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dos direitos da personalidade, que careciam de um mecanismo viavel de
tutela juridica, fizeram com que o Direito evoluisse ao alvedrio desses
direitos. Nesse sentido, o desenvolvimento da doutrina dos danos morais
representou o elo que faltava para unir a compreensao que se tinha de tais
direitos a um mecanismo sancionatorio, cuja importancia na sistematica
civil atual, logo fez surgir um questionamento acerca da possibilidade de
sua existéncia fora do &mbito dos direitos da personalidade. Neste trabalho,
serdo estudados o conceito de dano moral, sua origem historica, seus fun-
damentos, seu modo de quantificagdo, bem como sua posi¢ao no ordena-
mento brasileiro, para, ao final, contrap6-lo aos direitos da personalidade.

Palavras-chave: Dano moral. Direitos da personalidade. Constituigdo da
Republica de 1988. Responsabilidade civil. Ineréncia.

" Pés-graduando em Direito pela Faculdade de Direito Prof. Damésio de Jesus — FDDJ. Graduado
em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia — UFU. Advogado. E-mail: jose luiz_jr@
hotmail.com

— Revista da Faculdade de Direito de Uberldndia v. 41-2: 293-321, 2013 —




294 José Luiz de Moura Faleiros Junior

1 Introducio

A doutrina sempre encontrou dificuldades na compreensao da extensao
e das caracteristicas dos direitos da personalidade, que eram vislumbrados
por outras ciéncias, mas careciam de um mecanismo viavel de tutela
juridica, diante das situagdes cotidianas que geravam a lesdo. Nos tltimos
séculos, a dogmatica civilista ocupou-se fortemente de dar tratamento
juridico aos bens que compdem a esfera patrimonial dos individuos, e, com
isso, os direitos da personalidade restaram ao alvedrio de um tratamento
legal mais cuidadoso.

Nesse sentido, o desenvolvimento da doutrina dos danos morais foi
o elo que faltava para unir a compreensdo que se tinha dos direitos da
personalidade a um mecanismo sancionatorio, apto a impor puni¢do adequada
ao descumprimento do dever absoluto, imponivel a todos, da abstencao de
lesar a esfera patrimonial dos direitos da personalidade de outrem.

A insercdo dos direitos da personalidade e dos danos morais no texto
da Constitui¢do da Republica consagra a evolucdo pela qual ambos os
institutos juridicos passaram ao longo das ultimas décadas. Além disso,
por ostentarem cunho ndo-patrimonial, os direitos da personalidade
encontram excelente campo de aplicagdo em relacdo aos danos morais,
ambos apresentam a mesma natureza juridica.

Tamanha ¢ a importancia do dano moral na sistematica civil atual que
logo surge o questionamento acerca da possibilidade de sua existéncia
fora do ambito dos direitos da personalidade, assunto que se pretende
analisar neste trabalho.

Atentando-se aos imperativos da brevidade, a explanagdo ora proposta
pautar-se-a pela analise conceitual do dano moral, seguida de breve escor¢o
histérico, no intuito de estabelecer uma premissa sobre a inser¢ao desse
instituto na dogmatica moderna da responsabilidade civil. Em seguida,
analisar-se-a, em breves linhas, como o ordenamento juridico brasileiro
trata desse instituto, por meio de um estudo mais detido do Codigo Civil
de 1916 e da Constituicdo da Republica de 1988.

Ademais, serdo estabelecidos alguns critérios de aferi¢do e
quantificacdo do dano moral, pontuando os fundamentos para sua
reparacao, inclusive o carater punitivo, fulcrado na teoria do desestimulo.
Finalmente, os direitos da personalidade serdo abordados, destacando-se
seu conceito e suas caracteristicas, para, em conclusdo, estabelecer uma
contraposicao de tais direitos ao dano moral e constatar a ineréncia destes
em relacdo aqueles.
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2 Abordagem conceitual sobre o dano moral

Insofismavelmente, a integridade individual, considerada de maneira
ampla, ¢ composta de varias categorias de bens, das quais se destaca a
categoria dos bens personalissimos, que representam o plexo de qualidades
animicas formadoras do individuo.

Nesse sentido, tem-se a enorme importancia do estudo do dano moral,
que pode causar prejuizos psiquicos e organicos de toda ordem, levando
o individuo a um estado de sucateamento existencial, acarretando-lhe
inseguranca, perda de autoestima, de confianca e de vivacidade, além de
propiciar-lhe abalos economicos de toda monta.

Aparecida Amarante, enfatizando a importancia do estudo especifico
da honra na compreensao do instituto do dano moral, cita um excerto da
obra do autor italiano Domenico Barbero, salientando que “na conservagao
da honra, se pode reconhecer a integridade moral da pessoa, assim como
na conservacao de suas vida e incolumidade se reconhece sua integridade
fisica” (tradugdo nossa).! A autora conclui sua ponderagdo com uma
referéncia a Francesco Carrara, para quem a honra individual liga-se a
propria dignidade, a estima ou a boa opinido de outrem sobre o individuo,
que, inserido no seio social, tem a honra como virtude que lhe garante boa
reputagdo e animus existencial.?

Por sua vez, indo diretamente ao ponto, os autores franceses André
Tunc e os irmaos Henri e Leén Mazeaud pontuam que o dano moral € "o
que ndo atinge de modo algum o patrimdnio e causa tdo s6 uma dor moral a
vitima™, enquanto René Savatier o define como “todo sofrimento humano
que ndo resulta de uma perda pecuniaria” (tradugéo nossa).*

Augusto Zenun aduz que, para amenizar a situacdo de danos dessa
natureza, ¢ preciso que se proporcione a vitima “meios adequados para
um alevantamento seguro, eficaz, talvez lento e demorado, as vezes mais

BARBERO, Domenico. Sistema instituzionale del diritto privato italiano. 2. ed., Turim: Unione
Editrice Torinese, 1949. v. 1, p. 491 apud AMARANTE, Aparecida Imaculada. Responsabilidade
civil por dano a honra. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 53.

CARRARA, Francesco. Programma del corso di diritto criminale: parte speciale. 5. ed. Lucca:
Tipografia di G. Canovetti, 1889, p. 5 apud AMARANTE, Aparecida Imaculada. Responsabilidade
civil por dano a honra. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 55.

3 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Le6n; TUNC, André. Traité théorique et pratique de la respon-
sabilité civile, délictuelle et contractuelle. 3. ed. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1938, p. 424.
SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile en droit francais. Paris: Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence, 1951. t. I, n. 525, p. 92.
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rapido, desde que ndo seja fugaz e enganador’, de forma a “se aplicar a
reparabilidade daquilo que a dor causa ou deixa gravado em cada qual,
num somatério de males invadindo a alma, mordendo o corac¢do”.

Pelo que se 1€, conclui-se que a moral esta situada no plano néo-
patrimonial do conjunto de bens juridicos do individuo, representando
tudo aquilo que se relaciona com a alma, a intimidade e todo o arcabougo
de caracteres que formam a personalidade. Deve, portanto, ser analisada
sob seu aspecto subjetivo, levando em conta diversos elementos da
personalidade individual.’

A melhor doutrina cuida da distingdo conceitual entre os danos
patrimoniais e os danos morais (ndo-patrimoniais). Em poucas palavras,
os primeiros sdo o verdadeiro e proprio juizo economico e os segundos, o
sofrimento psiquico ou moral, as dores, angustias e frustragoes infligidas
ao ofendido.?

Buscando substrato na doutrina italiana, Yussef Said Cahali cita a
obra de Adriano de Cupis, segundo o qual o “dano ndo-patrimonial, em
conformidade com sua negativa expressao literal, ¢ todo dano privado
que ndo adentra ao dano patrimonial, tendo por objeto um interesse nao-
patrimonial, vale dizer, relativo a bem néo-patrimonial” (tradugéo nossa).’

Ainda buscando fontes do direito italiano, Cahali cita Alfredo Minozzi
e acentua que a distingdo entre o dano patrimonial e o ndo-patrimonial
ndo diz respeito ao dano em sua origem, mas em seus efeitos. Segundo
o autor italiano, quando se fala em danos ndo-patrimoniais, entende-se
que ha uma referéncia aos danos que ndo atingem o patriménio material
da pessoa. O contetdo dos danos ndo-patrimoniais ndo ¢ o dinheiro ou
qualquer coisa que possa ser reduzida a dinheiro, mas a sensacao dolorosa
vivenciada pela pessoa.'’

Com isso, mostra-se essencial a busca, nas origens historicas do dano
moral, dos elementos que culminaram com a previsao de sua reparabilidade
para por fim a antiquada nogéo de que o dano moral corresponde pura e

ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparacio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 2.

¢ ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparacio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 2..

7 ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparagio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 4.

8 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 21.

° DE CUPIS, Adriano. Il danno: teoria generale della responsabilita civile. Mildo: Giuffre, 1970. v.
I,n. 10, p. 51, apud CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 22.

MINOZZI, Alfredo. Studio sul danno non patrimoniale (danno morale). 3. ed. Milao: Societta
Editrice Libraria, 1917, §13, p. 40-41, apud CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 22.

>
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simplesmente a dor momentanea, esquecendo-se dos efeitos maléficos e
indeléveis que podem ser causados a longo prazo no individuo.

Através de uma analise historica, € possivel perceber que, nas mais
variadas civilizagdes, sempre se buscou mecanismos para a instituigdo da
responsabilidade civil, no intuito de promover o ressarcimento de quem
fosse lesado, e, com o dano moral, ndo foi diferente. Assim, a seguir, serao
pontuados alguns dos eventos historicos que culminaram na criag@o desse
instituto e sua evolugdo ao longo dos tempos.

2.1 Breve escor¢o historico

O nascedouro do que hoje se define como dano moral deu-se no
Codigo de Hamurabi'!, no qual dois capitulos eram especificamente
destinados aos casos de injuria e difamagao da familia, embora o sistema
punitivo daquela época nao admitisse penas exclusivamente pecuniarias.
Punia-se, primordialmente, pela retaliagdo.

Ja o Coédigo de Manu, instituidor das premissas basicas do Hinduismo,
era mais solido no tocante as penas pecunidrias, que eram previstas para
determinados atos contrarios a moral religiosa'? da sociedade da India.
Tal legislacdo, embora fortemente influenciada por um conjunto de
ideologias favoraveis a uma casta sacerdotal centralizadora, representou
certa evolugdo em relagdo as punigdes meramente fisicas do Codigo de
Hamurabi.

Outra analise interessante diz respeito ao tratamento da matéria no
Alcorao, o livro sacro do Islamismo, que, apesar de admitir o principio da
lex talionis, também traz uma série de medidas compensatorias, voltadas
a diminui¢do do chamado direito de vindita (vinganga), incentivando as
pessoas a repelirem o 6dio e utilizarem-se do perddo e da misericordia na
busca pela reparacao dos danos."

Descoberto na cidade de Suza, pelo arquedlogo Jacques Morgan, o Codigo de Hamurabi foi o que
primeiro instituiu a lei de talido, ou "lex talionis", no latim (lex: lei e talio, de talis: tal, idéntico),
que, por sua propria analise etimoldgica, permite concluir o modo como era aplicada: pela reci-
procidade do crime e da pena, por simples retaliagdo, que se consagrou na expressao "olho por
olho, dente por dente". (Cf. SILVA, Américo Luis Martins da. O dano moral e a sua reparacio
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 69)

O Codigo de Manu trazia algumas previsdes curiosas de penas pecunidrias para determinados atos
que, para o Hinduismo, revelavam-se como verdadeiras afrontas morais. E 0 exemplo da passagem do

I~}

§224 do livro VIII, que autorizava o proprio rei a impor pesada multa aquele que desse em casamento,
sem prévio aviso ao interessado, uma "donzela com defeitos". (Cf. SILVA, Américo Luis Martins da.
O dano moral e a sua reparacio civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 66).

13 SILVA, Wilson Melo da. O dano e sua reparacio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 26.
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Segundo Wilson Melo da Silva:

No Alcorao, onde, em tese, se aceitava, também, o principio do talido, mais se
acentuam esses abrandamentos introduzidos a aspereza da norma legalizadora
da vinganca. As compensagdes de natureza econdmica para substituirem o
direito de vindita sdo ai abundantes e mesmo estas sdo, nao raro, desaconse-
lhadas em nome do perdéo.'

Alguns exemplos interessantes também sdo encontrados na antiga
Grécia, quase sempre ilustrados sob a faceta politeista daquele povo,
como no alegérico conto em que Esquines reprovou publicamente seu
rival Demostenes, em virtude de este ter recebido de Midias certa quantia
de dinheiro como repara¢do por uma bofetada.!> Noutro conto, em sua
obra Odisséia, Homero descreve uma assembleia realizada pelos deuses
pagdos para deliberar sobre um caso de reparagdo decorrente de crime de
adultério praticado pelos deuses Ares e Afrodite, que causou danos morais
ao deus Hefesto, esposo desta.'®

Casos assim, materializados em verdadeiras rapsodias, ndo produziam
efeitos juridicos para os cidaddos gregos da época, mas ja refletiam uma
mentalidade, ainda adormecida em relagdo ao Direito, que denota a
aceitacdo do dano moral como elemento inerente as relacdes humanas.

Embora o conceito arcaico de dano moral ainda germinasse em
tais legislagdes, foi no direito romano que esse instituto encontrou,
efetivamente, seu nascedouro para o mundo do Direito. Yussef Said
Cahali salienta que Giorgio Giorgi'’, assim como Windscheid'®, inspirados
pelas licdes romanas, ja enfatizavam que o conceito da actio injuriarum
cestimatoria representa verdadeiro embrido do conceito moderno de dano
moral, por permitir, ao lesado, pleitear, perante o preetor, uma certa quantia
para ressarcimento das injurias sofridas.

A Lei das XII Tabuas (Lex Duodecim Tabularum), simplificada que
era, ja previa a abrangéncia reparatoria ao preconizar a célebre premissa de
que “se alguém causa dano premeditadamente, que o repare”, aqui incluido,

14 SILVA, Wilson Melo da. O dano e sua reparacio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 26-27.
REIS, Clayton. Dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 13, nota n° 4.

o

>

REIS, Clayton. Dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 13, notan® 5.

3

GIORGI, Giorgio. Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano. 7. ed., Florenga:
Fratelli Cammeli, 1909.t. V, n. 161, p. 272-275, apud CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 30.

WINDSCHEID, Bernhard. Diritto delle pandette. Trad. Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa. Tu-
rim: UTET, 1925. v. 11, §472, p. 427, apud CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 30.

%
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evidentemente, o dano moral e sua ulterior reparagdo, que encontrava
limites estabelecidos no §9° da Tabua VII, na qual constava que “aquele
que causar dano leve indenizara 25 asses”.!*-?°

A Lex Aquilia, embora seja comum dizer que se referia
exclusivamente a reparacdo dos danos corporais, apresenta, segundo
alguns autores, uma nog¢ao sobre os danos morais, quando analisada
analogicamente. Augusto Zenun ¢ o principal defensor dessa tese e
proclama que a classica estrutura da legislacdo aquiliana, fundamentada
sobre a simples imputabilidade, pressupunha juizo sincrético de analise
do nexo de causalidade entre o fato do ofensor e o dano, desprezando-
se o dolo nos casos de furto, roubo e injuria. Diz o doutrinador que,
se o furto, por exemplo, fosse reparado com pena equivalente, esta
poderia ser ndo corporal.?!

Jano direito canonico, o dano moral era encarado segundo a violagao
dos dogmas inerentes ao Cristianismo. Casos como o rompimento da
promessa de casamento, que era fato gerador de uma obrigacdo sacra,
resultavam na necessidade de reparacdo por parte de quem dava causa a
ruptura do enlace matrimonial.

Zenun pondera que, “ja aquela época, o direito canonico reconhecia
o dano moral — como nao poderia, obviamente, deixar de sé-lo, exigindo-
se-lhe a reparacgdo, que podia ser civil ou espiritual, conforme o catalogar
do Cédigo Candnico”.?

2.2 O dano moral no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, em especial ao longo da segunda metade do século
XX, vislumbrou-se notavel avango da questdo da reparacdo dos danos
morais, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, principalmente
apos a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, que tratou
expressamente do dano moral.

19" ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparagio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 6.

2 Exemplificando o modo incipiente como os romanos ja encaravam a questdo da repara¢do moral,
Clayton Reis reproduz histéria narrada por Max Kaser: "conta-se que um certo Lucius Veratius se
deliciava verberando (esbofeteando) com a sua méo o rosto dos cidaddos livres que encontrava
na rua. Atras de si vinha um seu escravo entregando 25 asses a todos em que o daminus batia".
(KASER, Max. Romisches Privatrecht. 9. ed. Munique: C.H. Beck Verlag, 1976, §§50, p. 199-
202, apud REIS, Clayton, Op. cit., p. 18, nota n® 13).

2l ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparacio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 9.

22 ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparacio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 11.
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Embora a doutrina ja discutisse questdes pontuais sobre o instituto,
havia notavel divergéncia entre aqueles que negavam qualquer
possibilidade de repara¢dao do dano moral, os que admitiam unicamente
a reparacdo de seus reflexos de natureza patrimonial, ¢ aqueles que
reconheciam a existéncia do instituto, per se, como parte do ordenamento
juridico, dividindo-se, porém, entre os que defendiam a tese de sua ampla
reparacdo e os que ndo a reconheciam.

Juristas como Tito Fulgéncio, Nélson Hungria, Erico Vieira de
Almeida e Frederico Sussekind se filiavam a tese de que o dano puramente
moral ndo era, em nenhuma hipotese, ressarcivel. Alguns dos mais comuns
argumentos invocados por essa corrente eram a inexisténcia juridica
do dano moral, que, a época, ainda ndo pertencia ao direito positivado,
a indeterminagdo do numero total de vitimas atingidas pela conduta
causadora de dano moral e a imoralidade da compensa¢do de uma dor
interna com dinheiro, situagdo que era vista como abominavel em tempos
passados.?

Wilson Melo da Silva, aprofundando-se no estudo da questdo, destaca
oito argumentos apresentados pelos defensores dessa tese:

1*) Falta de um efeito penoso duravel; 2*) A incerteza, nessa espécie de danos,
de um verdadeiro direito violado; 3*) A dificuldade de descobrir-se a existéncia
do dano; 4*) A indeterminacdo do ntimero de pessoas lesadas; 5*) A impossibi-
lidade de uma rigorosa avaliagdo em dinheiro; 6*) A imoralidade de compensar
uma dor com dinheiro; 7¢) O ilimitado poder que se tem de conferir ao juiz;
8") A impossibilidade juridica de se admitir tal reparagdo.?*

A segunda corrente, defensora da tese da reparagdo apenas dos reflexos
patrimoniais dos danos morais, era visivel na jurisprudéncia dos tribunais,
emanada de juristas como José Antonio de Sousa Gomes, Jodo Olavo
Elo6i de Andrade, Enéas Galvao, dentre outros, que, embora admitissem
a reparacao dos reflexos patrimoniais, negavam, assim como a corrente
anterior, a existéncia juridica do dano moral puro.

Para melhor esclarecer esse conceito, ¢ mister trazer a baila a licao
de Julio Bernardo do Carmo:

Diz-se puro ou direto o dano moral quando lesiona um interesse tendente a
satisfagdo ou gozo de um bem juridico ndo-patrimonial, ou seja, sdo diretos
os danos morais quando a lesdo afeta um bem juridico contido nos direitos de

2 SILVA, Wilson Melo da. O dano e sua reparacio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 336
24 SILVA, Wilson Melo da. O dano e sua reparacio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 337.
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personalidade, como a vida a integridade corporal, a honra, a propria imagem,
ou mesmo quando atinge os atributos da pessoa, como o nome, a capacidade,
o estado de familia.”

Esse conceito perdurou durante pouco tempo. Porém, a doutrina
logo passou a definir que o dano ¢ moral ou material, ndo tendo sentido
a alcunha do dano moral puro, motivo pelo qual tal designagdo caiu em
desuso e foi logo abandonada.

Aguiar Dias destaca que os danos morais apresentam algumas caracteristicas
em comum com os danos patrimoniais de origem moral ou afetiva, o que levou boa
parcela da doutrina a confusdo, dando azo ao argumento de que s6 sao reparaveis
os reflexos patrimoniais dos danos morais.”®

A tese defendida por essa corrente também foi duramente criticada, em
especial porque a no¢ao de dano moral foi se aprimorando de forma gradativa.
Augusto Zenun assevera que, “conseguintemente, razao nao tém os que so
admitem a reparacao do dano moral quando ha repercussao economica, porque
nao se trata de pagar a dor, os sofrimentos, mas de dar ao lesado os meios
para-derivativos, com que se aplacam ou afugentam esses males”.?

Destarte, a vertente que admite a reparagao dos danos morais foi a
que prosperou no Brasil, superando as proposi¢des anteriores. Para os
adeptos dessa teoria, o dano moral deveria ser invariavelmente reparado,
ainda que imperfeito, dada a natureza subjetiva do bem juridico lesado,
cuja consequéncia —a dor — € de carater intimo e eminentemente espiritual,
eis que negativas, dolorosas e deprimentes as manifestagdes que provoca.

Um dos principais argumentos sustentados pelos defensores dessa
doutrina ¢ o principio da essencialidade do dano como elemento da
responsabilidade civil. Sem um dano, diziam, ndo ha responsabilidade civil,
e, partindo de tal premissa, consideravam que o dever reparatorio deveria ser
amplo, contemplando todos os tipos de danos efetivamente causados.

Sobre essa corrente, Aguiar Dias salienta que:

Com efeito, a unanimidade dos autores convém em que ndo pode haver res-
ponsabilidade sem a existéncia de um dano, e ¢ verdadeiro truismo sustentar
esse principio, porque, resultando a responsabilidade civil em obrigagdo de
ressarcir, logicamente ndo pode concretizar-se onde ndo ha que reparar.?®

2 CARMO, Julio Bernardo do. O dano moral e sua reparagdo no ambito do direito civil e do trabalho.
In: Revista LTr, Sao Paulo, mar. 1996, p. 304.

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 428.

27 ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparacio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 73.

2 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 393.
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Para essa corrente, o dano moral deixou de ser encarado como um
mecanismo que serviria apenas para aplacar ou eliminar as consequéncias
da dor e do sofrimento oriundos da lesdo, passando a ostentar, além da
func¢do compensatoria, uma fungéo punitiva. Nesse sentido, o dano moral
encontra seu epicentro na fusao dessas duas forgas: une-se o carater
punitivo ao carater compensatorio, o que constitui um dano bipartido,
com dupla finalidade, que serve a um interesse social multifacetado,
promovendo uma reparacao a vitima pelo mal sofrido e inibindo o ofensor
da futura pratica de atos semelhantes.

Esse novo paradigma, que tem suas forgas estabelecidas no panorama
principiologico da ampla reparagdo dos danos causados, esta pacificado
perante a doutrina e tem encontrado fortes sustentaculos na jurisprudéncia
moderna.

2.2.1 O dano moral no Cdédigo Civil de 1916

O Codigo Civil de 1916 — Lei n° 3.071/16 —, embora nao se filiasse
a uma ou outra corrente sobre a reparagdo dos danos morais, deixava em
aberto a questdo de sua reparabilidade. Com isso, embora seja inegavel que
o vetusto codigo admitia a reparacao de tais danos, por certo, fazia-o com
“muita timidez”, como bem assevera Américo Luis Martins da Silva?’, uma
vez que os principais fundamentos juridicos de tal reparagdo repousavam
somente em seu art. 76, que preconizava o seguinte:

Art. 76. Para propor, ou contestar uma a¢ao, ¢ necessario ter legitimo interesse
econdmico ou moral.

Paragrafo tinico. O interesse moral s6 autoriza a a¢do quando toque diretamente
ao autor, ou a sua familia. (destaques nossos)

Se o interesse moral, intimo que €, autoriza a agdo quando toca
diretamente seu autor, ou sua familia, por decorréncia logica, era admitida
a reparag@o dos danos causados a tais interesses, quando efetivamente
comprovados.

O cerne da questao em foco € que ndo se pode confundir o interesse
de agir, que é condi¢do da agdo estudada pelo Direito Processual Civil,
com o interesse que forma o contetido do direito subjetivo e que se procura
assegurar efetivamente com o exercicio da acdo. Os defensores dessa

2 SILVA, Américo Luis Martins da. O dano moral e a sua reparagio civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 181.
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tese cuidavam de enfatizar que o interesse de agir ndo se confunde com a
propria substancia do direito material, e, com isso, criavam uma barreira
a considerac¢do do dano moral.*

Por outro lado, sempre existiram aqueles que visualizavam como certa
areparacao do dano moral com base no preceito acima transcrito. Cahali,
por exemplo, explica que inexistia regra geral que permitisse deduzir
silogisticamente a obrigagdo de reparagdao do dano moral, mas, nem por
isso, permite-se a conclusdo de que tal omissao legislativa isentaria o
ofensor de reparar o dano moral que causasse.’!

Como se ndo bastasse, varios outros dispositivos do Codigo Civil
de 1916 também suscitavam duvidas acerca da questdo, tais como os
arts. 1.537, 1.545, 1.547, 1.548, 1.549, 1.551 e 1.553. Nenhum desses,
contudo, trazia explicitamente qualquer mengdo a reparagdo dos eventos
casuisticos narrados como danos morais, porém, permitiam interpretacao
dubia e controversa entre os doutrinadores.

2.2.2 O dano moral na Constituicio da Republica de 1988

E sabido que a nogdo de dano moral existiu desde bem antes da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, mas foi com seu
advento que, finalmente, pds-se fim a qualquer duvida ainda remanescente
a respeito da possibilidade de reparagdo de tais danos no ordenamento
juridico brasileiro, elevando-os a condi¢do de direitos fundamentais, com
status de clausula pétrea, conforme previsdo especifica contida no art. 5°,
incisos V e X, in verbis:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da inde-
nizacdo por dano material, moral ou a imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo. (destaques nossos)

30 ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparacio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 80.
31 CAHALL, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 55-56.
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Até o advento da notavel Magna Carta de 1988, admitia-se a reparagdo
dos danos morais, mas eram nitidas as divergéncias entre os doutrinadores;
com a promulgacdo da nova constitui¢do, porém, teve inicio um vertiginoso
aumento na quantidade de legisla¢des infraconstitucionais embasadas na
inaugural principiologia do instituto.

Clayton Reis destaca que diversas legislagdes infraconstitucionais vém
sendo editadas no pais, desde que sacramentada a garantia de reparagdo
dos danos morais, dentro do rol do art. 5° da Constituicdo da Republica,
ampliando o leque de op¢des para a propositura de agdes indenizatdrias.
O autor destaca os casos do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/1990), que expressamente admite a reparagao de danos patrimoniais
e morais, em seu art. 6°, incisos VI e VII, ¢ do Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente (Lei n° 8.069/1990), que assegura a criangas ¢ adolescentes
o direito a integridade fisica, psiquica e moral, em seus arts. 17 e 201,
incisos V, VIII e IX.3

Sobre isso, Rodrigo Mendes Delgado destaca que:

qualquer celeuma a respeito do tema em analise, esvaiu-se e desfragmentou-se,
como as areias de uma duna no deserto, que esta constantemente sob influéncia
do vento, com a edigdo da Constituigdo Federal de 1988, que, em seu art. 5°
— clausula pétrea — incisos V e X, fincaram, definitivamente, a reparabilidade
dos danos morais.*

Em outras palavras, a responsabilidade ¢ decorréncia logica do
livre-arbitrio estatuido no ordenamento juridico democratico, garantindo
amplas liberdades aos individuos, que, se exercidas de modo nocivo,
gerando prejuizos a outrem, acarretam o dever inexoravel de reparagao de
tais prejuizos, de forma ampla, compreendendo tanto os danos materiais,
quanto os danos morais.**

Com supedaneo nisso, o Superior Tribunal de Justica editou a simula
n° 37, segundo a qual “sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material
e dano moral, oriundos do mesmo fato”, entendimento que, proveniente
de longa constru¢do pretoriana, reflete o verdadeiro intuito preconizado
pela Constituicdo da Republica de 1988, garantindo a ampla reparagdo
dos danos.

32 REIS, Clayton. Dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 72.

3 DELGADO, Rodrigo Mendes. O valor do dano moral: como chegar até ele - teoria e pratica.
Leme: J.H. Mizuno, 2003, p. 149.

3 DELGADO, Rodrigo Mendes. O valor do dano moral: como chegar até ele - teoria e pratica.
Leme: J.H. Mizuno, 2003, p. 149.
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Nesse interim, é inegavel a garantia consagrada no texto
constitucional, que assegura o direito a indenizagdo por danos morais,
em caso de a vitima ser ofendida em sua honra, intimidade, imagem
ou vida privada.

Os dispositivos inseridos no art. 5° deixam isso claro, ressalvando,
inclusive, a possibilidade de a pessoa impedir que sua intimidade
domiciliar ou sua correspondéncia sejam violadas, na forma dos incisos
XI e XII, com excec¢do da hipotese do art. 136, §1°, inciso I, alinea “c”,
da Constitui¢ao da Republica.

Existem diversas situa¢des que podem configurar ofensas a intimidade
individual; Maria Helena Diniz enumera alguns exemplos: (i) violacdo de
correspondéncia ou do domicilio alheio; (ii) o uso de droga ou de meios
eletronicos para compelir alguém a revelar fatos de sua vida privada
ou segredos de profissao; (iii) o emprego de binéculos para fiscalizar o
que ocorre no interior de uma casa; (iv) a instalacdo de equipamentos
eletronicos para captar conversas e imagens; (V) intrusdo injustificada
no retraimento ou isolamento de uma pessoa, seguindo-a, observando-a,
escrevendo-lhe ou chamando-a.*

O direito a honra, por sua vez, assegura uma categoria de direitos
inerentes a pessoa, tais como seu nome, sua reputacio e sua dignidade.
Assim, a honra pode ser considerada um bem alusivo ao sentimento da
propria dignidade e a estimacao que terceiros fazem da reputagdo de uma
pessoa, relativamente a sua qualidade moral e a seu valor social, que pode
ser afetado pela injuria, pela calinia ou pela difamagao.

3 Fundamentos para a reparacio do dano moral

A reparacdo pecuniaria do dano moral tem se afirmado como
mecanismo de garantia da inviolabilidade de alguns atributos exteriores
a vitima, que nem sempre t€ém defini¢do econdmica. Essa modalidade de
dano significou o reconhecimento de verdadeira dimensao espiritual da
pessoa humana, uma vez que aspectos personalissimos passaram a ser
preponderantes na dosimetria dos danos.

Em interessante analise da inser¢ao humana no seio social, Marcius
Geraldo de Oliveira pondera que, “como organismo bioldgico integrado
com todos os outros sistemas vivos e ndo vivos da Terra, o homem participa

35 DINIZ, Maria Helena. A responsabilidade civil por dano moral. Revista Literaria do Direito, Sdo
Paulo, jan./fev. 1996, p. 13.
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e interage na imensa teia, destacando-se o processo mental como essencial
a atividade organizadora do mundo vivo”.*¢ E conclui:

Todos os seres vivos sdo membros de comunidades ecologicas ligadas umas as
outras numa rede de interdependéncia. [...] O conceito ecoético alicerca os va-
lores espirituais do homem, visando a prote¢do da natureza para a autoprotegao.
Destacando-se a qualidade de vida como valor de fundamental importancia na
vida social, o homem ganha uma dimensao espiritual. E ¢ a partir do espirito
que se justificam as reparagdes por danos morais.’’

Essa dimensao espiritual do ser humano esta sempre arraigada em
sentimentos que formam um arquétipo de caracteres que, se violados,
redundam em danos morais, gerando dor, angustia, aflicdo fisica e
espiritual, dentre varios outros padecimentos.

Mais do que isso, a dimensao espiritual “ndo se reduz a orbita afetiva ou de
sua sensibilidade (aptidao de sentir), pois compreende também uma intelectual
(aptiddo de entender) e outra volitiva (aptiddo de querer)™, conforme ressalta
Antonio Jeova Santos, transcrevendo licdo de Matilde Gonzalez.

Nesse sentido, em todos os casos em que o evento danoso redunde
em prejuizos de espeque moral para a vitima, serdo os juizes quem fixarao
as respectivas indenizagdes, segundo seu prudente arbitrio. Sempre
partindo dessa nogao, ¢ essencial que o julgador atente-se para uma gama
de circunstancias subjetivas e objetivas do caso concreto, no intuito de
aferir completamente a extensao do dano e sua repercussao para a vitima.

Algumas dessas circunstancias ja foram consagradas pela doutrina
e pela jurisprudéncia, como a posi¢do social e politica do ofensor e do
ofendido, a intensidade do animo empreendido pelo ofensor na causagao
do dano, a gravidade e a repercussdo da ofensa para a vitima.

Evitando-se que o dano moral torne-se verdadeiro expediente de
espertezas maliciosas, empreendidas pela pretensa vitima no afa de se
locupletar ilicitamente, também se impde a observancia de alguns padroes
de equidade e prudéncia que, necessariamente, devem nortear a analise
do julgador ao avaliar as circunstancias sociais e econémicas da vitima
e do ofensor.

3 OLIVEIRA, Marcius Geraldo Porto de. Dano moral: protegdo juridica da consciéncia. 2. ed.
Leme: LED, 2001, p. 34-35.

37 OLIVEIRA, Marcius Geraldo Porto de. Dano moral: protegdo juridica da consciéncia. 2. ed.
Leme: LED, 2001, p. 34-35.

33 GONZALEZ, Matilde M. Zavala de. Resarcimiento de daiios: cuanto por dafio moral. Buenos
Aires: Hammurabi, 1996. v. 2, p. 66-67, apud SANTOS, Antdnio Jeova. Dano moral indenizavel.
4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 109.
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O escopo que se busca ¢ a homogeneidade entre o valor do dano que
se quer reparar e o valor do dinheiro quantificado. Em regra, inexistem
parametros especificos para essa reparacdo, mas alguns critérios de
bom senso sdo esperados dos julgadores no momento da quantificacdo
dos danos: € preciso que a indeniza¢do ndo seja tdo insignificante, tao
simbolica, a ponto de ndo representar qualquer reparagao, mas que seja o
bastante para representar um quase-castigo e, a0 mesmo tempo, propiciar
uma compensagao a vitima*.

Outra nogdo que deve fundamentar uma reparacdo dessa natureza
¢ a de que a quantia fixada ndo pode redundar em qualquer tipo de
enriquecimento injustificado, ou seja, em “uma situagdo que nunca
se gozou, que modifique a vida do prejudicado ou da sua familia, que
o transforme em um novo rico. Ndo tdo alta que parega um gesto de
induvidosa generosidade, porém com o bolso alheio”.*°

Deve-se ressaltar a necessidade de o julgador atentar-se para o cenario
econdmico do pais na fixagdo do dano moral, tendo-se em vista as condi¢oes
financeiras das partes na fixacao do quantum indenizatorio. Eis que, somente
assim, sera possivel que se busque um critério equitativo nessa fixagao.

3.1 O carater punitivo do dano moral

Nos Estados Unidos da América, a no¢do punitiva do dano moral
¢ bastante utilizada em um tipo especial de indenizacdo exemplar: os
“punitive damages”.

Os “punitive damages” refletem o interesse pelo desestimulo, na
condenacao imposta em quantia suficiente a servir como efetiva puni¢do ao
ofensor, com o objetivo de demové-lo da pratica futura de atos semelhantes,
ndo se remetendo, contudo, a nogdo de vinganga, mas vigorando a ideia
da educagao do ofensor através da imposi¢ao punitiva.

Naquele pais, ha uma cultura do seguro e do resseguro que se pauta
na aplicagdo dos “punitive damages” como verdadeiras sangdes penais
que, invariavelmente, ultrapassam o valor compensatorio. Além disso,
sdo apontados de modo destacado por meio de deliberacao do corpo de
Jjurados, nos casos mais graves, baseando-se no grau de culpa do agente
ofensor e no sentimento de reprovagao social.*!

¥ SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 180-181.

4 SANTOS, Antbnio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 182.

4 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introdugéo ao Direito dos EUA. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 29-30.
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No Brasil, a questdo ndo ¢é pacifica, justamente pelo carater de
pena que ostentam os danos punitivos, o que os tornaria incompativeis
com a propria no¢ao de direito privado, segundo a melhor doutrina.
Evidentemente, a ideia em questao liga-se a nogdo de desestimulo que, por
sua vez, decorre da propria busca pela paz social. Esse carater admonitério
e circunstancial do quantum indenizatodrio reflete o intuito do instituto de
lenir a dor mediante prestacdo pecuniaria, que, se ndo consegue retornar
as partes ao status quo ante, a0 menos ameniza a lesdo e pune o malfeitor,
inibindo a repetigdo do ato danoso.*

Carlos Alberto Bittar destaca que “preenche a teoria em estudo os fins
de chamar a reparacgdo o lesante e sanciona-lo pelos danos produzidos a
outrem, real¢ando-se, em sua base, a forte influéncia da Moral*, questao
destacada, também, por Caio Mario da Silva Pereira, para o qual “o
problema de sua reparacao deve ser posto em termos de que a reparacao
do dano moral, a par do carater punitivo imposto ao agente, tem de assumir
sentido compensatério”.*

Nesse aspecto, ¢ imprescindivel a consideracdo da gravidade da
conduta praticada pelo ofensor para se delimitar seu grau de reprovacao,
e, por conseguinte, quantificar-se o dano moral segundo o critério punitivo.
Jeova Santos acentua que, “tendo o ressarcimento uma fun¢ao ambivalente
— satisfatoria e punitiva — t€ém incidéncia e importancia a culpa e o dolo
no instante da fixa¢do do montante indenizatério”.*

De fato, o aspecto valorativo do dano moral mostra-se decisivo na
quantificag@o da avenga, e o grau de reprovacao, atrelado a nogao de dolo
ou de culpa, ¢ um dos elementos mais importantes da analise que deve
fazer o julgador. Se o ofensor laborou com culpa leve, ndo podera ser
penalizado da mesma forma que o ofensor que laborou com culpa grave
ou gravissima, ¢ ¢ aqui que se revela a importancia desse caractere da
liquidag¢ao do dano moral.

3.2 Valorac¢ao do dano moral

Os principios de quantificacao de danos patrimoniais tém se revelado
incompativeis com a valora¢do dos danos ndo-patrimoniais. Isso porque

4 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 33-35.

4 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 26.

“ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 60.

4 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 186.
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inexiste critério objetivo de afericdo do quantum devido a titulo de
danos morais, o que acaba deixando ao puro arbitrio do julgador sua
dosagem, escorando-se em parametros subjetivos de analise da situagao
concreta.

Ha casos em que o legislador, de antemao, traca os pardmetros a que
deve se ater o julgador no momento de fixar a indenizagdo, como ocorria
na época em que ainda vigorava, no Brasil, a Lei de Imprensa.*® Por esse
critério, apelidado de liquidacdo legal, “nao se determina o montante
da indenizacdo, mas se determina em que a mesma deva consistir, ou
seja, o legislador diz os critérios de determinacdo e medida do dano a ser
ressarcido”.¥’

Ha, noutra vertente, o critério da liguida¢do judicial, adotado quando
ndo existam “regras legais, que estabelecam os elementos constitutivos
da indenizagdo, devolvendo-se a matéria, por completo ao arbitrio do
julgador”.*® Esse critério, comum nos casos de dano moral, confere ao
julgador grandes poderes, por recair sobre ele a incumbéncia de fixar o
valor devido.

Por certo, ndo seria razoavel deixar ao parcial pedido da parte a
proposicao delimitadora do quantum ressarcivel a titulo de danos morais.
Em matéria de processo civil, ndo restam davidas acerca da vinculagao do
julgador aos limites do pedido, conforme preceitua o art. 128 do Codigo
de Processo Civil, mas, sendo tdo complexa a apuragao dos danos morais,
o mais indicado €, sim, que se conceba a liquidacdo judicial de seu valor,
segundo o prudente arbitrio do julgador.

O grande perigo € — conforme apontado por Aparecida Amarante —
a insegurancga juridica que isso gera. Consciente da impossibilidade de
se abandonar totalmente a nogao do livre arbitramento, a autora propoe
algumas regras que devem ser utilizadas pelos julgadores para nortear a
fixacdo da quantia. Sao elas:

4 A Lei de Imprensa — Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967 — foi instituida durante a ditadura
militar e vigorou, no pais, até 30 de novembro de 2009, quando o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130, a declarou incons-
titucional por sete votos a quatro, destacando sua incompatibilidade com o sistema democratico da
Constitui¢ao da Republica de 1988. Tal lei trazia, em seu art. 53, critérios expressos de aferi¢ao do
dano moral, como a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e repercussao
da ofensa e sua posi¢ao social e politica, dentre outros.

7 AMARANTE, Aparecida Imaculada. Responsabilidade civil por dano a honra. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 259.

% AMARANTE, Aparecida Imaculada. Responsabilidade civil por dano a honra. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 259..
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1* regra: Que a satisfagdo pecuniaria ndo produza um enriquecimento a custa
do empobrecimento alheio;

2% regra: equilibrio entre o caso em exame e as normas gerais, de um caso em
equivaléncia, tendo em vista:

I - curva de sensibilidade: a) em relag@o a pessoa que reclama a indenizagéo;
b) em relagdo ao nivel comum, sobre o que possa produzir, numa pessoa nor-
mal, tal ou qual incidente; ¢) grau de educacdo da vitima; d) seus principios
religiosos;

II - influéncia do meio, considerando: a) a repercussdo publica; b) posicdo
social da vitima do dano.

3% regra: considerar-se a espécie do fato: se ¢ de ordem puramente civil, se
comercial, ou se envolve matéria criminal;

4* regra: que a extensdo da repercussio, seja em triplo a repercussio da noticia
de que resultou o dano;

A quinta e 0ltima regra: refere-se a dano provocado por acidente fisico, que
acarreta a perda de 6rgdo ou membro, ou outro prejuizo de ordem estética, [...].*

De qualquer forma, o arbitrio judicial ¢ preponderante na valoragao
do dano, nao havendo espago, em matéria de dano moral, para qualquer
tipo de composicao objetiva; os critérios apontados sdo meras sugestoes de
prudéncia, elaboradas pela autora no sentido de estabelecer algum critério
para as condenagdes dessa natureza. Mas, no fim, sempre recai sobre o
julgador a responsabilidade da dosagem da condenacao.

Disso decorre a tremenda importancia do bom senso dos julgadores no
momento de quantificar a indenizacéo por danos morais: sem sensibilidade,
¢ possivel que se vislumbre condenagdes desproporcionais, que nao
refletem o sofrimento que o esperado bom senso permite visualizar na
vitima.

4 Os direitos da personalidade em face do dano moral

Conforme se asseverou, as mudangas no estado animico da vitima,
decorrentes do dano moral, ndo constituem o préprio dano, mas efeitos ou
resultados desse. Nessa linha, o dano moral caracteriza-se como a efetiva
ofensa a uma categoria de direitos e interesses que provocam os resultados
animicos que se confundem com o proprio dano.

Nesse sentido, muito se discute sobre os chamados direitos da
personalidade, que a doutrina considera inatos ou inerentes ao proprio
homem, existentes independentemente do direito positivo, que se limita a

4 AMARANTE, Aparecida Imaculada. Responsabilidade civil por dano a honra. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 261.
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reconhecé-los e sanciona-los, conferindo-lhes maior visibilidade juridica.
Isso conduz a conclusdo de que, mesmo antes de serem positivados, os
direitos da personalidade ja possuiam prote¢ao juridica especifica, sendo
passiveis de reparag@o, caso fossem violados.

A origem de tais direitos, dentro do panorama constitucional, deu-
se com o positivismo juridico, e seus veementes criticos das teorias
sobre ideias e concepgdes inatas defendidas pelos tedricos do direito
natural. O positivismo juridico, negando a ideia de um s¢ direito geral
da personalidade, tratou de esmiucar quais seriam os direitos subjetivos,
positivados pelo Estado, que se enquadrariam nesse rol.

Aparecida Amarante cita licdo de Vicenzo Miceli, enfatizando que
os bens que compdem a personalidade sdo muitos, de modo que também
muitos s3o os direitos da personalidade, e enumera os seguintes:

1) direitos (ja nominados) referentes ao reconhecimento da capacidade, que
constituem as condi¢des na base das quais a pessoa pode afirmar-se no dominio
do direito na qualidade de sujeito nas diversas situagdes da vida; 2) direito a
vida, a satide, a incolumidade pessoal; 3) direito a incolumidade espiritual e ao
equilibrio da vida do espirito; 4) direito a liberdade; 5) direito a individualiza-
¢do e, portanto, a todos os signos, a todos os meios que venham a diferenciar
e a distinguir uma pessoa das demais; 6) direito a honra e aos bens a essa
coligados ou dela dependentes, portanto a fama, ao crédito, a boa reputacao
e a estima publica, como manifestagdes externas da honra; 7) direito a uma
esfera de segredo, que abranja tudo o que ndo pode ser comunicado a outrem,
sem prejudicar, de qualquer modo, a pessoa; 8) direito ao respeito da esfera
econdmica, na qual a pessoa se mova como produtora de bens materiais, de
forma 1til, e desenvolva a sua atividade econdmica; 9) direito de igualdade.*

Estabelecendo uma segunda classificag@o, a autora cita o magistério
de Adriano de Cupis, que, embora nao tenha oferecido explicitamente
uma classificagdo, apresentou uma analise que a enseja no estudo
sistematizado dos diversos direitos, contemplando a vida e a integridade
fisica, a liberdade, a honra e o respeito, o resguardo a identidade pessoal
e 0 nome, dentre outros.>!

Assim, a evolu¢do do pensamento juridico culminou com a
consagracdo, por parte do legislador, de diversos direitos especiais da

3% MICELI, Vicenzo. I diritti della personalita: la personalita nella Filosofia del Diritto. Mildo:
Societa Editrice, 1922, p. 382-383, apud AMARANTE, Aparecida Imaculada. Responsabilidade
civil por dano a honra. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 118.

! DE CUPIS, Adriano. I diritti della personalita: trattato di diritto civile e comerciale, Mildo:
Giuffre, 1973.v.4,t. 1, p. 63 et seq, apud AMARANTE, Aparecida Imaculada. Responsabilidade
civil por dano a honra. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 122.
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personalidade, inseridos no ordenamento juridico para salvaguardar bens
juridicos especificos, como a vida, a integridade fisica, a liberdade e a
honra, sem se esgotar em um rol fechado.

Com o fim da Segunda Grande Guerra, novas tendéncias juridicas
surgiram no mundo, e boa parte da doutrina, preocupada com os impactos
gerados pelas atrocidades cometidas durante o conflito e com o crescimento
da sociedade consumerista, passou a buscar uma clausula geral dos
direitos da personalidade, que, com o tempo, surgiu nas constituicdes e
nos dispositivos infraconstitucionais de varios paises. Evidentemente, o
Brasil seguiu essa tendéncia.

O art. 1°, inciso III, da Constituicdo da Republica de 1988, ¢ bom
exemplo dessa tendéncia, ao estabelecer, como fundamento da republica,
a dignidade da pessoa humana. Tal expressido, extremamente complexa,
sintetiza todos os caracteres inerentes a pessoa, em sua complexidade e
diversidade de manifestacdes. Ademais, o ja mencionado art. 5°, inciso
X, alude a uma gama de outros direitos da personalidade, quando trata da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem.

Na mesma toada, o art. 5°, em seu inciso III, preconiza a proibigao
da tortura e do tratamento degradante; em seu inciso XLIX, assegura
o respeito a integridade fisica e moral dos presos; nos incisos IV e IX,
assegura a liberdade de expressdo; no VIII, garante a liberdade de crenca
religiosa ou convicgdo politica ou filosofica.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, a Constituicao estabeleceu o
minimo, quando alude a tais direitos da personalidade, mas o rol 14 inscrito
ndo o ¢ em “numerus clausus” (rol fechado). Ainda segundo o autor, os
direitos da personalidade ndo podem ser reduzidos, por via legislativa,
porque estdo inscritos na Constitui¢ao.*

Isso conduz a uma importante reflexdo: mais que a lei, compete
a doutrina e a jurisprudéncia identificar tais direitos da personalidade,
partindo das situagdes cotidianas, posto que, num mundo globalizado,
a cada dia um novo aspecto da personalidade destaca-se e passa a ser
juridicamente tutelado, o que inviabiliza qualquer tentativa de esgotamento
da enumeragao de tais direitos.

Tais consideragdes sdo importantissimas para destacar que o dano
moral, enquanto instituto juridico e, nas linhas gerais apresentadas nos
topicos anteriores, esta conectado a violagdo de um ou de alguns direitos
da personalidade. Essa nogdo ¢ fortemente difundida pela doutrina, a

52 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 65.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberldandia v. 41-2: 293-321, 2013 —




O dano moral e sua ineréncia aos direitos da personalidade 313

exemplo de Sérgio Cavalieri Filho, que destaca que “o dano moral ¢ lesdo
de bem integrante da personalidade, tal como a honra, a liberdade, a saude,
a integridade psicologica, causando dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhag¢@o a vitima”.3

Antonio Jeova Santos observa que: “Num sistema que coloca o
homem como epicentro do direito, o reconhecimento do dano moral, como
entidade passivel de gerar indenizagéo, ¢ o coroar do reconhecimento dos
direitos da personalidade”.’*

Yussef Said Cahali, a seu turno, considera mais razoavel que a
caracteriza¢dao do dano moral se dé a partir de seus proprios elementos,
tais como ““a privagao ou diminuicdo daqueles bens que t€ém um valor
precipuo na vida do homem e que sdo a paz, a tranqiiilidade de espirito,
a liberdade individual, a integridade individual, a integridade fisica, a
honra e os demais sagrados afetos™*. Tais posicionamentos elucidam a
necessidade de classificacdo dos danos morais com base nos aspectos
subjetivos, ligados ao plano valorativo do individuo, no meio social em
que repercute o fato violador, afetando sua reputacao no meio social em
que vive.

Conforme leciona Cahali, sendo “multifacetario o ser animico, tudo
aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os
valores fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela
sociedade em que esté integrado, qualifica-se, em linha de principio, como
dano moral”.’® E, diante da propria dificuldade de enumeragdo de seus
casos, deve-se dar ampla interpretagao ao rol dos direitos da personalidade.

Wilson Melo da Silva traz vastos exemplos das denominagdes dadas
ao instituto nos ordenamentos juridicos europeus, como o “dommage
moral” ou “préjudice moral” dos franceses, o “dario moral” dos espanhois
e 0 “danno morale” dos italianos. Diz, também, que, tomando por base a
definicdo dos danos em questdo por meio dos direitos da personalidade,
talvez fosse mais adequada a denominagao de dano a pessoa, para assinalar
a ofensa.”’

Comparativamente, tem-se o modelo do common law, de paises
como a Inglaterra e os Estados Unidos da América, onde se faz uma nitida

33 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p. 74.

3 SANTOS, Antdnio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p. 57.

3 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 20.

3 CAHALL, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 22.

7 SILVA, Wilson Melo da. O dano e sua reparacio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, n° 1, p. 12.
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disting@o entre o dano a pessoa (“personal tort”), que abrange os danos,
de um modo geral, a reputacdo, aos sentimentos da pessoa, e o dano a
propriedade (“property tort”), que se refere aos danos a propriedade e ao
patrimdnio material em geral. Porém, tal denominagéo certamente ndo esta
isenta de criticas, pois, “do ponto de vista semantico, a expressao dano a
pessoa ndo ¢ excludente dos danos patrimoniais indiretos decorrentes da
lesdo sofrida pela pessoa”.?®

A natureza nao-patrimonial dos direitos da personalidade e a
circunstancia de serem inatos e essenciais a realizagdo da pessoa tornam-
nos direitos eminentemente singulares e eivados de caracteristicas
proprias e essenciais: absolutividade, generalidade, intransmissibilidade,
indisponibilidade, originalidade, vitaliciedade, irrenunciabilidade,
inexpropriabilidade e imprescritibilidade.

Sem adentrar especificamente a cada uma dessas caracteristicas, insta
destacar que sdo direitos inatos e originarios porque coincidem com a
existéncia da pessoa, enquanto sujeito de direito. Sdo direitos da propria
existéncia, que tém vigéncia efetiva a partir do nascimento.*

Também sdo reputados como absolutos porque dotados de eficacia erga
omnes, irradiando efeitos em todos os campos e impondo a todos o dever
de os respeitar; sao gerais por serem direitos outorgados a todas as pessoas,
simplesmente pelo fato de existirem; sdo intransmissiveis e irrenunciaveis
porque seu exercicio nao pode softrer limitagdo voluntaria, conforme reza o art.
11 do Codigo Civil; sdo extrapatrimoniais por serem direitos que prescindem
de contetido patrimonial, ainda que sua lesdo gere repercussoes econdmicas;
sdo imprescritiveis porque sua aquisi¢do nao esta condicionada a qualquer
decurso de prazo, e vitalicios, por serem permanentes, acompanhando o ser
humano desde a concepgao até sua morte.

Nesse diapasdo, em razdo da interdependéncia com os direitos da
personalidade, os danos de natureza moral nunca poderdo se apresentar
pura e simplesmente como meio de reparagao, pois a lesdo ao direito da

58 SILVA, Wilson Melo da. O dano e sua reparacio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, n° 1, p. 12.

% Hodiernamente, as teorias natalista e da personalidade condicional ndo encontram sustentéculos na
doutrina e na legislagdo civil, de modo que prevalece o entendimento de que a teoria concepcionista,
que propde uma interpretagdo do art. 2° do Codigo Civil em conformidade com a Constituicao da
Republica de 1988, deve prevalecer. Assim, a moderna doutrina defende que, desde a concepgao
intrauterina, ja se consolidam todos os atributos existenciais da pessoa. Portanto, embora a titula-
ridade de direitos reais e patrimoniais dependa do nascimento com vida (capacidade), independen-
temente do nascimento com a vida, a pessoa ja ¢ titular de situagdes existenciais (personalidade).
(Cf. VIANNA, Guaraci de Campos. O nascituro como Sujeito de Direito, inicio da personalidade
civil: protegdo penal e civil. Revista Ensaios Juridicos, IBAJ, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, 1996, p.
288-301).
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personalidade ndo pode ser mensurada monetaria e economicamente,
como outros direitos subjetivos.

Por isso, a indenizagdo a titulo de danos morais, na hipdtese, tem
fun¢do compensatoria, que nao pode ser meramente simbolica. Vale dizer:
para que a compensacao seja efetiva e produza o desestimulo no lesante,
sem, contudo, conduzir ao enriquecimento sem causa do lesado.

Em outras palavras, ao se isolar os direitos da personalidade, como
direitos essenciais da pessoa e estritamente ligados a sua dignidade, ndo
se esta a dizer que ndo se possa postular a indenizagdo por danos morais,
pois os direitos da personalidade surgem associados aos outros direitos
que foram violados, ainda quando nao sejam tao visiveis, tais como a vida,
a liberdade, a integridade fisica, a integridade psiquica, a reputago, ou a
identidade pessoal, dentre muitos outros.

Quando se diz que os danos morais sdo inerentes aos direitos da
personalidade, rememoram-se as vicissitudes por que passaram, sempre
esbarrando na auséncia de mecanismos viaveis de tutela juridica na dogmatica
civilista, o que somente se modificou nas décadas finais do século XX, com a
recepgao constitucional dos danos morais, que representam o “elo de ligacéo”,
a san¢do adequada ao descumprimento do dever absoluto de abstengdo que
os direitos da personalidade impdem erga omnes.

5 A questido dos danos morais sofridos pela pessoa juridica

A guisa de conclusdo, insta comentar brevemente a situacio da pessoa
juridica e o curioso questionamento acerca da possibilidade de que venha
a sofrer ou ndo danos de natureza moral.

O direito positivo, ha tempos, ja reconhece a personalidade juridica
dos entes abstratos, atribuindo-lhes a capacidade de direitos e obrigagdes
nas relagdes juridicas de que sdo partes, dando-lhes existéncia no
plano juridico. Dai, surgiram as varias teorias que tentaram delimitar
os pressupostos existenciais dos entes abstratos: (i) a teoria da fic¢do,
pela qual a pessoa juridica seria mera ficgdo criada pela lei, porquanto
a qualidade de sujeito da relagdo juridica ¢ inerente unicamente ao
homem,; (ii) a teoria da propriedade coletiva; (iii) a teoria institucional,
que preconiza a existéncia da ordem social para o preenchimento de
finalidade de cunho socialmente 0til; (iv) a teoria da realidade, segundo
a qual o ente coletivo ¢ uma realidade viva no mundo atual.®

 AMARANTE, Aparecida Imaculada. Responsabilidade civil por dano a honra. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 201.
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A teoria da realidade foi a de maior aceitagdo doutrinaria, sendo
defendida por juristas do calibre de Raymond Saleilles, Louis Josserand,
Marcel Planiol, Georges Ripert e Henri Capitant, dentre varios outros, que
sustentam a consideragdo da pessoa juridica como mais que mera ficgdo:
¢ uma realidade viva, integrante da vida social, revestida de dignidade
civil e circundada de reputagdo.®!

Evidentemente, as pessoas juridicas ndo poderiam sofrer dano moral
se este supusesse, necessariamente, os fendmenos psiquicos e espirituais
que somente se manifestam na pessoa humana. Todavia, exatamente pelo
fato de tais reagdes psicologicas ndo se confundirem com o dano moral, é
que as pessoas juridicas podem vir a sofrer dano dessa natureza.

No Brasil, o Superior Tribunal de Justi¢a, sanando quaisquer davidas
arespeito da questdo, editou o enunciado n® 227 de sua Sumula, segundo o
qual “a pessoa juridica pode sofrer dano moral”. Tal entendimento, objeto
de intrincada construgao pretoriana, reflete o que preconiza o Codigo Civil
de 2002, em seu art. 52, in verbis: “Aplica-se as pessoas juridicas, no que
couber, a protecdo dos direitos da personalidade”.

Ha, como se v€, um juizo de aplicacdo analdgica da sistematica dos
direitos da personalidade a pessoa juridica, decorrente de lei. Nesse sentido,
doutrina e jurisprudéncia entendem que a pessoa juridica ¢ titular de sonra
objetiva, que representa sua reputagdo no meio social, particularmente no
mercado em que exerce suas atividades. Tal conceito ¢ bastante diferente da
honra subjetiva, que se caracteriza pelo sentimento de dignidade intrinseco
a pessoa humana, segundo um juizo psiquico ou animico.®

Este ¢ o posicionamento defendido por Antonio Jeova Santos:

Outro equivoco, no entender que a pessoa juridica ndo pode padecer dano
moral, ¢ a conclusio erronea, sem embargos da fama de seus adeptos, na
diregdo de que a configuracdo do dano moral somente ocorre quando existe
repercussio na psique de uma pessoa. Também é dano moral qualquer violagdo
a direitos personalissimos e, estes, por analogia, as pessoas juridicas os tém.*

E, aprofundando-se na analise desses caracteres analogicamente
garantidos pela protegdo constitucional, o autor exemplifica: “a tutela ao
nome, a marca, a honra em seu aspecto objetivo, a liberdade de acao, a

o1 AMARANTE, Aparecida Imaculada. Responsabilidade civil por dano a honra. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 201.

92 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 342 e ss.

% SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p. 141,
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intimidade, tanto que os segredos industriais gozam de especial protegdo”.*
Com isso, sempre que forem vilipendiados tais aspectos integrantes da
pessoa juridica, deve-se conferir-lhe protecao, sujeitando o ofensor ao
pagamento dos danos de ordem moral que vier a causar.

Em outras palavras, ¢ de se concluir que as pessoas juridicas, assim
como as pessoas fisicas ou naturais, também possuem bens patrimoniais
¢ ndo-patrimoniais. Ha bens patrimoniais corporeos, como o maquinario,
as instalagdes e materiais utilizados no desempenho da atividade, mas
também existem os bens patrimoniais incorpdéreos, que sdo aqueles
exemplificados anteriormente.®

Insofismavelmente, esse patrimonio imaterial estd ligado ao renome
da pessoa juridica, sendo resultado da boa qualidade de seus produtos ou
dos servigos prestados, de sua eficiéncia organizacional, do modo como
lida com seus empregados e clientes, e até mesmo dos investimentos
publicitarios que realiza.

Dito isso, ¢ marcante a licdo de Jeova Santos quando diz que tal ofensa
pode diminuir o conceito publico de que goza a pessoa juridica no meio
social, sem que haja repercussdo especifica e direta em seu patrimdnio, e
tal dano, embora puramente ndo-patrimonial, “existe e pode ser mensurado
através de arbitramento”.%

Feitas tais consideragdes, ¢ de se concluir que a Constituicdo da
Republica de 1988 é enfatica a0 agambarcar, também, as pessoas juridicas
como entes passiveis de sofrerem lesdo danosa a sua moral, enquanto
sociedade coletiva de reputacdo ilibada, incolume, permitindo-se que
ofensas a sua imagem traduzam-se em danos morais indenizaveis.

6 Conclusao

Durante séculos, embora a nog@o de ofensa a bens nao-patrimoniais
dos individuos fosse cogitada por outros ramos do saber, notadamente
quando surgiram os estudos da Antropologia e da Psicologia, o Direito
evoluia alheio a esse ideal.

Durante a exploragdo das bases histdricas do dano moral, foi possivel
verificar que mesmo algumas sociedades antigas ja pregavam a imposi¢ao

% SANTOS, Ant6nio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 141.

% AMARANTE, Aparecida Imaculada. Responsabilidade civil por dano a honra. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 207.

% SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p. 145.
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de puni¢des pecuniarias para ofensas deflagradas contra a honra, por
exemplo. Contudo, ndo existia um verdadeiro instituto juridico que
revelasse a importancia dessa espécie de dano. Tudo decorria da simples
logica sincrética de que se deveria impor algum tipo de “pena” a quem
praticasse atos reputados ofensivos a cultura e aos costumes daqueles
povos.

No Direito Civil moderno, conforme se abordou, a completa
compreensdo dos direitos da personalidade consolidou-se quando do
desenvolvimento da doutrina dos danos morais, que jungiu um mecanismo
sancionatorio até entdo inexistente as hipdteses de lesdo ou ofensa a tais
direitos.

No Brasil, essa evolugdo juridica foi verificada em premissas
iniciais com o Codigo Civil de 1916, mas somente recebeu verdadeiro
reconhecimento do ordenamento juridico com o advento da Constitui¢ao
da Republica de 1988, que expressamente insculpiu o dano moral dentro
do rol de direitos e garantias fundamentais do art. 5°, conferindo-lhe
enorme forca normativa.

Com o amadurecimento da doutrina na sistematica civil hodierna,
direitos da personalidade e danos morais evoluiram atrelados, denotando
sua relagdo de proximidade, que fez surgir, da parte de muitos juristas,
questionamentos acerca da possibilidade de existirem danos morais fora
do ambito dos direitos da personalidade.

Essa indagacao foi refutada pela doutrina, apds investigacdo mais
detida da interligacdo entre os dois institutos. Ao analisa-los, foi possivel
notar que o que concerne a esfera psiquica ou intima da pessoa humana, ou
seja, seus sentimentos, sua consciéncia ou sua dor, correspondem a alguns
dos aspectos essenciais da honra e da reputacdo, espécies de direitos da
personalidade. A noc¢do de dano moral ndo se encerra nisso!

Ao longo da investigacdo realizada com o presente trabalho, foi
possivel constatar que a ideia de dano moral remete a violagao do dever de
abstencgdo, imponivel erga omnes, de violagdo a direitos da personalidade.
Ademais, o rol desses direitos, como se viu, nao ¢ taxativo, tampouco
exiguo.

O estudo especifico da situagdo das pessoas juridicas permitiu ilustrar
com clareza que os direitos da personalidade ndo se limitam pela nogdo
simplista de que a concepgao juridica de personalidade apenas corresponde
a aspectos da psicologia humana.

Com isso, revela-se clara a visceral ineréncia dos danos morais aos
direitos da personalidade. Vale dizer: os danos morais nunca se apresentam
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como verdadeira reparacdo, uma vez que a lesdo ao direito da personalidade
nao pode ser medida economicamente; por isso, a indenizagao a titulo de danos
morais tem fungio precipuamente compensatoria, que ndo pode ser simbdlica,
para que a compensagao seja efetiva e produza impacto negativo no lesante,
nem demasiada, para ndo conduzir ao enriquecimento sem causa do lesado.

Il danno morale e la sua inerenza ai diritti della personalita

Riassunto: Le dificolta nella comprensione dell’estenzione e delle carat-
teristiche dei diritti della personalita, che mancavano meccanismo vitale
per la tutela giuridica, hanno causato 1’evoluzione del Diritto alla discre-
zione di questi diritti. Quindi, lo sviluppo della dottrina dei danni morali
ha rappresentato il /ink mancante per unire la comprensione che si aveva
su questi diritti ad un meccanismo sanzionatorio, cosi importante nella
sistematica civile odierna che ha dato origine a la discussione circa la pos-
sibilita di esistere fuori dei diritti della personalita. Pertanto, si analizzera
il concetto del danno morale, 1’origine storica, i suoi fundamenti, il suo
modo di quantificazione, ed anche la sua posizione nel sistema giuridico
brasiliano per concluire, in fine, opporlo ai diritti della personalita.

Parole chiave: Danno morale. Diritti della personalita. Costituzione della
Repubblica di 1988. Responsabilita civile. Inerenza.
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