca desta
orientacdo, € preciso ponderar que, diferentemente do que se verifica no ambito da



responsabilidade penal, nem sempre a responsabilidade civil decorre de atos ilicitos, como nas
hipoteses cada vez mais freqlentes da reparacao ser reconhecida sem o fundamento da culpa
lato sensu. Desse modo, ndo deverdo ser consideradas as condigdes proprias do ofensor nos
casos de responsabilidade civil objetiva para fins de agravamento do quantum debeatur da
reparacao civil do dano moral. A fungao punitiva da reparacao civil do dano moral ndao atua em
se tratando de responsabilidade civil objetiva, permanecendo tdo-somente a fungao
compensatoéria. Dai a razdo pela qual a regra do § 1°, do artigo 60, do Cdédigo Penal, ndo pode
incidir, na fixagdo do quantum inicial para fins de reparacdo do dano moral. Tal regra podera
ser aproveitada na fase seguinte, correspondendo a terceira fase na fixagdo da pena do Direito
Penal, ou seja, como causa de aumento do quantum, e logicamente somente nos casos de
responsabilidade civil subjetiva, com a finalidade de cumprimento da funcao punitiva da
reparacdo do dano moral. De outro lado, ainda na primeira fase, deve ser considerada a regra
contida no paragrafo Unico, do artigo 1.547, do Cdédigo Civil, ou seja, a duplicacdo dos
patamares minimo e maximo da multa criminal[45], o que gera a necessidade de combinacgdo
dos artigos 49, § 19, do Cddigo Penal, e 1.547, paragrafo Unico, do Cédigo Civil.

Desse modo, para fins de cominacdo da sancdo civil pecuniaria, deve haver o recurso ao
Codigo Penal, a respeito da previsdo do minimo e do maximo da pena privativa de liberdade
guanto a determinado comportamento violador de bem juridico penalmente protegido,
calculando-se, através de operacOes aritméticas, o minimo e o maximo em salarios minimos,
como no exemplo do homicidio, permitindo, assim, a fixacdo do montante da reparacao, na
primeira fase, pelo juiz, com a consideragdao das circunstancias e critérios exigidos, dentro do
poder discricionario do juiz. Mesmo que a lesdo ndo corresponda a um determinado tipo penal
- hipétese em que somente haverd responsabilidade civil, e ndo a repercussao no Direito Penal
-, tal raciocinio é perfeitamente valido, considerando a conduta objetivamente tipificada que
corresponda a lesdo, ou aquela que mais se aproxime dela[46].

Enfim: para efeito de parametros do arbitramento do valor da reparagdao pecunidria do dano
moral, o ordenamento juridico brasileiro permite o balizamento dos limites minimos e maximos
do valor correspondente em ndmero de saldrios minimos, em atendimento a razoabilidade e
proporcionalidade, na escala de valores dos bens juridico-constitucionais, evitando, desse
modo, que haja a completa auséncia de parametros no estabelecimento do quantum debeatur,
sem qualquer consideragdao a respeito de aspecto de diminuicdo ou abalo patrimonial da
vitima. Em outras palavras: o sistema de reparacdo civil do dano moral necessariamente em
nada se vincula ao sistema de reparagdo civil do dano patrimonial, dai a total autonomia e
independéncia dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais, ndo se podendo cogitar de bis in
idem[47].

VI. CRITERIOS E FASES DE FIXACAO DO QUANTUM DA REPARACAO DO DANO MORAL
Assentadas as balizas indispensaveis para identificacdo dos parametros de arbitramento da
reparacdo do dano moral, visando sistematizar a fixacdo do quantum debeatur, importante, a
esta altura, mencionar a necessidade de identificar duas etapas na fixacdo da sancgdo civil
representada por uma quantia pecuniaria. Para esse fim, ganha relevo a separagdo das
finalidades da reparacdo do dano moral - compensatoéria e punitiva -, e, logicamente, a divisdo
das hipdteses de responsabilidade civil subjetiva e responsabilidade civil objetiva. Em casos de
responsabilidade civil fundada na culpa /ato sensu, a funcao punitiva merece ser considerada,
permitindo a eficacia da sancdo de maneira a punir o ofensor, desestimulando a realizagao de
praticas lesivas futuras, como se vislumbra pela propria redagdo do artigo 60, § 1°., do Cédigo
Penal, que deve servir para integrar a lacuna da lei civil no tema de quantificacdo da reparagao
do dano moral por ilicitos civis. No caso de responsabilidade objetiva, ao revés, diante da
inexisténcia da finalidade punitiva - e, sim, apenas finalidade compensatoéria -, ndo ha sentido
em se aplicar o artigo 60, § 19, da legislagao penal.

Dessa forma, pode-se invocar a analogia tdo somente nos casos de reparacao civil de dano
moral decorrente de responsabilidade civil subjetiva, para o fim de se reconhecer a
possibilidade do aumento da quantia pecuniaria arbitrada judicialmente na primeira fase até o
triplo, com base na regra do § 19, do artigo 60, do Cddigo Penal, permitindo chegar ao
patamar de dez mil e oitocentos salarios minimos. Trata-se de adotar o critério bifasico em
matéria de reparacdo civil de dano moral: a primeira fase para o estabelecimento da “sancédo-
base” - valendo da construcdao do Direito Penal na aplicacdo da pena -, e a segunda fase, nos
casos de responsabilidade subjetiva, para eventual aumento em até trés vezes da “sancgdo-
base”, permitindo fixar a “sancao civil definitiva”. A exemplo do raciocinio desenvolvido no
Direito Penal, segundo o qual na fase da causas de aumento ou diminuicdo da pena podem ser



ultrapassados os limites minimo e maximo, também a “sangdo-definitiva” ndo deve se
restringir aos limites da primeira fase, podendo ultrapassar o maximo do limite da “sangao-
base”. Nas hipoteses de responsabilidade civil objetiva, em que ndo se verifica a fungdo
punitiva, somente deve existir a primeira e Unica fase, o que logicamente impde a restricdao
aos limites minimo e maximo para o arbitramento do gquantum devido. Como dito, o Direito
Penal, no seu estagio de evolugdo cientifica, no sentido do cumprimento de sua principal
fungcdo que é garantir a paz social, fornece subsidios de vital importancia para o Direito Civil,
mormente na contemporaneidade em que se identifica que os direitos de personalidade ndo
devem ser tutelados apenas no ambito criminal.

Quanto ao arbitramento da “sancdo-base”, o que pressupde a observancia dos parametros
indicados, também deve haver o recurso parcial ao Direito Penal, mormente em matéria de
discricionariedade - e ndo arbitrio - judicial. Cuida-se do tratamento legal em vigor na primeira
fase de aplicacdo da pena criminal, pelo juiz, envolvendo as denominadas circunstancias
judiciais, previstas no artigo 59, do Cdédigo Penal. De acordo com o Direito Penal brasileiro séo
circunstancias judiciais: a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do agente; os motivos, as circunstancias e conseqléncias do crime; o comportamento da
vitima. Considerando que a preocupacdo central da responsabilidade civil € com a restauracdo
da esfera juridica do lesado, e tendo em vista que na fase da fixacdo da “sancdo-base” a
finalidade considerada é a compensatodria, logicamente que as circunstancias judiciais do
Direito Penal relacionadas ao ofensor ndao devem ser consideradas, mas subsistem as
circunstancias judiciais relativas ao ofendido, bem como os motivos, as circunstancias e
conseqliéncias da lesdo.

No direito brasileiro, ha alguns textos legislativos que encamparam alguns destes critérios,
denominados circunstancias judiciais no @mbito do Direito Penal. Assim, por exemplo, o Cédigo
Brasileiro de Telecomunicacbes, no seu artigo 84, caput, previa a posicdo social ou politica do
ofendido, a situacdo econdmica do ofensor, a intensidade do dnimo de ofender, a gravidade e a
repercussdo da ofensa. A Lei de Imprensa, no seu artigo 53, ainda prevé a intensidade do
sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e a repercussao da ofensa; a posigao social e
politica do ofendido; a intensidade do dolo ou o grau da culpa do lesante; a situagdo
econOmica do ofensor; a condenagao anterior do ofensor em acdo penal ou civil fundada no
abuso da liberdade de manifestacao de pensamento e informacgdo - espécie de reincidéncia -; e
a retratagdo espontanea e cabal, antes da propositura da agdo penal ou civil, a publicagdo ou
transmissdo da resposta ou pedido de retificagdo, independentemente de intervencao judicial,
e a extensdo da reparacdo por esse meio obtida pelo ofendido. Preocupado com o que
denominou de subjetivismo crénico das decisbes judiciais em matéria de arbitramento do valor
pecuniario do dano moral, associado a valores anacrénicos resultantes de tal subjetivismo,
CARLOS EDISON concluiu: "O que se pode, e deve, indicar, sdo alguns critérios basicos a
orientar a fixacdo do quanto devido na indenizacdo por dano moral, como a intensidade e a
repercussdo da ofensa relativamente a vitima e o grau de culpa, ou intensidade de dolo, do
agressor. Tais pardmetros representam um conteddo minimo, de observacdo indispensavel na
guantificacdo e podem produzir bom efeito se associados a outros critérios determinantes,
(...), no sentido de viabilizar valores de indenizacdo correspondentes aos valores dos bens
juridicos lesionados. ”[48]

Os critérios que devem ser invocados na primeira fase, destinada a fixagdo da “sangdo-base”,
ndao devem se relacionar a pessoa do ofensor, permitindo o cumprimento do papel da
compensacao[49]: "a idéia é fornecer meios a vitima capazes de fazé-la superar a dor
provocada (efeito moral), mesmo em casos de responsabilidade por ato licito, ou seja, se o ato
causador do dano extrapatrimonial ndo fora praticado culposamente, mas o ordenamento
juridico, por razbes de conveniéncia legislativa, impunha, naquela situacdo-tipo, o dever de
indenizar (objetivamente), ndo ha que se dispensar a condenacdo em verba de dano moral,
sendo certo que diante da constatacdo dos pressupostos exsurge a responsabilidade. Todavia,
observar-se-d, quando do céalculo do valor, tdo-s6 o caradter compensatorio” [50] Assim,
importa considerar, na primeira fase - adstrita aos limites minimo e maximo, como visto -,
apenas as circunstancias relacionadas ao ofendido e a lesdo. Aproveitando as normas do artigo
59, do Cddigo Penal, e do artigo 53, da Lei de Imprensa, devem ser considerados os seguintes
critérios para a fixagdo do valor pecuniario, permitindo atingir a finalidade de compensacgdo do
dano: repercussdao e gravidade da ofensa[51] (“conseqiéncias e circunstancias” da leséo),
intensidade do sofrimento do ofendido[52] (“conseqiiéncias” da lesdo tendo como relevante a
pessoa da vitima), posicdo social ou politica do ofendido[53] (“circunstancias ou motivos” da



lesdo, em casos que envolvam abalo na reputagdo da vitima, mas ndo nos casos de atentado a
honra subjetiva do lesado), retratacdo espontanea e cabal, ou transmissdo da resposta ou
pedido de retificagdo, de acordo com os pressupostos legais (“conseqiéncias” da lesdo, uma
espécie de arrependimento posterior, gerando a diminuicao da dor ou sofrimento do lesado).
De maneira mais simplista, na primeira fase devem ser considerados especialmente as
conseqiiéncias e circunstancias da lesdao relativamente ao ofendido, e a extensdo e a
intensidade da lesdo. Nao se deve considerar como critério da primeira fase a capacidade
econOmica do ofendido, pois do contrario haveria violagdo aos principios e valores solidaristas
e de justica social, como a reducdo das desigualdades sociais[54].

Relativamente a segunda fase, em que se busca o carater punitivo da reparacao civil do dano
moral, devem ser considerados os seguintes critérios: o grau de culpa /ato sensu do ofensor e
a sua capacidade econémica, admitindo o aumento em até trés vezes do valor estabelecido na
primeira fase. Em outras palavras: ha relevancia na intensidade do dolo ou culpa do ofensor,
bem como de sua posicdo econ6mica, para fins de aumento do quantum debeatur da
reparacdao do dano moral, dai o aspecto punitivo do dano moral. Evidentemente que em caso
de responsabilidade civil objetiva tais critérios ndo poderdo ser considerados: “Justifica-se o
aspecto de punicdo se, e somente se, houver os pressupostos da responsabilidade civil: dano,
nexo causal e, indispensavel para este fim, culpa.”[55]

Assim, diante do aspecto punitivo da reparagao civil do dano moral, na eventualidade de sua
ocorréncia - nos casos de responsabilidade civil subjetiva -, € mister a desconsideracdo dos
limites existentes para a fixagao da “sancdo-base”, podendo esta ser eventualmente triplicada,
diante da adogdo do processo analdgico, integrando a lacuna da lei civil mediante a
consideracdo do disposto no artigo 60, § 1°, do Cddigo Penal. Ndo ha como afastar a finalidade
punitiva do dano moral, considerando a indispensabilidade de se efetivar os valores e principios
existencialistas reconhecidos expressamente na Constituicdo Federal de 1988, servindo como
um dos instrumentos para o atingimento do bem-estar social.

Diversamente da orientacdo que prevaleceu no passado ndo tdo longinquo no Direito brasileiro,
“se justifica a funcdo, ou o papel desempenhado pelo dinheiro na reparacdo do dano moral,
gue ndo apresenta, como nos danos materiais, os caracteristicos de um equivalente, ..., mas
sim os de um valor que atenue, ao menos em parte, as conseqiiéncias dos efeitos do dano
suportados pela vitima em face da atitude ilegal de outrem - natureza (mista) compensatadria e
punitiva; ou, na hipotese de responsabilidade por ato licito - natureza simplesmente
compensatoria.”[56] A construcdo de um sistema de quantificacdo pecuniaria da reparagao
civil do dano moral, como se pretendeu demonstrar, ndo pode ficar relegada ao arbitrio dos
julgadores, sob pena de gerar o proprio descrédito do instituto diante de iniquidades e da
auséncia de proporcionalidade e razoabilidade no arbitramento judicial. Deve, sim, haver
discricionariedade judicial, tal como tradicionalmente se verificou - e ainda hoje se verifica - no
exercicio do jus puniendi no ambito do Direito Penal. Assim, para que se proporcione a
efetividade da norma constitucional asseguradora do direito a reparacdao do dano moral,
inevitavel se mostra a necessidade de sistematizacdo de parametros e critérios para a fixagcdo
da reparagdao do dano moral. Nao ha sentido em se reconhecer o an debeatur - direito a
reparacao - se o quantum debeatur - quantificacdo da reparagao - se mostrar inoperante para
atender as finalidades de tal reparacao. Assim, com o recurso parcial do Direito Penal,
naqueles institutos deste ramo do Direito que comportam recepcao pelo Direito Civil, é
perfeitamente possivel o reconhecimento de parédmetros, critérios e fases para quantificacao
da reparagdo do dano moral, em plena conformidade com a tabua de valores constitucionais
introduzida pela Constituicdo Federal de 1988. A direta influéncia do Direito Penal no campo da
responsabilidade civil por dano moral foi percebida por TERESA ANCONA LOPEZ, conforme
comentario a seguir: "A responsabilidade civil brasileira toma conceitos do direito penal para
gue possa chegar a justa indenizacdo, quando se trata de danos a pessoa.”[57]

Como foi observado na doutrina, "a reparacdo do dano moral em nossos tribunais toma, dia a
dia, maior envergadura, estendendo-se para além das esferas penal e civil, manifestamente
nos d&mbitos comercial e trabalhista. Essa tendéncia parece indicar claramente a exaustdo do
modelo dogmatico da divisdo das disciplinas juridicas e, no ensejo dessa superacgdo, faz
vislumbrar novas searas para investigacdo doutrindria, a partir de construcbes pretorianas.”
[58] O trabalho do jurista, como se vé&, é complexo, indo desde a criagdo até a aplicacdo das
normas juridicas: “"cabe-lhe, no seu desdobramento, localizar as normas validas, interpreta-
las, aferir suas conexbes com outras normas, estabelecer os conceitos juridicos fundamentais,
sistematizar aquelas e estes em um todo coerente e ordenado, orientando toda essa atividade



no sentido da aplicacdo do direito a uma realidade social.”[59] E, como se percebe, o campo
envolvendo a reparacao do dano moral, inclusive e principalmente na segunda fase de
investigagdo sucessiva, a saber, a sua quantificacdo, se mostra fértil e amplo para propiciar
todo o desenvolvimento de estudos e pesquisas no sentido de dar efetividade a norma
constitucional que a reconhece como direito subjetivo privado fundamental da pessoa humana,
servindo como importante instrumento para alcangar uma sociedade livre, justa e solidaria.

A reparacao civil do dano extrapatrimonial se afigura importante instrumento para que se
observe e efetivamente se propicie o implemento do fundamento, do valor e do principio da
dignidade da pessoa humana, expresso no artigo 19, inciso III, da Constituicdo Federal de
1988: "Poderiamos dizer que a eminéncia da dignidade da pessoa humana é tal que é dotada
ao mesmo tempo da natureza de valor supremo, principio constitucional fundamental e geral
qgue inspira a ordem juridica. Mas a verdade é que a Constituicdo lhe da mais do que isso,
guando a pée como fundamento da Republica Federativa do Brasil constituida em Estado
Democratico de Direito. Se é fundamento é porque se constitui num valor supremo, num valor
fundante da Republica, da Federacdo, do pais, da democracia e do Direito. Portanto, ndo é
apenas um principio da ordem juridica, mas o é também da ordem politica, social, econémica
e cultural. Dai a sua natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida
nacional.”[60] Assim, somente o respeito, a consideracdo e a observancia da dignidade da
pessoa humana poderao sedimentar e estimular o desenvolvimento das virtualidades e
potencialidades dos integrantes da sociedade, baseando-se nos valores e principios
solidaristas, existencialistas e humanistas, reconhecidos universalmente, por ocasidao do
ingresso da civilizagdo humana no terceiro milénio.

Nao ha como se atribuir maior valor no campo do Direito Civil brasileiro do que aos proprios
dizeres do Preambulo da Constituicdo de 1988: “NOs, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, ¢ a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil”. Tal frase, expressa de maneira descompromissada no
preambulo, demonstra qudo revolucionaria, no melhor sentido da palavra, se apresenta o texto
constitucional brasileiro em vigor, promovendo o ingresso de uma nova ordem civil-
constitucional no pais, dai a necessidade de podermos compreendé-la para que sejamos dignos
de sermos por ela protegidos.
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