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EMENTA

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
PROGRAMA TELEVISIVO. TRANSMISSAO DE REPORTAGEM
INVERIDICA (CONHECIDA COMO "A FARSA DO PCC"). AMEACA DE
MORTE POR FALSOS INTEGRANTES DE ORGANIZACAO CRIMINOSA.
EFETIVO TEMOR CAUSADO NAS VITIMAS E NA POPULACAO. ABUSO
DO DIREITO DE INFORMAR. ACTUAL MALICE. QUANTUM
INDENIZATORIO. CRITERIOS DE ARBITRAMENTO EQUITATIVO PELO
JUIZ. METODO BIFASICO. VALORIZACAO DO INTERESSE JURIDICO
LESADO E CIRCUNSTANCIAS DO CASO.

1. A liberdade de informagao, sobretudo quando potencializada pelo viés
da liberdade de imprensa, assume um carater duplice. Vale dizer, é direito
de informagéo tanto o direito de informar quanto o de ser informado, e, por
forca desse trago biunivoco, a informagao veiculada pelos meios de
comunicagao deve ser verdadeira, ja que a imprensa possui a proficua
missdo de "difundir conhecimento, disseminar cultura, iluminar as
consciéncias, canalizar as aspiragdes e os anseios populares, enfim,
orientar a opinido publica no sentido do bem e da verdade".

2. Se, por um lado, ndo se permite a leviandade por parte da imprensa e a
publicagédo de informagbes absolutamente inveridicas que possam atingir
a honra da pessoa, ndo é menos certo, por outro lado, que da atividade
jornalistica ndo sao exigidas verdades absolutas, provadas previamente
em sede de investigagdes no dmbito administrativo, policial ou judicial.

3. Nesta seara de revelagdo pela imprensa de fatos da vida intima das
pessoas, o digladiar entre o direito de livre informar e os direitos de
personalidade deve ser balizado pelo interesse publico na informagao
veiculada, para que se possa inferir qual daqueles direitos deve ter uma
maior prevaléncia sobre o outro no caso concreto.

4. A jurisprudéncia do STJ entende que "ndo se exige a prova inequivoca
da ma-fé da publicagdo (‘actual malice'), para ensejar a indenizagao"
(REsp 680.794/PR, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma,
julgado em 17/06/2010, DJe 29/06/2010).

5. Apesar do aparente interesse publico, inclusive por trazer a baila noticia
atemorizando pessoas com notoriedade no corpo social, percebe-se, no
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caso, que, em verdade, o viés publico revelou-se inexistente, porquanto a
matéria veiculada era totalmente infundada, carreada de conteudo
trapaceiro, sem o menor respaldo ético e moral, com finalidade de
publicagdo meramente especulativa e de ganho facil.

6. Na hipdtese, verifica-se o abuso do direito de informagao na veiculagéo
da matéria, que, além de néo ser verdadeira, propalava ameagas contra
diversas pessoas, mostrando-se de inteira responsabilidade dos réus o
excesso cometido, uma vez que - deliberadamente - em busca de maior
audiéncia e, consequentemente, de angariar maiores lucros, sabedores
da falsidade ou, ao menos, sem a diligéncia imprescindivel para a
questdo, autorizaram a transmissdo da reportagem, ultrapassando
qualquer limite razoavel do direito de se comunicar.

7. Na espécie, ndo se trata de mera noticia inveridica, mas de ardil
manifesto e rasteiro dos recorrentes, que, ao transmitirem reportagem
sabidamente falsa, acabaram incidindo em gravame ainda pior:
percutiram o temor na sociedade, mais precisamente nas pessoas
destacadas na entrevista, com ameacga de suas préprias vidas, o que
ensejou intenso abalo moral no recorrido, sendo que o arbitramento do
dano extrapatrimonial em R$ 250 mil, tendo em vista o critério bifasico,
mostrou-se razoavel.

8. O método bifasico, como pardmetro para a aferigéo da indenizagédo por
danos morais, atende as exigéncias de um arbitramento equitativo, pois,
além de minimizar eventuais arbitrariedades, evitando a adogdo de
critérios unicamente subjetivos pelo julgador, afasta a tarifagdo do dano,
trazendo um ponto de equilibrio pelo qual se consegue alcangar razoavel
correspondéncia entre o valor da indenizagdo e o interesse juridico
lesado, bem como estabelecer montante que melhor corresponda as
peculiaridades do caso.

9. Na primeira fase, o valor basico ou inicial da indenizagao é arbitrado
tendo-se em conta o interesse juridico lesado, em conformidade com os
precedentes jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos).

10 . Na segunda fase, ajusta-se o valor as peculiaridades do caso com
base nas suas circunstancias (gravidade do fato em si, culpabilidade do
agente, culpa concorrente da vitima, condicdo econdmica das partes),
procedendo-se a fixagdo definitiva da indenizagcdo, por meio de
arbitramento equitativo pelo juiz.

11. Recurso especial ndo provido.
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COMENTARIO

O METODO BIFASICO DO CALCULO DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS
E SUA ADOCAO PELA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA
THE TWO-PHASE METHOD OF NONECONOMIC DAMAGES VALUATION
AND ITS ADOPTION BY BRAZILIAN JURISPRUDENCE

INTRODUCAO

No julgamento do Recurso Especial 1.473.393/SP, a 4¢ Turma do STJ, sob relatoria do Ministro Luis Fe-
lipe Salom3o, adotou o chamado método bifdsico para fixar o valor de "indenizacéo" de danos morais.

0 caso pode ser assim resumido: um jornalista ajuizou acdo de indenizacdo por danos morais contra
determinada emissora de televisdo e um apresentador dela contratado, em virtude da transmissao
de reportagem com informacdes falsas - episédio conhecido como a "farsa do PCC" - na qual foi
veiculada a imagem do referido jornalista (entre outras pessoas) como uma suposta vitima daquela
organizacdo criminosa, inclusive com relatos de ameagas de morte. A falsidade das informacoes
causou efetivo temor “nas vitimas e na populacéo”, como consta da ementa do acdrdao.

Na primeira instancia, julgou-se procedente o pedido, com arbitramento do valor indenizatorio em
R$ 100.000,00 (cem mil reais). Apreciando as apelagdes interpostas, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo majorou o valor da indenizagio para R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais). No jul-
gamento do Recurso Especial, figurando como recorrentes o apresentador e a emissora de televisao,
o STJ fez uso, como também consta da ementa, do método bifasico de estipulacdo do dano moral,
como "valorizagdo do interesse juridico lesado e circunstancias do caso” O Recurso Especial ndo foi
provido e a indenizagdo teve seu valor preservado, sendo o montante entendido como de acordo
com o método em questdo. Considerou-se que "o método bifasico, como parametro para a afericdo
da indenizacdo por danos morais, atende as exigéncias de um arbitramento equitativo, pois, além
de minimizar eventuais arbitrariedades, evitando a adogdo de critérios unicamente subjetivos pelo
julgador, afasta a tarifagdo do dano, trazendo um ponto de equilibrio pelo qual se consegue alcan-
car razoavel correspondéncia entre o valor da indenizacdo e o interesse juridico lesado, bem como
estabelecer montante que melhor corresponda as peculiaridades do caso”.

Trata-se de decisdo que parece conduzir a uma pacificacdo na jurisprudéncia da Corte, o que justi-
fica uma observacéo.

0 método bifasico consiste em um calculo indenizatdrio segmentado em duas etapas: na primeira,
estipula-se um valor "basico”, cujo referencial é o bem juridico atingido (valor objetivo do dano) com
base em precedentes jurisprudenciais; e, na segunda, tomam-se em conta as circunstancias concre-
tas do caso, trabalhando-se aquele valor primeiro para que se chegue a medida final da indenizacao.

Em julgado anterior, ja se disse que essa sequnda etapa, com avaliagdo dos elementos concretos (e
subjetivos, em sentido amplo), atende a "determinagdo legal de arbitramento equitativo pelo juiz"".

1. Recurso especial. Responsabilidade civil. Dano moral. Inscri¢do indevida em cadastro restritivo de cré-
dito. Quantum indenizatorio. Divergéncia jurisprudencial. Critérios de arbitramento equitativo pelo juiz.
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A adocdo do método bifasico pelo STJ permite chegar a algumas conclusdes:

E possivel (a0 menos na visio jurisprudencial) calcular um valor do dano extrapatrimonial despre-
gado (ou, no minimo, o mais despregado possivel) de fatores subjetivos. A primeira fase se aproxima
do processo liquidatorio do dano patrimonial, precisamente pela marca comum da objetividade, ou
melhor, do afastamento de dados “concretos” relacionados aos sujeitos da relacao no dimensiona-
mento do dano.

Quando o STJ adotou o0 método bifasico, deixou assentada a possibilidade de que os aspectos sub-
jetivos (“circunstancias concretas”) sejam utilizados ndo propriamente para estabelecer o valor do
dano moral, mas, isto sim, para "manusear" um valor ja fixado. Esses fatores, assim, ndo assumem
al um mecanismo de integracdo ao calculo aprioristico do dano, mas ao ajuste do valor reparatorio,
tdo so.

Liquida-se, por primeiro, o dano; depois, ja estipulado o seu valor objetivo, observam-se as carac-
teristicas concretas, entre as quais a culpa do lesante, para chegar a verba reparatdria. Assinala-se,
portanto, uma diferenca de momentos. Logicamente, ja sdo distintos, mas agora essa distincéo
mostra-se também no plano cronoldgico, a partir da adogdo do método.

1. O PROBLEMA DA EXTENSAO DA REPARACAO DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

1.1.  Asmodalidades de dano

Preferiu-se abrir o presente item fazendo mencéo a "modalidade de dano" para evitar a biparticéo
entre dano patrimonial e dano moral. Afinal, defende-se contemporaneamente a introducédo de
outra categoria, o dano estético, cuja autonomia é reconhecida na doutrina? e na jurisprudéncia.

A Sumula 387 do STJ, como se sabe, admite a cumulacdo das indenizacdes de dano moral e dano
estético. Mas essa cumulagdo, tanto mais porque autorizada por um enunciado de sumula juris-
prudencial, ndo concorre para que, no plano tedrico, a categoria seja posta em lugar definitivo.
A discussdo sobre a pertinéncia de sua diferenciacao relativamente ao dano moral é ainda vigorante
e necessaria.

Ainda, pode-se dizer que néo seria possivel afastar cabalmente outras possibilidades, mas o seu bai-
xo grau de confiabilidade tedrica parece ser uma justificativa suficiente para, neste trabalho, limitar
as categorias de dano a classificacao mais ampla: patrimonial e extrapatrimonial. No mais, avancar
para elucubracdes tedricas tendentes a aceitar outras categorias prejudicaria a pesquisa. Admitir

Método bifasico. Valorizag¢do do interesse juridico lesado e das circunstancias do caso. 1. Discussao restri-
ta a quantificacdo da indeniza¢do por dano moral sofrido pelo devedor por auséncia de notificacdo prévia
antes de sua inclusdo em cadastro restritivo de crédito (SPC). 2. Indenizacao arbitrada pelo tribunal de
origem em R$ 300,00 (trezentos reais). 3. Dissidio jurisprudencial caracterizado com os precedentes das
duas turmas integrantes da Sequnda Seccao do STJ. 4. Elevacéo do valor da indenizagdo por dano moral
na linha dos precedentes desta Corte, considerando as duas etapas que devem ser percorridas para esse
arbitramento. 5. Na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor basico para a indenizacao, considerando
o interesse juridico lesado, com base em grupo de precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos se-
melhantes. 6. Na segunda etapa, devem ser consideradas as circunstancias do caso, para fixacdo definitiva
do valor da indenizacdo, atendendo a determinacéo legal de arbitramento equitativo pelo juiz. [..] (STJ,
REsp 1.152.541/RS, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 32 T., j. 13.09.2011.)

2. ANCONA LOPEZ, Teresa. O dano estético. Sao Paulo: Ed. RT, 2004. passim.
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tais possibilidades tornaria necessario, por imperativo de coeréncia, falar também de situacoes al-
tamente complexas, como a da responsabilidade sem dano. Evitam-se tais problemas, ainda em vias
de solucdo, posto que ja criticados na doutrina com sélida argumentacao®.

1.2. Aregra da reparagdo integral e a natureza da reparacdo

E claro o caput do art. 944 do Codigo Civil de 2002: “A indenizacao mede-se pela extensao do dano."
O dispositivo consagra a regra da reparacdo integral. Le domage, plus rien que le domage, como no
aforismo francés. Duas sdo as diretrizes extraidas da regra: i) é preciso reparar a integralidade do
dano havido, isto é, danos patrimoniais e extrapatrimoniais; e ii) no se ha de dar, como valor do
crédito titularizado pela vitima, mais do que a integralidade do dano havido.

Ha que se atentar ao que diz a lei. O legislador poderia ter adotado outros critérios de estipulacéo
indenizatoria, como a situacdo econdmica da vitima e do ofensor, o grau de culpa deste e o nexo de
causalidade, mas optou, claramente, pelo critério da extensao do dano*.

Seja o dano patrimonial, seja moral, o direito a que faz jus o lesado é de natureza ressarcitéria. Con-
fundir indenizagcdo com pena é retroceder ao direito romano classico, no qual predominava, sobre
a nocdo de ressarcimento, a de pena. Como se sabe, os sistemas da tradicdo romano-germanica
"tém caminhado historicamente em direcdo a mitigacdo do carater punitivista da responsabilidade
civil"s, justamente em privilégio ao carater reparatorio dos danos. Essa premissa deve ser sempre
levada em conta.

1.3. Odano moral

1.3.1. Conceito

Uma visdo comum sobre o dano moral - rectius, extrapatrimonial - é a que o identifica como um
agravo sério a direito de personalidade® ou ao "patriménio ideal" do sujeito’. Trata-se, nessa visédo

3. Para uma critica a responsabilidade sem dano, Cf. CARRA, Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade
civil sem dano: uma analise critica - Limites epistémicos a uma responsabilidade civil preventiva ou por
simples conduta. Sao Paulo: Atlas, 2015; ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Notas sobre a teoria
da responsabilidade civil sem dano. Revista de Direito Civil Contempordneo, v. 6, p. 89-104, jan.-mar. 2016.

4. Nesse sentido, FLUMIGNAN, Silvano. Uma nova proposta para a diferenciacao entre o dano moral, o
dano social e 0s punitive damages. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 104, n. 958, p. 119-147, ago. 2015.
Consultada a versao on-line.

5. ROCHA, Maria Vital da; MENDES, Davi Guimaraes. Da indenizagdo punitiva: andlise de sua aplicabilidade
na ordem juridica brasileira. Revista de Direito Civil contempordneo, v. 12, ano 4, p. 245, jul.-set. 2017.

6. "Nosso entendimento é de que o dano moral assim se qualifica porque os bens aviltados pelo fato que
se |he aponta como causa estdo reunidos na natureza humana e compéem as esséncias, poténcias e
atos da humanidade do ser, ou seja, do homem." (NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Institui¢des de Direito Civil. Sao Paulo: Ed. RT, 2015. v. II, p. 431); Cf. MENEZES DIREITO, Carlos Alberto;
CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. Coord. Sélvio de Figueiredo Teixeira. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. v. XIIl, p. 101.

7. Cf. MELO DA SILVA, Wilson. O dano moral e sua reparagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 11).
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respeitante ao bem atingido, da lesdo a um interesse juridicamente protegido®, a um bem juridico
ndo aprecidvel economicamente®.

Em uma focalizacdo diversa, pode-se entender tal dano pelo efeito: serd, entéo, o efeito ndo econo-
micamente aprecidvel da lesdo a um determinado bem juridico™. A patrimonialidade ou extrapatri-
monialidade de um dano, assim, identifica-se pelo efeito, ndo pela causa™.

Também tem seu lugar uma viséo eclética, ou mista, que adota ambos os sentidos'. Mas os embates
entre essas formas de ver o dano moral ndo merecem, aqui, uma explora¢do mais acurada. O dano
moral, em seu percurso evolutivo, sempre afigurou nogdo negativa: a falta de definicao precisa,
insistia-se naquilo que tal dano ndo é".Importara aqui dizer apenas que o dano moral como leséo
a um direito € algo que se relaciona apenas ao chamado dano-evento. Sem um efetivo prejuizo,
contudo, ndo se fecha o suporte fatico da regra de reparacéo, ou seja, nao surge o fato tipico da
responsabilidade civil'™.

Por outro lado, ha tempos vem se consolidando a nogdo de que, para a configuracdo desse tipo
de dano, nao é necessario haver dor, sofrimento, humilhacdo. Trata-se de um passo importante
na compreensdo dos danos morais, seja no campo puramente teorico, seja no aspecto operativo'.

1.3.2. O triunfo da reparabilidade

No Brasil do século XX, sua aceitacao deu-se primeiramente pelo labor doutrinario e jurisprudencial,
ainda que se encontrassem importantes focos de resisténcia a reparabilidade do dano moral, mais
pela falta de previsdo expressa do que por oposicdo pessoal'. A bem dizer, a doutrina majoritaria
aceitava a tese da reparacdo'’, e boa parte da resisténcia vinha mesmo dos tribunais'.

8. ROSSETTI, Marco. Il danno non patrimoniale: cos'¢, come si accerta e come si liquida. Milano: Giuffre,
2010. p. 3.

9. Aproximadamente, FISCHER, Hans Albrecht. A reparacéo dos danos morais no Direito Civil. Trad. Ferrer
Correia. Coimbra: Armenio Amado, 1938. p. 61.

10. Cf.FRANZONI, Massimo. Il dannorisarcibile. In:FRANZONI, Massimo (dir.). Trattato della responsabilitaccivile.
2. ed. Milano: Giuffre, 2010. t. Il, p. 555; AGUIAR DIAS, Jos¢ de. Da responsabilidade civil. 10. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v. Il, p. 729: "Quando ao dano ndo correspondem as caracteristicas
do dano patrimonial, dizemos que estamos em presenca do dano moral. A distin¢do, ao contrario do que
parece, ndo decorre da natureza do direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da lesao, do carater da
sua repercussao sobre o lesado. De forma que tanto € possivel ocorrer dano patrimonial em consequéncia
de lesdo a um bem néo patrimonial como dano moral em resultado de ofensa a bem material.” Cf. também
DEDA, Artur Oscar Oliveira. Dano moral (Reparacio). Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 22, p. 292.

11. ROSSETTI, Marco. Op. cit., p. 30.

12. Cf., observando as trés perspectivas, e as filtrando criticamente, MARTINS-COSTA, Judith. Dano moral a
brasileira. RIDB, ano 3, n. 9, 2014, p. 7081-7084.

13. FIANDACA, Lucrezia. Il danno non patrimoniale - percorsi giurisprudenziali. Milano: Giuffre, 2009. p. 1-2.
14. FLUMIGNAN, Silvano. Op. cit.

15. Nesse sentido, sugere o Enunciado 445 da V Jornada de Direito Civil do CEJ-JF: "0 dano moral indenizavel
nao pressupde necessariamente a verificacdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofri-
mento.”
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0 movimento no Brasil espelhava o quadro da doutrina estrangeira. Opositores os mais autorizados
nao faltaram a reparacdo do dano moral. Entre eles, costumam ser citados nomes como Chironi e
Gabba'™.

Pouco a pouco, contudo, a reparacao foi se impondo as legislagdes?, ainda que incialmente de
forma timida, como no modelo de ressarcimento de dano moral apenas nos casos expressamente
previstos em lei. Assim, por exemplo, a leitura do § 253 do Cddigo Civil alemao (BGB) e do art. 2.059
do Cadigo Civil italiano?'.

No Brasil, sobreveio, com a Constituicdo de 1988, a expressa positivagdo (art. 5°, X), acompanhada,
no plano infraconstitucional, pelo Codigo Civil de 2002 (art. 186 ¢/c art. 927), soterrando-se de vez
por todas qualquer duvida quanto a reparabilidade desse tipo de dano. A introdugdo do dano moral
¢, com efeito, a maior inovacdo da CF/88 no campo da responsabilidade civil?.

1.4. Areparacdo do dano moral

Para la das questdes tedricas intrincadas, surge o problema de saber em que consiste exatamente
a reparacdo que se faz quando da ocorréncia dessa ordem de dano. Estd fora de duvida que, em
sentido técnico, o dano moral ndo pode ser verdadeiramente indenizado. Indenizar é tornar indene,
¢ excluir o prejuizo.

No dano moral, isso ndo pode ocorrer. Fala-se, por conseguinte, em uma compensacdo. No prejuizo
material, encontra-se um patrimoénio prejudicado e se o recompde ao estado anterior. J& no dano
moral, acha-se um patrimonio intocado, e se o eleva, como forma de compensar a vitima®. Eviden-
temente, a satisfacdo do dano moral corresponde a uma sancdo aproximativa, na medida em que

16. ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1955.
p. 236: "Para muitos, entre os quais nos alistamos, o dano moral n&o é indenizavel, em face do nosso di-
reito." E mais adiante (Op. cit., p. 252): “Em face do direito constituido, entendemos n&o haver lugar para
a ressarcibilidade do dano moral, ndo sendo possivel inferi-la de preceitos insulados, e nada explicitos
a respeito. Considerando-o, porém, diante do direito a constituir-se, ndo nos repugna, como a muitos,
admitir o ressarcimento de danos morais." (o autor referia-se ao Anteprojeto do Codigo de Obrigacdes.)

17. A exemplo de PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Atualizado por Rui
Stoco. Séo Paulo: Ed. RT, 2012. t. LI, p. 289 ss.

18. "Em resumo poderiamos dizer: a tese da reparabilidade dos danos puramente morais, vencedora, embora,
na doutrina dos nossos civilistas, continua encontrando resisténcia nos tribunais.” (ALVIM, Agostinho. Op.
cit, p. 241)

19. Cf. PEDROSO, Antonio Carlos de Campos. A reparacao do dano moral. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, v. 90, 1995, p. 167.

20. ALVIM, Agostinho. Op. cit,, p. 242.

21. Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 292.

22. MENEZES DIREITO, Carlos Alberto; CAVALIERI FILHO, Sérgio. In: Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. Coord.
por TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. XIII, p. 33.

23. Assim CAMPOS, Diogo Leite de. Aindemnizacéo do dano da morte. In: CAMPOS, Diogo Leite de. Nds -Estudos
sobre o Direito das pessoas. Coimbra: Almedina, 2004. p. 319. Também assim PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Op. cit,, p. 289: "Nada obsta a que se transfira ao lesado, com algum dano n&o-patrimonial, a pro-
priedade de bem patrimonial, para que se cubra com utilidade econdmica o que se lesou na dimensao moral
(= ndo patrimonial).”
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“se limita a compensar, dentro das contingéncias humanas e de modo pragmatico, a lesdo sofrida
pela vitima"**.

A grande celeuma, contudo, ndo esta propriamente na qualificacdo técnica da reparacao do dano
moral, mas no célculo de seu valor, diante do fato de tal dano "ndo encontrar correspondéncia no
critério valorativo patrimonial"®. Uma certeza ha: ao dano moral aplica-se o disposto no caput do
art. 944 do CC/2002: “a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.” Evidentemente, surge dai
mesmo o problema de saber qual é a extensdo do dano.

Entre os critérios ja sugeridos, podem-se mencionar o da tarifacdo legal e o do arbitramento. Este ultimo,
como se sabe, é o vitorioso. Contra o imobilismo do critério da tarifacéo, a doutrina e a jurisprudéncia se
insurgem?. No plano legislativo, j& houve propostas no sentido de reintroduzir tal critério, mas foram
rejeitadas. Os Projetos de Lei 7.124/2002 e 1.443/2003, nesse sentido, encontram-se arquivados.

A sobrevivéncia do critério do arbitramento judicial, contudo, ndo é imune a criticas, especialmente
quanto ao poder que se transfere ao juiz na apuracdo do montante do dano. A critica € por demais
conhecida, e ndo vale repisa-la. Os problemas passam a centrar-se, pois, no proprio arbitramento:
como se faz e a que finalidades atende.

1.4.1. Dano moral e calculo equitativo

Refere-se, muito comumente, que o critério que preside a liquidagcdo do dano moral é o da equi-
dade. A estipulagdo da verba reparatdria seria, assim, feita de maneira equitativa?. Igualmente se
posiciona o proprio acorddo em comento.

Ha quem extraia essa visdo do disposto no art. 953 do CC/2002%, que remete mesmo para uma apli-
cacao equitativa no calculo indenizativo®. Poder-se-ia também retirar tal interpretacéo do art. 944,
paragrafo unico, do CC/2002*, que reconduz a aplicacdo ao critério equitativo.

Ao que parece, a equidade, cujo significado € de tao dificil alcance, assume no campo da reparagdo
dos danos morais o papel de um guarda-chuva, apto a recolher, em si, todas as circunstancias do
caso concreto, que teriam de ser necessariamente levadas em conta no célculo. E, para quem defen-
de esse critério (equidade), é comum o recurso a regras de indenizacao que dele fazem uso (como
0s mencionados arts. 944 e 953).

Diante disso, elementos como grau de culpa do ofensor, potencialidade econémica do lesado e do
lesante, entre outras circunstancias, seriam computados®'. O raciocinio € singelo: ndo havendo a pos-

24. PEDROSO, Antonio Carlos de Campos. Op. cit., p. 185.

25. AGUIAR DIAS, José de. Op. cit., p. 730.

26. Também na VI Jornada de Direito Civil do CEJ-JF sugeriu-se no Enunciado 550 que “a quantificacdo da
reparacdo por danos extrapatrimoniais nao deve estar sujeita a tabelamento ou a valores fixos"

27. Assim, na doutrina italiana, ROSSETTI, Marco. Op. cit,, p. 3.

28. "Art. 953. A indenizacédo por injuria, difamacéo ou calunia consistird na reparacdo do dano que delas re-
sulte ao ofendido. Paragrafo unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz fixar,
equitativamente, o valor da indenizacao, na conformidade das circunstancias do caso.”

29. Cf. MENEZES DIREITO, Carlos Alberto; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 348 ss.

30. "Art.944. Aindenizacdo mede-se pela extensao do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva despropor-
cdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacdo."

31. "Portanto, avaliando a conduta lesiva, o grau de culpabilidade, os motivos, as circunstancias e as conse-
quéncias do evento lesivo e ponderando, ainda, a respeito das possibilidades do obrigado, o juiz compde,
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sibilidade de aferir economicamente o dano moral, 0 "aumento” patrimonial a titulo compensatorio
deve considerar todas as circunstancias a disposi¢do do aplicador do direito. De modo geral, essa
visdo vem acompanhada da tese de que nos danos morais deve-se acrescer um valor de desestimulo
ao lesante, ou mesmo de punicao.

Todavia, que problemas esse entendimento oferece?

Em primeiro lugar, adiante-se algo sobre o art. 953: ndo ha concordancia na doutrina sobre se a
indenizacao ali prevista diz respeito realmente a danos morais. Pode-se defender a hipotese de que
se trata de um arbitramento equitativo de danos patrimoniais.

Por outro lado, o art. 944, paragrafo unico, diz respeito a redu¢do da indenizacéo por equidade. Uma
equidade que, sequndo se entende, sequer assume o seu sentido teorico-filosofico (sentido proprio),
consistindo, mais acertadamente, numa espécie de sindnimo de “proporcionalidade”. De todo modo,
nao € possivel, a partir do art. 944, defender o "aumento equitativo da indeniza¢do” ou mesmo a
"modulacdo equitativa da reparacdo”. Trata-se de uma redugdo, somente, em face da despropor¢io
entre extensdo do dano e gravidade da culpa.

Tanto é assim que, em proposta de alteragdo legislativa (PL 6.960/2002), sugere-se a inser¢ao de um
§ 20 a0 art. 944, para expressamente afirmar que "a reparacdo do dano moral deve constituir-se em
compensacdo ao lesado e adequado desestimulo ao lesante"*.

Pois bem. Percebe-se que nenhuma das regras oferecidas como base do “calculo equitativo” do dano
moral assume realmente esse sentido sistematico.

No entanto, ainda que se defenda o uso da equidade livre dessas regras que dela parecem fazer
uso - isto ¢, ainda que se defenda o calculo equitativo do dano moral independentemente de um
qualquer lastro positivo® -, entende-se que essa “equidade” quer corresponder apenas ao agir pru-
dencial do magistrado, e ndo ao uso de todas as variaveis do caso concreto para fins de estipulacdo
da indenizacéo.

Seja como for, avancar para essa "palavra-valvula", como a define Pontes de Miranda®, pode signifi-
car, na realidade dos processos de tomada de decisdo, uma forma de usar de subjetivismo na fixacdo
indenizativa. E evidente que sempre, no calculo do dano moral, ingressara um certo subjetivismo.
Mas isso ndo pode levar a tese de que todas as varidveis subjetivas (isto ¢, que envolvem os sujeitos
da relacdo juridica) devem ser manejadas.

Pense-se, por exemplo, no grau de culpa do agente. Esse critério somente é autorizado pelo ja re-
ferido art. 944, paragrafo Unico, do CC/2002. E caso excepcional de recurso a um critério subjetivo.
Acredita-se que esse dispositivo é aplicavel a qualquer modalidade de dano, inclusive o dano moral.
E veja-se: quem sustenta opinido diversa costuma valer-se justamente da ideia de que o dano moral
ja comporta um calculo equitativo, a incluir a avaliacao do grau de culpa.

com prudéncia, a norma individualizada a ser aplicada ao caso concreto. Sao esses os fatores que
possibilitam a solucdo justa." (PEDROSO, Antonio Carlos de Campos. Op. cit., p. 194.)

32. Ha, em sentido diverso - e erréneo - o Enunciado 379 da IV Jornada de Direito Civil, no sequinte sentido:
"0 art. 944, caput, do CC[2002, ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a funcao punitiva ou pedago-
gica da responsabilidade civil."

33. Assim PEDROSO, Antonio Carlos de Campos. Op. cit., p. 192: "0 juiz deve compor a norma individualiza-
dora da reparacdo dos danos morais. Seu critério é sempre o da equidade.”

34, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. t. Il, p. 482.
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Em outros termos, por essa tese, seria pouco util defender a aplicabilidade do art. 944, paragrafo
unico, do CC/2002, ao dano moral, porque este ja é mesmo estimado via equidade, comportando
sempre uma analise das circunstancias concretas, inclusive o grau de culpa do agente®. Discorda-
-se. O dano moral, ainda que se defenda sua estimacao sempre pelo “prudente arbitrio", nem por
isso comporta a analise do grau de culpa do lesante.

O problema, contudo, remanesce. Trata-se agora de entender o que, afinal, leva a crer que para a
estipulacdo do dano moral devem ser manejadas todas as circunstancias concretas. Tudo parece
dizer respeito, em verdade, ndo as regras estampadas no Codigo, mas sim a uma pléiade de funcées
que se tém conferido ao dano moral.

1.4.2. A natureza da reparacdo e o calculo do dano moral

Dificuldades ha, e evidentes, na composicdo do dano moral. Mas sua fungdo deve ser bem com-
preendida. Se se admite, no dano moral, uma funcéo diversa da que corresponde a reparacdo do
dano patrimonial, esta-se a afastar do sistema de responsabilidade civil a reparacdo do dano moral.

E como se se criasse um sistema auténomo, composto por outros elementos, e outras funcdes: um
sistema préprio do dano moral, destacado da base epistemoldgica da responsabilidade civil, como
se a tem entendido, no padrao de civil law, ha séculos.

0 que se quer dizer € que uma eventual graduacgdo indenizatdria, feita para atender a interesses
diversos do de ressarcimento, configura ja um desvio relativamente ao sistema da responsabilidade
civil*® e a supracitada regra de reparacao integral do prejuizo, qualquer que seja.

Infelizmente, vé-se no Brasil uma exagerada defesa da tese de que o dano moral carrega em sua es-
séncia uma func¢do que vai além da mera compensacao. Especialmente nos tribunais, ganhou muita
forca a ideia de que na reparacdo do dano moral deve-se calcular um valor reparatorio - € claro -,
mas também um plus a titulo de desestimulo ao ofensor, isso quando ha ndo também uma verba
majorada a titulo de verdadeira punicdo. O entendimento ndo € novo, e ja se sustentou inclusive
com lastro no direito natural®’.

Com isso, ingressou no sistema a ideia de que ha, especialmente no dano moral, uma qualidade
que exige indenizacao alargada, para incluir ndo apenas um valor de compensacao a vitima, mas
também o chamado "preco” ou "valor" do desestimulo. Amplamente aceita, a tese encontra poucas
manifestacdes em contrario.

E claro que o calculo da reparacdo de danos morais ndo ¢ nada simples. A questio que fica ¢ a
seguinte: o que, no sistema juridico, autoriza que se conceda valor indenizatério com uma fungao
punitiva? Ao que se entende, nada. Como se afirmou, submete-se o dano moral, inteiramente, a um

35. Cf. as consideragdes, a respeito desse dispositivo, de GODQY, Claudio Luiz Bueno de. Comentério ao
art. 944. In: PELUSO, Cézar (Coord.). Cadigo Civil comentado - Doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo/
Barueri: Manole, 2014. p. 892-894.

36. "Se, como acreditamos, a reparagdo do dano, qualquer que seja o seu fundamento [..] consiste na resti-
tuicdo do prejudicado a situacao anterior, a graduacdo da indenizacao, inseparavel do sistema de pena
privada, resulta em negacao desse principio, o que nao se justifica, porque a desejada prevencdo que ela
asseguraria se encontra na propria reparacao, sem sacrificio do principio da restituicdo." (AGUIAR DIAS,
José de. Op. cit., p. 736.)

37. "Além do efeito satisfatorio para o lesado, cumpre desestimular condutas antijuridicas [..]. A sancdo é
desagravo a ofensa, tendo carater satisfatdrio e punitivo. E o que preconiza o jus naturae." (PEDROSO,
Antonio Carlos de Campos. Op. cit., p. 185))
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sistema de responsabilidade civil, cujo subsistema de liquidacdo do dano tem como regra reitora a
da reparaco integral (art. 944, caput, CC/2002).

Pode-se dizer que a tese referida - funcdo punitiva dos danos morais - corresponde a uma impor-
tacdo acritica - e equivocada® - da doutrina anglo-americana dos chamados punitive damages.
Por influéncia dessa tradicdo, aportou no Brasil, ha ndo pouco tempo, a tese que aponta os danos
morais como exemplary damages.

Existe, & claro, uma grande diferenca entre "funcdo punitiva” brasileira e os punitive damages®. Em
termos mais precisos, pode-se dizer que a mera aceitacdo de uma fungdo punitiva néo corresponde
necessariamente a uma importacdo completa da doutrina dos punitive damages.

Seja como for, hd uma aproximacéo, a qual, acredita-se, é fruto de um legal transplant incorreto
e descuidado e, mais ainda, desnecessario em face da base amplissima e genérica que a repara¢cdo
dos danos morais assumiu no Brasil desde sua positivacdo, constitucional e infraconstitucional*-*.

Os punitive damages nao resistem, no Brasil, a um importante obstaculo: a falta de previsdo nor-
mativa. A bem dizer, mesmo no sistema de common law, a tese defensora dos danos punitivos
encontrou, desde o nascedouro, importantes focos de resisténcia e, como se vera adiante, ainda
hoje - e cada vez mais - um bloqueio de constitucionalidade.

1.5. Os punitive damages

Desde o século XVIII, a jurisprudéncia anglo-americana consagrou, no nascedouro da reparacao
dos danos morais, 0s chamados punitive damages. Na Inglaterra, o caso Huckle v. Money, de 1763,
¢ paradigmatico, enquanto que nos EUA tal papel de marco costuma ser atribuido ao precedente
Genay v. Norris, de 1784.

A configuragdo dos punitive damages é recheada de particularidades. Sua concesséao serve para pu-
nir a malicia de um agente e para evitar a reiteracdo de condutas reprovaveis, detendo o ofensor*
Ha, pois, uma dupla finalidade (punishment e deterrence).

38. MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 7093-7094: "Os punitive damages alegadamente aplicados no con-
texto brasileiro guardam muito pouca similitude com o instituto vigente nos Estados Unidos, sendo suas
bases e os seus requisitos desvirtuados ao longo do caminho.”

39. FLUMIGNAN, Silvano. Op. cit. Segundo o autor, "a fungdo punitiva do dano moral n&o implica aplicacdo
dos punitive damages no direito brasileiro”

40. MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana. Usos e abusos da funcao punitiva (punitive damages e o Di-
reito brasileiro). Revista do CEJ, n. 28, p. 22, jan.-mar. 2005: "0 paradoxo esta em que, presente o efetivo modelo
brasileiro de reparagdo do dano extrapatrimonial, vigente desde 1988, ndo ha como explicar a fortuna critica
da doutrina dos punitive damages sendo por certos tracos culturais, que fazem da imitacdo do 'estrangeiro’
(antes, o francés; agora, o alemao e o norte-americano) um critério de virtude intelectual, quica mesmo civica."

41. Diferente ¢ o caso italiano, por exemplo, ja restrito em sua base positiva infraconstitucional. Mesmo
naquele pais, contudo, ha que se discutir o recurso a regras e principios constitucionais como sustenta-
culo de uma interpretagdo das regras relativas a responsabilidade civil (Cf., a tal proposito, NAVARRETTA,
Emanuela. Il danno non patrimoniale nella responsabilita extracontrattuale. In: NAVARRETTA, Emanuela
(Org.) Il danno non patrimoniale: principi, regole e tabele per laliquidazione. Milano: Giuffre, 2010. p. 7-8).
Evidentemente que, apesar de interessante, esse debate ndo € central a este texto. Vird mais adiante, con-
tudo, um problema aproximado que se enfrenta no Brasil, de cariz metodologico, e que pode ter severas
implicagcdes no processo interpretativo das regras de responsabilidade.

42. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 193.
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Essa punicéo, especialmente, "reclama que a conduta revele extrema reprovagdo social"®. Qutra
particularidade esta na natureza dos punitive damages, que é penal (muito embora tal modalidade
esteja inserida entre as sangdes civis), o que garante a aplicacdo das limitagdes constitucionais
atribuiveis as penas advindas de decisdes criminais*.

No Direito norte-americano, verifica-se uma cisio entre o dano moral (non-economic damages),
“cujo cardter é compensatorio a vitima, e a indenizacdo punitiva (punitive damages), categoria res-
trita, inconfundivel com o dano moral e cabivel, dentro de limites constitucionalmente impostos, em
face do alto grau de reprovabilidade social da conduta do ofensor, a ser aferido pelo juri"*. Trata-se
de uma distingdo estrutural nao verificavel no Brasil*®.

Os punitivedamages,assim, tém carater excepcional e cada vez maisdemarcados constitucionalmente.
E sempre necessario abrandar o “encantamento” causado pelo instituto e recordar que foi o seu uso
abusivo uma das mais relevantes causas da “crise” da responsabilidade civil enfrentada nos Estados
Unidos da década de 1980*. Sem duvida, sua aceitacdo em qualquer sistema exige uma previséo
especifica e um aparato adequado de recepcao.

1.6. Aaparente ilegalidade da indenizag¢do punitiva no Brasil

1.6.1. Falta de autorizacdo e os problemas da punicao “a brasileira"

Nao ha, no sistema juridico brasileiro, autorizacao para a funcdo punitiva atribuida aos danos mo-
rais. As eventuais aproximacoes legislativas, além de pouco adequadas, nao desnaturam a afirmacao
de que falta, no pais, uma previsao expressa sobre essa “categoria"*. O acordo quanto a isso cons-
titui um importante passo no deslinde do problema. Entender coisa diversa corresponderia a retirar
da legislagdo sua vinculatividade.

Por outro lado, nada, na esséncia dos danos morais, permite essa funcionalizacdo®™. Uma aproximacao
comadoutrinaanglo-americanados punitivedamages mostra-se descolada da realidade normativa®'.

43. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 194.

44, ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 196.

45. MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 7093.

46. ROCHA, Maria Vital da; MENDES, Davi Guimarées. Op. cit,, p. 236. Os autores explicam que no Brasil ndo ha uma
distingao entre a parcela ressarcitoria e a punitiva da indenizacdo. F que, no Brasil, "a pena privada se constitui
de critérios de quantificacdo da indenizaco, e ndo de estrutura indenizatoria autonoma” (Op. cit, p. 235).

47. Cf. JEREISSATI, Régis Gurgel do Amaral; MENEZES, Joyceane Bezerra de. A indenizagdo punitiva no direito
brasileiro: requisitos e possibilidades a partir da metodologia do direito civil constitucional. Prisma Juridi-
co, v. 15, n. 2, p. 231, jul.-dez. 2016.

48. JEREISSATI, Régis Gurgel do Amaral; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Op. cit., p. 237.

49. Cf, nesse sentido, BODIN DE MORAES, Maria Celina. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas
e perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 5, n. 18, p. 45-78, abr.-jun. 2004.

50. “[..] ndo ha carater punitivo insito as indeniza¢des por dano extrapatrimonial, as quais devem ser fixadas
tendo em vista exclusivamente a extensdo do dano sofrido pela vitima.” (MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit,,
p. 7093.)

51. "[..] & nocéo brasileira de dano moral a jurisprudéncia e parte da doutrina introjetaram um carater puni-

tivo em que ressoa - ainda que equivocadamente - o instituto dos punitive damages." (MARTINS-COSTA,
Judith. Op. cit,, p. 7093.)
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Nesse sistema, como se afirmou, ha um desenho institucional especifico apto a abrigar uma funcédo
punitiva da responsabilidade civil em certos casos.

Nem se poderia, aqui, defender a funcdo punitiva do dano moral com base, por exemplo, em prin-
cipios como a solidariedade social e a dignidade da pessoa humana, dimanados da Constituicdo
Federal. Essa visao € perigosa, pois acaba retirando a necessaria vinculatividade das regras juridicas
em prol da "realizacéo" de valores constitucionais. O que leva a uma situacdo insustentavel do
ponto de vista institucional. Todo caso, por mais que haja regras aplicaveis, torna-se potencial-
mente um caso dificil®2. Afinal, se ¢ preciso realizar o "projeto constitucional” em toda e qualquer
oportunidade - isto é, em toda e qualquer tomada de decisdo -, entéo, sera inevitavel o choque de
realidades normativas: de um lado, o aparato de regras que poderiam prontamente solucionar o
caso; de outro, a ampla sorte de compromissos constitucionais a incidir no caso.

Além disso, no que toca especificamente a dignidade da pessoa humana, tem ficado cada vez mais
claro que o seu uso se tornou abusivo no Brasil, e concorre mesmo para decisées divergentes a
respeito do mesmo assunto, em razéo do baixissimo grau de densidade desse principio®.

No tema em analise, pode-se dizer que, se os valores da solidariedade e da dignidade da pessoa
humana tém de ser considerados na tomada de deciséo a respeito de indenizacdo por danos morais,
entdo poder-se-a defender tanto a aplicacio da funcdo punitiva quanto a sua ndo aplicacdo. £
evidente que essa situagdo ndo se sustenta.

Ha regras sobre responsabilidade civil e, entre elas, nenhuma comporta uma autorizacdo genérica
para dar a reparacdo de danos morais um carater punitivo. Seu carater ¢ compensatdrio®. E néo
adianta argumentar com a ideia de que a indenizacao punitiva serve a melhor tutela dos direitos
de personalidade: a falta de lei expressa, essa tese mostra-se insuficiente. Ha ai, no maximo, uma
sugestdo ao legislador®™, para que venha, por meio de um necessario debate politico, a incluir na
legislacdo aquilo que certamente ela, hoje, ndo comporta.

A visdo que empresta aos danos morais um sentido punitivo € erronea, e fruto de desvios metodo-
l6gicos ora mais amplos - como o que se comenta -, ora mais especificos, restritos ao campo da
responsabilidade civil, como se indicara a seguir.

1.6.2. A crise da responsabilidade civil e o sucesso da funcao punitiva

De quanto se disse vem a conclusao: a fixagdo de uma funcao punitiva dos danos morais - ou
mesmo da responsabilidade civil como um todo - no Brasil, s6 poderia ocorrer por meio de uma
reforma legislativa®. Por sinal, a existéncia de proposta de alteracdo legal para positivar o carater

52. LEAL, Fernando. Seis objecdes ao direito civil constitucional. Direitos Fundamentais & Justica, ano 9, n. 33,
p. 131-136, out.-dez. 2015.

53. LEAL Fernando. Op. cit., p. 143.

54. Nesse sentido, novamente MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 7099: a resposta "mais congruente com o
sistema de Direito positivo brasileiro [..] estd na sua funcdo compensatoria, afastada a funcio punitiva da
responsabilidade civil por n&o ser compativel com o nosso sistema constitucional e civil, ainda que esteja
pontualmente presente em outros institutos do Direito Privado”

55. Assim ROCHA, Maria Vital da; MENDES, Davi Guimaraes. Op. cit., p. 245.

56. "[..] independentemente da forma que a indenizagio toma, deve ser ela precedida por lei, pois a exigéncia

de cominacdo legal prévia aplica-se ao género das penas, e ndo apenas a uma das espécies de punicéo.”
(ROCHA, Maria Vital da; MENDES, Davi Guimaraes. Op. cit., p. 243.)
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punitivo do dano moral (acréscimo de um § 2° ao art. 944 do CC/2002) deixa clara sua inexisténcia,
até o presente momento, no direito brasileiro.

A que se deve, entdo, o sucesso da tese da fungdo punitiva do dano moral no pais? Acredita-se que
esse problema esteja relacionado a algo mais amplo: a crise de pressupostos da responsabilidade
civil, a que se pode denominar “crise epistemoldgica” do instituto.

Segundo Otavio Luiz Rodrigues Junior, o movimento de flexibilizacdo dos pressupostos da respon-
sabilidade civil pode ser explicado - também - pelo ingresso de fatores metajuridicos nesse campo.
Ha elementos socioecondmicos a elucidar esse ultimo fendmeno: "Em paises pobres, o sanciona-
mento de ilicitos delituais converteu-se, para além de sua funcdo estritamente juridica, em uma
resposta involuntaria do sistema judiciario a toda uma sorte de deficiéncias regulatorias na presta-
cdo de servicos publicos e privados."’ E ainda: "A responsabilidade civil assume um papel de agente
involuntario de distribuicao de renda, o que nao € sua funcdo histdrica e juridica, muito menos é
uma perspectiva que lhe permita sobreviver como um instituto juridico auténomo."*

0 autor louva-se em outros doutrinadores para defender esse ponto de vista, como Gustavo Te-
pedino, para quem "tdo grave quanto a auséncia de reparacdo por um dano injusto mostra-se a
imputacao do dever de reparar sem a configuracdo de seus elementos essenciais, fazendo-se do
agente uma nova vitima"*.

Esse desvirtuamento funcional da responsabilidade civil no sistema juridico brasileiro deve ser com-
batido. Afinal, aproximacées com modelos da matriz de common law, especialmente o norte-a-
mericano (e, ai, principalmente em face dos punitive damages), sdo absolutamente improprias,
considerando-se as peculiaridades desse sistema, que o diferenciam, desde a génese, do padrdo
de civil law®.

2. UMA BREVE APRECIACAO CRITICA SOBRE A "SEGUNDA FASE" DO CALCULO NO
METODO BIFASICO

2.1. Porque, no caso de dano extrapatrimonial, é necessdria a “aplicagcGo”

da sequnda fase?

A adogdo da "sequnda fase" na estipulacdo do valor reparatorio do dano extrapatrimonial, do modo
como ¢ proclamada pelo STJ, parece ser explicada por uma suposta diferenciagdo dessa modalidade
de dano, como se suas caracteristicas particulares autorizassem a afericdo de um montante superior
ao do "efetivo” dano.

No entanto, na realidade, ndo se localiza essa diferenciacdo ontologica que autorize a existéncia de
uma seqgunda fase, no calculo da reparacdo de uma modalidade de dano e ndo o autorize no calculo
da reparacao de outra modalidade.

N3o se estad a negar uma diferenciacdo entre dano patrimonial e dano moral. E evidente que tal
diferenca existe, e a sec¢do de categorias ¢ um imperativo cientifico. Mas, dai a extrair efeitos

57. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Nexo causal probabilistico: elementos para a critica de um conceito.
Revista de Direito Civil Contempordneo, v. 8, ano 3, p. 116, jul.-set. 2016.

58. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit,, p. 117.
59. TEPEDINO, Gustavo. Editorial. Revista Trimestral de direito Civil, v. 24, 2004.
60. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit,, p. 117.
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tdo diferentes, como uma serie de critérios "a mais" para o cdlculo da reparacdo de dano moral,
nao ¢ algo correto.

No fundo, parece que a celeuma existente quanto ao dano moral reside mais na dificuldade do cal-
culo do que em tragos essenciais dessa categoria. A “fuga” para os fatores subjetivos (que persiste,
e até com maior forca, agora com adogio do método bifasico) ndo aparenta estar rigorosamente
justificada pelo sé fato de o dano moral ser um agravo a direito de personalidade®’.

Isso tanto mais se agrava quando, entre tais fatores subjetivos, ingressa no “"calculo” o elemento
intencional do agente, como se a reprovabilidade da conduta servisse, na responsabilidade civil,
para criar espécie de sanc¢ao.

2.2. Sintese: a "sequnda fase" como suprimento retdrico

Parece, com efeito, que esse recurso traduz muito mais o estado de inseguranca “técnica” que se
instalaria caso o calculo se limitasse a primeira fase (ou seja, caso no ingressassem na estipulagio
da verba os "fatores subjetivos").

Aideia de que o célculo da reparagdo do dano extrapatrimonial exige o computo de elementos con-
cretos e subjetivos porque esses danos sao ofensas a direitos de personalidade traduz, entdo, uma
espécie de suprimento argumentativo, muito apto a cobrir o 6nus deixado pela supervaloriza¢do
dos mesmos fatores subjetivos.

Essa situacéo, contudo, precisa ser sustentada com clareza: ou se assume uma posi¢cdo quanto ao
dano moral, ou, omitindo-a e tudo disfar¢ando sob a veste da "dificuldade de calculo", provoca-se
uma confusdo cada vez maior.

Acredita-se que nao existe na ontologia do dano moral uma justificativa valida para essa derivagcdo
tao diferente de efeitos juridicos. Ndo ha no s6 agravo a direito de personalidade uma exigéncia
repressiva que autorize valores diferentes do valor objetivo do dano (cuja possibilidade de calculo
parece ter sido confirmada no julgado do STJ que adotou o método bifasico).

Entender ser sempre possivel essa "sequnda fase", e tendo bem fixado que na primeira ¢ obtido o
valor objetivo do dano, significa entender que em qualquer caso de dano extrapatrimonial o valor
compensatdrio ndo se pode limitar ao dano. Nao ¢é possivel fugir dessa realidade.

Um estudioso pode até criticar, por exemplo, a utilizacdo de fatores subjetivos, como a culpa do
agente, na estipulagdo do valor do dano moral®. Mas, caso esse mesmo autor defenda a "segunda
fase" do célculo, para a qual devem entdo se deslocar os tais elementos subjetivos, estara simples-
mente concordando com o uso de fatores subjetivos no computo total da verba reparatoria.

Em outros termos, nenhuma diferenca existe, ao que se cré, entre (a) defender um calculo de dano
moral unifdsico com ingresso de fatores subjetivos e (b) defender um calculo bifdsico com fatores
objetivos na primeira fase e fatores subjetivos na segunda. Para o fim das contas, de toda sorte, o
valor indenizatdrio alcancado nao se limita ao dano.

Significa, pois, em todo caso, afastar a incidéncia do art. 944, caput, do CC/2002. E que, se esse
dispositivo a) afirma que a indenizacdo se mede pela extensdo do dano e b) ndo distingue o dano

61. ROSENVALD, Nelson. Op. cit,, p. 183.
62. Parece ser a posicdo de ROSENVALD, Nelson. Op. cit,, p. 236.
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material do dano moral (nem de qualquer outra modalidade), entdo conclui-se: o afastamento puro
e simples dessa regra em caso de dano moral néo é admissivel.

Alegar que dano moral, por ser "mais grave" que dano patrimonial, exige uma dilargada recomposi-
cdo (relativamente a este ultimo) ndo é diferente de defender a aplicacio da doutrina dos punitive
damages. Pelo menos do ponto de vista dogmatico, existe uma identificacdo: ambas as defesas
(dano moral exigindo composicdo mais ampla, lastreada em elementos subjetivos; e punicdo aquele
que causa dano moral) sdo, no fundo, um rompimento com o principio da reparacéo integral.

Poder-se-ia objetar dizendo que a efetiva e integral reparacédo do dano moral exige uma avaliacdo
de dados subjetivos. Esse argumento, em verdade, é pouco seguro, quase falacioso. Reconduz a
proposicao original e retoma, como fosse argumento valido, o ponto justamente atacado.

Pelo atual sistema brasileiro de responsabilidade civil (art. 944, caput, do CC/2002), a integral re-
paracdo do dano € a que se da na exata medida desse mesmo dano. E medida objetiva. Sem re-
curso - sendo excepcional - ao conteudo subjetivo da relacdo juridica formada. O STJ, adotando o
método bifasico, comprova a possibilidade (por muitos até entdo negada) de um calculo objetivo.
Essa comprovacdo, somada a continuidade da exigéncia de elementos subjetivos, cria uma contra-
dicdo como os termos da lei.

Se os tais fatores ja ndo sdo mais necessarios para que se chegue ao valor do dano, entdo eles
(os fatores) assumem necessariamente um papel complementar. Correspondem a um atendimento
de anseios mais sociais do que técnico-juridicos ou, quando muito, a uma forma de evitar que a
adocdo do "novo" método seja vista como um abandono dos tdo apreciados elementos subjetivos.

Na realidade, sempre que o valor final da reparagdo (= valor do crédito) nio corresponder ao va-
lor objetivo do dano (qualquer dano), ha rompimento com o principio da reparagdo integral. Ndo
importa se o valor reparatorio € menor ou maior que o valor estipulado do dano. O descompasso
contradiz a maxima “le dommage, plus rien que le dommage”. Maxima esta que so pode ser decla-
rada inutil diante de uma instrumentalizacao da responsabilidade civil e de uma diluicao de suas
bases conceituais.

Tentativas de abrigar valores superiores de reparacdo sob a rubrica da reparaco integral (como
soi ocorrer) sdo fruto ou de desatencdo aos conceitos elementares da responsabilidade civil ou do
intuito de justificar, sem risco de uma fratura metodoldgica “exposta”, uma decisao tomada a priori.

Todavia, € inutil. Essa fragmentacdo metodoldgica ocorre no exato instante em que se passa a utili-
zar a base conceitual minima da responsabilidade como um palco dotado de elasticidade, acomoda-
vel a quaisquer discursos. Ndo pode ser assim. Instrumentalizacdo da responsabilidade civil pode até
ser defendida, desde que se diga com clareza e se suporte o 6nus de uma argumentacéo coerente.
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