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RESUMO

A dignidade da pessoa humana tem sido alvo da ponderag&o constante do direito
moderno. Com o advento da Constituigdo de 1988 os direitos da personalidade, que
estao ligados perpetuamente a pessoa, foram elevados a categoria constitucional.
Apesar de tudo isso ainda é precaria a legislag@o e a jurisprudéncia sobre o tema,
no que diz respeito a determinacgio do quantitativo da reparagéo / indenizagio pelo
dano afeto aos direitos da personalidade. O Estado tem o dever de garantir a sua
tutela. Com o conceito de responsabilidade civil, implementada com seus
pressupostos caracterizadores da obrigagao de indenizar, trazido pelo nosso codex,
surge de modo positivado o dever regulamentado de reparar o dano causado. A
vitima do dano moral ndo pode mais ficar sem um lenitivo para o seu sofrimento
causado por ato de terceiro. Surge no mundo juridico o dano moral e com ele as
dificuldades da quantificacao da reparagao, por nao se poder vislumbrar um pretius
doloris, incalculavel no seu cerne. Varios metodos e critérios sao defendidos como
meios mais ou menocs seguras no vaticinio da efetivacao da justica ao moralmente
afligido. Critérios matematicos, tabelamentos, arbitrio do julgador, com os seus
parametros balizadores: a extensdo do dano; as condigdes socioeconfémicas do
causador do dano e da vitima e os tao discutidos punitives damages. A doutrina e a
jurisprudéncia ainda nao se mostram uniformes no entendimento sobre a forma ideal
para a determinagdo do valor indenizatério em sede de danos morais. E
precisamente levando em conta toda essa discussdo e ponderando os casos
praticos pertinentes ao tema gque o presente trabalho esta organizado, tendo por
objetivo geral: Analisar, de modo sistematizado, o problema da quantificagdo da
reparagac pelo dano moral, para, ao fim apontar o método que se configure mais
seguro para o abalizamento do gquantitativo indenizatério em caso de dano
exclusivamente moral, que deva ser utilizado ou consolidado pelo nosso judiciario.
Foram utilizadas, no desenvolvimento do presente trabalho, a pesquisa bibliografica,
a pesquisa direta na legislacéo e a pesquisa jurisprudencial. Com preponderancia da
primeira modalidade. E dentro de uma logicidade sistematica que desenvolve-se
esta pesquisa, ponderando no primeiro capitulo sobre os direitos da personalidade e
seus conceitos afins. A responsabilidade civil, com seus pressupostos esta tratada
no segundo capitulo. Traz o terceiro capitulo a parte que se constitui no foco matrix
da pesquisa presente: a fixagcao do valor indenizatério pelos danos morais em face
dos direitos da personalidade, com forte énfase ao apontamento de qual método ou
critério se configura o mais aceitavel para solugao do presente questionamento, que
€ o objetivo deste modesto trabalho.

Palavras-chave: Direitos da personalidade. Danos morais. Responsabilidade
civil. Valor indenizatério




ABSTRACT

The human person's dignity has been objective of the constant consideration of the
modern right. With the coming of the Brazilian Constitution of 1988, the rights of the
personality, that are linked, perpetual and intrinsic to the person, were high to the
constitutional category. In spite of everything that, is still precarious the legislation
and the jurisprudence on the theme, in what she concerns the determination of the
quantitative of the repair/compensation for the damage affection to the rights of the
personality. The State has the duty of guaranteeing yours it tutors. With the concept
of civil responsibility, implemented with your presuppositions characteristics of the
obligation of compensating, brought by our codex, it appears of way positive to must
regulated of repairing the caused damage. The victim of the moral damage more it
cannot be without a lenitive for your suffering caused by act of third. It appears in the
juridical world the moral damage and with him the difficulties of the quantification of
the repair, for her not to shimmer a pretius doloris, incalculable in your duramen.
Several methods and criteria are more or less protected as means safe in the
prediction of the execution of the justice to the morally distressed. Mathematical
criteria, table control, will of the judge, with your parameters to beacon: the extension
of the damage; the conditions socioeconomic of the provocative of the damage and
of the victim and the so discussed punitive damages. The doctrine and the
jurisprudence is not still shown totally passive on the ideal form for the determination
of the value compensative. It is precisely taking into account that whole discussion
and considering the pertinent practical cases to the theme that the present work is
organized, tends for general objective: To analyze, in a systematized way, the
problem of the quantification of the repair for the moral damage, for, to the end
appear the method that is configured to appear safer for the measurement of the
quantitative of the repair in case of damage exclusively moral, that should be used or
consolidated by our judiciary one. They were used in the development of the present
work the bibliographical research, the direct research in the legislation and the
research in the jurisprudence. With preponderance of the first modality. Inside of a
systematic logic, she grows this research meditating in the first chapter on the rights
of the personality and your kindred concepts. The civil responsibility, with your
presuppositions are treated in the second chapter. It's brings the third the part that is
constituted in the focus matrix of the present research surrender: the fixation of the
value of the repair for the moral damages in face of the rights of the personality, with
strong emphasis to the note of which method or criterion is configured the most
acceptable for solution of the present questions, that is the modest objective of this
work.

Keywords: Rights of the personality. Moral damages. Civil responsibility. value
of the repair




ABREVIATURAS E SIGLAS

art. — artigo
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INTRODUGAO

Desde a concepcdo o ser humano tem os seus direitos assegurados pelo
ordenamento juridico, implementando, no entanto a totalidade de direitos e
obriga¢des somente com o nascimento com vida, ou seja passa a ser sujeito de
direitos, capaz para todos os atos da vida civil, como preceitua o nosso Cédigo Civil
de 2002, tornando-se titular de direitos e obrigagtes, sujeito nas relagtes juridicas.

e

’\direito_s da personalidade, resguardados pela Carta Maior, a Constituicado de 1988
{

Pelo fato de ser humano, todo homem ou mulher detem a titularidade dos

(direitc @ moral, a honra, a imagem, ao nome etc.). Esses, inerentes & pessoa

{ humana e, assim, a ela ligada de maneira perpetua e permanente. Sao direitos ndo

patrimoniais e, consequentemente, inalienaveis, intransmissiveis, irrenunciaveis e
imprescritiveis.

Portanto, os individuos da sociedade devem respeito a esses direitos,

(/ oponiveis erga omnes. Uma vez violados exige-se uma sangao, configurada em uma

%
g

indenizagio pelo dano causado a vitima. E desse modo que o dano moral encontra

amparo no ambito da responsabilidade civil, em cujo seio repousa o principio geral

{ de direito sobre o qual se funda a obrigagao de indenizar: o principio geral de direito, o

‘informador de toda a teoria da responsabilidade, encontradigo no ordenamento
1} juridico de todos os povos civilizados e sem o qual a vida social € quase
| inconcebivel, & aquele que impbe a quem causa dano a outrem o dever de repara-lo.
Estad exatamente na reparacao, ou mais especificamente, na determinacao
do seu guantitativo 0 maior problema do tema dano moral, que sempre tera ainda,
que implicitamente, como objeto atingido, algum dos direitos da perscnalidade, por
ndo serem esses passiveis de exata mensuracdo pecuniaria.

No primeiro capitulo trata-se dos direitos da personalidade passando,
obrigatoriamente pelo conceito de pessoa e personalidade, imprescindiveis ac
estudo do tema, especialmente pela valoracéo que the tfrouxe a Carta Magna.

Reserva-se ao segundo capitulo o fratamento da responsabilidade civil e
seus pressupostos, demonstrando-se que o ordenamento juridico pugna pela
obrigacao de reparacdo, ainda que os parametros balizadores n&o sejam
plenamente seguros.

Finalmente no terceiro e tltimo capitulo trata-se da problematica da fixacao

da indeniza¢do pelo dano moral, tendo em vista os direitos da personalidade,
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‘partindo-se da definicdo doutrinaria dos danos morais, contemplando-se o principio
da dignidade da pessoa humana ate a analise dos critérios utilizados na busca do
‘sopesamento da reparacaofindenizacao pelo dano moral.

Foram utlizadas no desenvolvimento do presente trabalho a pesquisa
bibliografica, a pesquisa direta na legislacdo e a pesquisa jurisprudencial. Com
‘preponderancia da primeira modalidade, com base febrica na coleta de informagdes
em fextos e obras juridicas, procurando-se, sempre que possivel dar visao da pratica
diuturmna dos julgados pertinentes ac assunto.

Tem o presente trabalho como objetivo geral analisar, de modo
sistematizado, o problema da quantificacio da reparacgéo pelo dano moral, tendo em
vista o vacuo legal, as discrepancias jurisprudenciais e as divergéncias doutrinarias.
Como objetivos especificos temos: a) firmar um entendimento mais coeso da real
importancia dos direitos da personalidade; b) reforcar a idéia da responsabilizagao
civil em caso de dano, ainda que sem repercussao econdmica, enfatizando a
preméncia - da reparacao; e, ¢) apontar o(s) método(s) que se configure{(m) mais.
seguro(s) para o abalizamento do quantitative indenizatério em caso de dano
exclusivamente moral, que deva ser utilizado ou consolidado pelo nosso judiciario.

Enfim, persegue-se neste trabalho o esclarecimento dos varios métodos e
critérios utilizados na busca de uma satisfacdo que se configure adequada & vitima
de dano aos direitos da personalidade, por definicao, dano moral, visando de modo

singelo apontar para o que possivelmente se afigure o mais adequado.




CAPITULO 1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Direitos da personalidade s&o direitos de carater nao patrimonial, que t&m
por finalidade resguardar a dignidade da pessoa no que diz respeito ao nome, a
vida, ao trabalho, a sadde (fisica ou psiquica), a intimidade, a liberdade, a honra, a
moral, & auto-estima, a imagem, e a privacidade, tudo previsto na Constituicio
Federal de 1988 (PEREIRA, 2001).

A CF/88 assegura o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da

indenizagéo por dano material, moral ou & imagem. Ainda, que s3do inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao (art. 5°, V e X).

Busca-se a seguir, neste capitulo exordial, partindo do pressuposto de
pessoa, a analise dos direitos da personalidade, visando-se firmar um entendimento
mais coeso da real importéncia dos direitos da personalidade para o direito atual e,
consequentemente, para o seu tifular. a pessoa.

1.1 Pessoa

Antes de se falar em personalidade, se faz necessario ter em mente a nogao
clara do que seja pessoa, pois a idéia de personalidade esta inexoravelmente ligada
a de pessoa.

O vocabulo pessoa deriva do latim persona, gue tem como sindnimo original

( o termo maéascara, esta usada pelos atores romanos para a interpretacéo teatral, era

um instrumento que fazia ressoar a voz do ator. Posteriormente, persona (ou

J’g‘g pessoa) passou a receber uma outra acepgdo, a dos papeis que os alores
»F representavam no palco para, historicamente em seguida, o termo em questdo
confundir-se com a definicdo do proprio.sujeito (PEREIRA, 2001).

O artigo 2° do Cdodigo Civil de 1916 determinava: “Todo homem € capaz de
direilos e obrigacbes na ordem civil”. Nesta prescricdo o antigo Diploma visava a
protecao de toda e qualquer pessoa fisica, sem distingdo de qualquer natureza,
porém, o Cédigo de 2002 da nova e meihorada redagao ao referido dispositivo ao

ditar: “art. 1° toda pessoa & capaz de direitos e deveres na ordem civil”. Note-se que
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- 0 atual legislador substituiu o termo homem por pessoa, tornando o dispositivo mais
abrangente, visto que, neste caso vislumbra-se também a pessoa juridica {(pessoa
coletiva, composta. por conjunto de pessoas naturais, unidas visando o atingimento

de objetivos comuns). Inova, também, destarte, o Novel Diploma quando substitui a

palavra obrigagdes por deveres, por ter esta maior abrangéncia.
{ Maria Helena Diniz (2008), seguindo a definigao classica, aceita por toda a

doutrina patria, € fundamentada no artigo 1° do Novo Cédigo Civil, define: “pessoa’

€ 0 ente fisico ou coletivo suscetivel de direito e obrigac¢des, sendo sinbnimo de
sujeito de direitos”. Depreende-se dessa definicao que a pessoa pode ser fisica ou
coletiva, sendo a primeira correspondente ao que a doutrina patria, destoando de

entendimentos estrangeiros, denomina pessoa natural (o ser humano, individuo) e a

segunda a pessoa juridica (conjunto de- pessoas naturais, personificado). Deste
modo entende-se que pessoa é o sujeito de direitos, o sujeito ativo ou passivo, da

- relagéo de direito, seja ela natural ou juridica. }

1.2 A personalidade

A nocio de personalidade esta ligada, de modo indissociavel, a de pessoa,
tanto que aquela surge concomitantemente com o aparecimento desta. O natimorto,

de acordo com ¢ entendimento majoritario. da.doutrina, ndo tem personalidade, visto

que-tal sé -comecga com o nascimento com vida, de acordo com © capitulo 2° do
Cédigo Civil de 2002 (Lei 10.406/2002). /n verbis: “Art. 22 A personalidade civil da
pessoa comeca com o hascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a

concepgéo, os direifos do nascituro”.

Persistem, ainda, acirradas discussGes na doutrina sobre o inicic da
personalidade da pessoa natural, com base nas diversas formas de regulagdo do

assunto. Isto € demonstrado no comentaric de Maria Helena Biniz (2008)

No direito Civit francés e holandés (art. 3°) ndo basta o nascimenio com
vida; & necessario gque o recém-nascido seja viavel, isto é, apto para a vida.
se nascer com vida sua capacidade remontara & sua concepgéo.

O direito civil espanhol (art. 30) exige que © recém-nascido tenha forma
humana, e que tenha vivido 24 horas, para gue possa adquirir
personalidade. O direito portugués também condicionava a vida a figura
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humana (art. 6°). Para o argentino (art. 7°) e o hungaro (secfo 9) &
concepgio ja da origem a personalidade.

Q nosso Codigo Civil afastou todas essas hipoteses, que originavam
incertezas, dlvidas, pois, no. seu art. 2° nao contemplou os requisitos de
viabilidade e forma humana, afirmando que a.personalidade juridica inicia-
se do nascimento com vida, ainda que o recém-nascido venha a falecer
instantas depois. Nesta mesma linha estdo o codigo civil suico (art. 31); o
porfugués de 1966 9 (arl. 66 I); o aleméo (art. 1° e o itahano (art1°).

Nac se pretende adentrar mais profundamente no assunto, gue ndo
constitui o foco principal do presente trabalho. Melhor para 0 momento é ficar-se

com o entendimento de Caio Mario da Silva Pereira (2001), que ensina:

Pelo nosso direito, portanto, antes do nascimenio n&o ha personalidade.
Mas a lei cuida, em dadas circunsténcias, de proteger e resguardar os
interesses do nascituro . Situagdes existem, na verdade, -em que se
reconhece a existéncia de um direito potencial ac ente concebido, com a
legitimac&o por subseqliente matriménio abrange o infans jam conceptus
nondum nalus . © reconhecimento do filho natural; a curatela do nascituro; a
admissibilidade de ser constituido herdeiro ou legatario o concebido etc.
Mas, em qualquer. destes casos, ndo se pode falar em “pessoa” do
nascituro, pois o resguardo dos seus interesses equipara-se a doagdo &
prole eventual de determinado casal ou a subslituigdo fideicomissaria nas
guais o direito assegura os interesses de quem nio se acha ao menos
concebido, &, se ao nascituro porque se lhe assegura um direito potencial,
fosse preciso reconhecer personalidade, dotado de personalidade seria
igualmente um donatario ainda nem concebido ou um fideicomissario no
gerado.

| Para Goffredo Telles (apud DINIZ) “a personalidade consiste no conjunto de
caracteres proprios da pessoa’. Esses caracteres sao inseparaveis do titular, que Ihe(rw.mt*
definem e lhe distingue dos demais sujeitos.| A aquisicdo da personalidade
independe da vontade ou consciéncia do individuo, a crianca, ao nascer com vida, ja
adguire e transmite direitos e obrigagfes, fato este expresso no artigo 1° do CC/02,
in verbis: “toda pessoa é capaz de direitos e obriga¢des na ordem civil’. Decorrente
também do texto legal supra, o louco e o alienadoc de qualquer natureza, nao
obstante o fato de néo ter conhecimento da realidade do mundo que 0s cerca, sao
pessoas,; portanto, dotados de personalidade, o que lhes garante a capacidade para
ocupar a posicao de sujeito, titular de direitos e obrigagdes na relagdo juridica.

Essa capacidade, dada aos ditos incapazes ou relativamente capazes, é tida
como capacidade de direito ou de gozo, ja que nesses casos 0s sujeitos nao tém
condigbes de, por si 0, exercerem os seus direitos ou cumprir seus deveres, dada a
'incapacidade ou limitagdo dos mesmos, sendo assistidos ou representados,

conforme o caso. Distingue-se esta da capacidade de fato ou de exercicio, onde o
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sujeito- € capaz de, por si s, exercer seus direitos e cumprir seus deveres, ndo
necessitando da representacao ou da assisténcia de terceiros capazes.

O direito moderno, portanto, reserva tal capacidade de figurar como sujeito

de uma relacéo de direito a toda pessoa (natural ou juridica).

1.3 Direitos da personalidade

| A idéia dos direitos da personalidade esta vinculada ao reconhecimento de

by

valores inerentes a4 pessoa humana, absolutamente indispensaveis ao

desenvolvimento de suas potencialidades fisicas, psiquicas e morais, tais como a

vida, a incolumidade fisica e psiquica, o préprio corpo, 0 nome, a imagem, a honra, a
privacidade, entre outros.

De tal monta é a importancia dos direitos da personalidade que se pode até
< 2% afirmar gue sem eles, que conferem valorizacao aos atributos proprios da pessoa,
: esta restaria com personalidade inécua, sem qualquer importancia para o mundo do

direito.§

pelos direitos da personalidade. Nao ha consenso doutrinario-a respeito da origem
histérica dos direitos da personalidade. Para alguns, foi na ldade Média que o
homem, cultuando a espiritualidade por meio de uma busca interior, tomou
consciéncia da personalidade e necessidade de sua protecao.

No entanto, o mais acertado & afirmar que a sistematizagdo e a definicéo
dos direitos da personalidade, como categoria prépria e atributos comuns, -tém
origem no século passado, apesar de que algumas de suas manifestagbes sejam
encontradas em tempos remotos, com protecao ainda um tanto restrita.

Sobre o tema, Rita de Cassia Curvo Leite (2000) entende, entre outros, que:

A consciéncia ontica e ética do homem como personglidade € algo
desconhecido no mundo antigo-greco-romano. A antiguidade e sobretudo os
greges viam a esséncia do homem no que poderiamos chamar de
humanitas, vale dizer, no ser politico, no viver politicamente. O sentimento
que envolve a personalidade e a estima de seu valor moral, a consciéncia
gque o homem ocidental tem acerca de seu proprio ser como um fim em si

mesmo, como um centro autdnomo de intimidade e de vida, foi algo
ignorado pelo hamem antigo.
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E dese perceber que para o reconhecimento dos direitos da personalidade
{ houve influéncia especial do cristianismo e sua idéia de dignidade do homem; da

. Escola de Direito Natural, com a sua conhecida concepgao de direitos naturais do

Jrusmesene

b

<
Seud homem e dos fildsofos do iluminismo, que procuraram estabelecer e impor limites

| de atuacdo do Estado em relagdo aos individuos considerados pequenos diante da

By LW . o

Lsupremacia do Principe.

Nao obstante o fato de ser desprovida da devida coercibilidade foi,
!f{reaimente, a declaracao francesa que inaugurou o processo de reconhecimento
Li Eiformal' e sistematizacdo dos direitos da personalidade: Foi, deste modo, no direito

' /plblico que, inicialmente; os direitos da personalidade foram reconhecidos para,

i -depois, ingressarem fimidamente nos codigos civis, especiaimente a partir do século
(;5 :xx Foi, também, na mesma época que se iniciou o esfor¢o doutrinario que
‘_\ procurava diferenciar os direitos da personalidade dos direitos do homem.
Via de regra, aponta-se que os direitos do homem foram reconhecidos para
}proteger o individuo contra a acdo do Estado. Os direitos da personalidade seriam
jos mesmos direitos, mas sob o prisma do vinculo entre particulares, ou seja, o
Ksu;eito passivo ndo seria o Estado, mas outro particular. ir \ug; *:i«tﬁ adindide e peenis

) Ocorre que o acumulo de poder econémico € o uso de novas tecnologias por

individuos e empresas aumentam em quantidade e qualidade as formas de ameaca

a dignidade humana, colocando o Estado, muitas vezes, até em segundo plano.
Pois, de onde emanam as principais ofensas e ameacas ao direito a vida, a
integridade fisica e a privacidade?

Deste modo, se ha cerca de 200 anos o Estado era como um verdadeiro
inimigo, a realidade, hoje, € outra. No entanto, isto n&o se refletiu nos diplomas
legais, pois, enquanto nas constituicdes modernas ha toda uma secédo dedicada a
protecdo da dignidade humana, os cédigos civis atuais estdoc apenas esbocando

uma disciplina consistente para os direitos da personalidade, visando sua protegao.

A verdade & que o Cédigo Civil de Napoledo, de 1804, que, ao lado do
Codigo Civil alemao de 1896, exerceu grande influéncia no.direito. privado de paises
que adotam a lei civil, aludiu, apenas de forma nebulosa e indireta, aos direitos da
personalidade, como que apenas querendo aplacar uma potencial revolta proletaria.

0O nosso Coédigo- Civil- de- 1916, levado por esse mesmo- pensamento do

século XIX, ndo cuidou dos direitos da personalidade. A protegao de tais direitos,
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ff presente naquele diploma, foi retirada da regra geral da responsabilidade civil do
,;,; artigo 159. Essa omisséo foi em parte afastada pelo novo Cédigo Civil de2002.

f_{ _ Pois de fato, uma das mais alvissareiras mudangas da parte geral do novo
wi ;E‘.odlgo Civil Brasileiro foi exatamente a inser¢do de um capitulo proprio, a tratar dos
3 % direitos da personalidade, constante dos artigos 11 ao 21. Na realidade, néo se trata
iz bem de uma novidade, tendo em vista a Constituicdo Federal trazer uma protecdo

3| até mais abrangente, principalmente no seu art. 5° caput, que consagra alguns dos
g g

direitos fundamentais da pessoa natural.
A protegdo da pessoa € uma tendéncia marcante do atual direito privado.

Nesse sentido, a tutela da pessoa natural € construida com base em trés preceitos

humana (art. 1°, Ill); a solidariedade social, inclusive vasa-ndo a erradlcagao-da

pobreza (art. 3% | e ll); e a igualdade em sentldo -amplo ou nsonomla

Esses os regramentos orientadores da disciplina que busca a analise do
direito privado néo sé tendo como base o Cadigo Civil, mas partindo de um ponto de
origem indeclinavel: a Constituicdo Federal. Essa discipliha. é denominada direito
civil constitucional. Em vérias questdes juridicas esses trés preceitos vao aflorar,

demonstrando o caminho de protecao & pessoa, em detrimento de qualquer outro

valor.
Os direitos da personalidade pedem ser conceituados-como sendo aqueles

,"

dire_itos- inerentes a pessoa e a sua dignidade. Surgem cinco icones principais:

LR F

b

bucerie &3 Ci.,bw;;}«&ﬁ - ﬁg_—_&t.‘.ﬁ-”f\‘}_ i

vidafintegridade fisica, honra, imagem, nome e intimidade. Essas cinco expressoes-

\
.| chave demonstram muito bem a concepgao desses direitos.

y _

5 Nao sd a pessoa natural possui tais direitos, mas também a pessoa juridica,

! regra expressa do art. 52 do novo Codigo Civil, que apenas confirma o entendimento

k]
:
i
H
L
L
f
f
}

§

jurisprudencial anterior, pelo qual a pessoa juridica poderia sofrer um dano moral,
-em casos de lesdo a sua honra objetiva, com repercussdo social (Stmula 227 do

STd).
; O nascituro também possui tais direitos,; e, para alguns autores deve ser

g,

enguadrado como pessoa, tem personalidade formal, como defende Maria Helena

Diniz (2007), caso em que o nascituro a possui apenas relativamente a alguns
direitos de carater nao patrimonial, diferentemente da personalidade material em que
o sujeito possui personalidade diante de todos os tipos de direitos, mas s a adquire

ao nascer com vida. Desse modo, aquele que foi concebido, mas nao nasceu possui
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apenas e tdo somente personalidade juridica formal: tem-direito a vida, a integridade
fisica, a alimentos, a0 nome, a2 imagem. Conforme bem salienta César Fiuza,
professor da UFMG, “sem duvidas que faltou coragem ao legislador em prever tais.
direitos expressamente” (Codigo Civil Anotado. Coordenador: Rodrigo da Cunha
z” Pereira. Porto Alegre: Sintese, 17 Edigdo, 2004, p. 23). Mas, como a lei pbe a salvo,
~ desde a concepgdo, os direitos do nascituro, entende-se aqui como 0©s
-+ gconcepcionistas, em conformidade com o art. 2° do CC/2002
Os direitos da personalidade s&o irrenunciaveis e infransmissiveis, segundo

revé o art. 11 do Cdédigo Civil de 2002. Assim, nunca cabera afastamento volitivo de

o

tais direitos, como daguele atleta que se expde a uma situag¢do de risco e renuncia

xpressamente a qualquer indenizacao futura. Tal declaragdo ndo valera. Mas sem

%MW.M.__M

vidas que o valor da indenizagao deve ser reduzido, diante de culpa concorrente

C.wrj L .Jtu Lol o 28
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propria vitima, nos moldes dos arts. 944 e 945 da novel codificag&o civil.
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A possibilidade da transmisséo dos direitos da personalidade existe

']
\/
n

somente em casos excepcionais, como naqueles envolvendo os direitos

da.. %\p

patrimoniais do autor com relacdo a sua obra, exemplo que a doutrina

comumente invoca.



'CAPiTULO 2 RESPONSABILIDADE CIVIL - O DANO E O DEVER DE REPARAR

A responsabilidade civil € maténia relativamente nova em termos de
sistematizacao para estudo. Avultou-se sua importancia com o advento da CF/88.

Pode a responsabilidade civil ser vista como a aplicagcdo de medidas que

A

obriguem alguém a reparar o dano patrimonial ou moral causado a outrem em razao

¥y

¢ | de ato do proprio imputado (RODRIGUES, 2005)

s b

&\ Desse modo, a responsabilidade civit € consistente na obrigagao de reparar

e

%“gum dano, seja decorrente de uma culpa ou de uma outra circunstancia legal que a
;fjustiﬁq'ue', como por uma circunstancia meramente objetiva ou por culpa presumida.
Uma vez caracterizada a responsabilidade, o agente deve ressarcir o
prejuizo experimentado pela vitima. A indenizacéo deriva de uma acao ou omissao
do-lesante que infringe um dever legal, contratual ou social. (arts. 186-187, c/c 927
do CC/2002)

Na realidade o estudo da responsabilidade civil visa saber se o prejuizo
experimentado pela vitima deve ou n&o ser reparado por guem o causou. Em caso
de resposta afirmativa, deve-se indagar em que condi¢fes e de que maneira se dara
tal reparacdo. Reforgar a idéia da responsabilizagdo civil em caso de dano, ainda
gque sem repercussaoc econdmica, enfatizando a preméncia da reparacao, constitui o

objetivo imediato deste capitulo.
2.1 Responsabilidade Civil

Dentre os varios ramos do direito patrio, a responsabilidade civil € integrante
do Direito Civil, que nos dias atuais assume grande importancia peranie a sociedade}
gue cada vez mais tem consciéncia de seus direitos e busca satisfazé-los.

Maria Helena Diniz (2008), escreve. “A responsabilidade civil &,
indubitavelmente, um dos temas mais palpitantes e problematicos da atualidade

juridica, ante sua surpreendente expansa@o no direito modemo e seus reflexos nas

atividades humanas”.
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s

E necessario, para que se entenda melhor este instituto, verificar nas
doutrinas modernas qual o conceito de responsabilidade civil.

'Inicialmente Savatier (apud Silvio Rodrigues) descreve a responsabilidade
civil “... como a obrigagdo que pode incumbir uma pessoa a reparar O prejuizo
causado a outra, por fato proprio, ou por fato de pessoa ou coisas que dela
dependam”.

Por sua vez, ainda, Maria Helena Diniz (2008):
‘A responsabilidade civil ¢ a aplicagdo de medidas que obriguem uma
es580a a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao

p
de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente cu de simples imposicao legal.

H

{‘,.:;ﬁ

o,

o

No parecer de Caio Mario da Silva Pereira (2001)

A responsabilidade civil consiste na efetivagao da responsabilidade abstrata
do dano em relagdo a um sujeito passivo da relagao juridica que se forma
[...] ndo imporia se o fundamento & a culpa, ou se € independente desta. Em
qualquer circunstancia, onde houver a subordinagéo de um sujeito passivo a
determinacdo de um dever de ressarcimento, ai estda a responsabilidade

civil.
if” Pela ponderacédo dos conceitos apresentados, pode-se destacar a palavra
iy
d % ressarcir | reparar como sendo o centro dos fundamentos da reparagao civil.
§ g A responsabilidade civil vem suprir a necessidade de se preservar o direito
5 <

' ameacado ou violado por atos ilicitos cometidos por terceiros, através do pagamento

EX ¥

i

2

i de indenizagBes ou outras formas que sejam adequadas ao restabelecimento da

g

situagao anterior.

PQ)%
s
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\ A reparagao pode existir devido a responsabilidade civil e a responsabilidade
penal. Agora cumpre se fazer um breve comentario sobre estas duas modalidades,

sem muito aprofundamento, visto nao ser este 0 objeto do presente estudo.

2.2 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Verificando o éjc{[’clg_o1§5d030d|9001v1|gue estabelece "aquele que, por

acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda gue exclusivamente moral, comete ato licito”.
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O ordenamento juridico ndo € preciso quanto aos pressupostos Necessarios

a configuragdo da responsabilidade civil, mas os doutrinadores tém apresentado
alguns elementos imprescindiveis a sua caracterizagao.

| Maria Helena Dmrz (2007) apresenta seu entendimento quanto aos

..... T

’pressupostos necessarsos i

i,f‘”/[ .] entendemos que a responsabilidade civil requer: a) existéncia de uma
; agao, comissiva ou omissiva, qualificada juridicamente, isto &, que se
| apresenta como um ato ilicito ou licito,. pois ao lade da culpa, como
} fundamento da responsabilidade, temos o risco. [...] b) a ocorréncia de um
%, dano moral ou patrimonial causado a vitima por ato comissivo ou omissivo
i do agente ou de terceirc por quem o imputado responde, ou por um fato de
animal ou coisa e ele vinculada [...] €) nexo de causalidade entre o dano e a
acéo [...], pois a responsabilidade civil nao poderé existir sem o vinculo entre
a acdo e 0 dano. Liadtr v v A0E

,L{ P

J‘L‘Cvc’lb [V FR N %c}uz’l.{i.ﬂﬁm

Por mesmo modo a jurisprudéncia:

EMENTA: INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS - NOTA
i.f PUBLICADA EM JORNAL - PLEITO JULGADO PARCIALMENTE
% PROCEDENTE - RECURSO INTERPOSTQ PELAS DEMANDADAS -
Lo AUSENCIA DE PRESSUPOSTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL -
EVENTO LESIVO NAO CARACTERIZADO - SENTEN(;A REFORMADA -
RECLAMO PROVIDO. A reparacdo de danos morais necessita da
configuragéo dos pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam, o ato
lesivo (causa), o dano (consegléncia) e o nexo causal. Por ato lesivo
entendé-se foda agdo ou omisséio voluntaria gue viole direito ou cause
prejuizo a outrem. Dano moral & qualquer lesBo a bens ou interesses
juridicamente tutelados de ordem puramente moral. Ja, o nexo causal
configura-se como sendo o liame juridico esiabelecido entre causa (fato
lesivo) e conseqiiéncia (dano), de uma tal maneira que se torne possivel
dizer que o dano decorreu daqueta causa. Da analise de toda a situagéo
fatica, ndo & possivel vislumbrar, com a necessaria convicglo e certeza,
evento lesivo a honra da autora, capaz de ensejar reparago por danos
morais. (TJSC. Acordao: Apelago civel 1999.002940-9. Relator; Dionizio
Jenczak. Data da Decisao: 03/11/2003.)

Silvio Rodrigues (2005) menciona, € apos entra no detathe de cada
pressuposto: a) acdo ou omissdo do agente; b) culpa do agente; ¢) relagéo de
causalidade; d) dano experimentado pela vitima.

Ambos os doutrinadores citados possuem na sua esséncia 0 mesmo
entendimento sobre quais sdo os pressupostos que caracterizam a responsabilidade
civil..

Buscar-se-a agora discorrer um pouco mais sobre cada pressuposto.
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2.2.1 Acao ou Omissdo do Agente

Toda a agéo gera uma reagdo, o que se procura estudar aqui séo aquelas

acdes, ou também omissdes, que trazem algum prejwzo para terceiros

Maria Helena Diniz (2008}, {‘conceitua a acdo omo b

f elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,

i comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario o objetivamente imputavel,

{ do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada,
i gue cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do
lesado.

\
veja-se:

/A responsabilidade por ato ilicito baseia-se na idéia de culpa; a comissao

! vem da pratica de um ato que nd3o devera efetuar. Ja a pmissdo € a nio

: realizacBo de um ato que deveria se efetivar; a voluntariedade & qual se

< imputa o fato, pois se sob coag@o absoluta ndo se podera responsabilizar,

| entendo aqui também estado de inconsciéncia, socb o efeito de hipnose,
delirio febril, atague epilético, sonambulismo, ou por provocagdo de fatos
invenciveis como tempestades, incéndios desencadeados por raios,
naufragios, terremotos, inundagdes, efc. '

Para Silvio Rodrigues (2005) a agao ou omissac do agente pode:

responsabilidade do agente, e ainda de danos causados por coisas que
estejam sob a guarda deste: |...] o ato do agente causador do dano impde-

'X\};:. % lhe o dever de reparar ndo so quando ha, de sua parte, infringéncia a um
“ f dever legal, portantc ato praticado confra direito, como também quando seu

ato, embora sem infringir a lei, foge da finalidade social a que ela se destina.
Importante observar que ndo sé do ato do proprio agente recai a

g/[...] defluir de ato proprio, de ato de terceiro que esteja sob a
N\

responsabilidade, mas também de terceiros, que neste caso estdo sujeitos ao
proprio agente.
Cria-se com o terceirc uma responsabilidade solidaria entre o terceiro e o
ag.énte' pois o terceiro o estaria representando nos seus atos. |
Outro aspecto importante &€ que ¢ agente pode ser obrigado a reparar o dano
causado por animais que estavam sob sua guarda, bem como pelas coisas de que

se utiliza, e que venham a provocar dano a outrem.
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2.2.2 Culpa do agente.

Outro pressuposio para caracterizar a responsabilidade civil é a culpa do
agente, ou seja, a doutrina dominante coloca que o dever de reparar civiimente

decorre de ato que o agente poderia ter evitado se tivesse tomado os cuidados

_ggyldos.

Silvic Rodrigues (2005) escreve sobre o ato do agente:

( A lei declara que, se alguém causou o prejuizo a outrem por meio de acao
" ou omiss&o voluntaria, negligencia ou imprudéncia, fica obrigado a reparar.
De modo que, nos termo da lei, para que a responsabilidade se caracterize,
mister se faz a prova de que o comportamento do agente causador do dano
tenha sido doloso ou pelo menos culposo.

g
3,
A ]
|
‘\

Nesta mesma esteira, Maria Helena Diniz (2008), pactua seu entendimento:

{/ O comportamento do agente serd reprovado ou censurado quando, ante
| circunstancias concretas do caso, se entende que ele poderia ou deveria ter
% agido de medo diferente. [...] N&o havendo culpa, nio havera, em regra,
i qualquer responsabilidade.

\

A mesma autora (2008) escreve que além da culpa existe o dolo, este ocorre

-

-

quando 0 agente por acdo ou omissdo voluntaria viola direito ou causa dano a
outrem, sendo responsabilizado pela reparacao dos prejuizos, podendo este dano

ser de ordem moral, tema que sera abordado no proximo capitulo, com énfase na

P

guantificacao indenizatoria .
O dolo pode ser entendido como a vontade do agente de violar o direito,

dirigida & consecucao do fim ilicito.

-m«""—"’—“\\‘

No que diz respeito & culpa, caracterizada pela impericia, a negligéncia e a
imprudéncia, podemos definir em rapidas palavras a impericia como a falta de
habilidade ou inaptiddo para praticar certo ato; a negligéncia € a inobservancia de

normas que nos ordenam agir com atengéo, capacidade, solicitude e discernimento;

e e s e

*\\e a imprudéncia é precipitagdo ou o ato de proceder sem culpa.
‘ Abra-se aqui um paréntese para o que Maria Helena Diniz (2008) aborda

sobre a responsablhdade sem culpa; R o ,\-;J,f- T

[...] o agente devera ressarcir o prejuizo causado, mesmo gque isento de
culpa, porque sua respunsabilidade & imposta por lei independentemente de
culpa ¢ mesmo sem necessidade de apelo ao recurso da presungio. O
dever ressarcitorio, estabelecido por lei, ocorre sempre gue se positivar a
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autoria de um fato lesivo, sem necessidade de se indagar se contrariou ou
nao norma predeterminada ou methor, se houve ou n&o um erro de conduta.

A compreensdo da responsabilidade sem culpa remete-nos a
responsabilidade objetiva, que por linhas gerais, conforme Maria Helena Diniz (2008)
pondera:

A responsabilidade, fundada no risco, consiste, portanto na obrigagéo de
| indenizar o dano produzido por atividade exercida no interesse do agente e
{ sob seu controle, sem que haja qualguer indagagéo sobre o comportamento
do lesado, fixando-se no elementc objetivo, isto é na relagao de

Ldodade @byl
Desta forma, havera o dever de reparar o dano sem gue haja necessidade

de comprovar a culpa ou o dolo em casos determinados de risco.
2.2.3 Relacao de causalidade.

QOutro pressuposto da responsabilidade civil € a relacdo de causalidade.
Como ja apresentado, com excegao da responsabilidade sem culpa, via de
regra devera estar demonstrado a culpa ou o dolo do agente, ou seja, devera restar
comprovada a existéncia de um comportamento ou atitude do agente para
cafacterizar a responsabilidade.
| Desta forma, Silvio Rodrigues (2005) escreve:
/ Para que surja a obrigacio de reparar, mister se faz a prova de existéncia
o de uma relacdo de causalidade enfre a ac&o ou omissao culposa do agente

o) £ €o0dano experimentado peia vitima. Se a vitima experimentar um dang, mas
T ) NA0 se evidenciar que este resultou do comportamento ou da atitude do réu,

{ﬁngq . o pedido de indenizagdo formulado por aquela devera ser julgado
Q%,—Jj/

L

improcedente.

Maria Helena Diniz (2008) também escreve no mesmo sentido, veja-se: {...]
pois a responsabilidade civil ndo podera existir sem o vinculo entre a agao e o dano.
Se o lesado experimentar um dano, mas este nao resultou da conduta do réu, o
pedido de inderiizagao sera improcedente”.

Desta forma, salvo algumas excegbes, ndo basta o lesado apresentar o
dano, € necessatio que comprove o caminho que levou o agente causador do ato

lesivo até o dano causado.

z% causalidade entre o dano e a conduta do seu causador Covcote e Rempenati



26

2.2.4 Dano experimentado pela vitima.

O ultimo pressuposto da responsabi[idade' civii é o denominado danc
experimentado pela vitima.
E necessario que o lesado demonstre que sofreu algum dano. Pois se ‘hao
)) houver dano néo ha o que indenizar.

‘ Na doutrina predomina este entendimento como na obra de Silvio Rodrigues

(2008) “[...] a questao da responsabilidade ndo se propSe se nao houver dano, pois
o ato ilicito s repercute na arbita do direito civil se causar prejuizo a alguém”.

Silvio de Salvo Venosa (2003), completa o entendimento:

_f"fSomente havera possibilidade de indenizagac se ¢ ato ilicito ocasionar

i dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto. Em concepcdo mais moderna,

¥  pode-se entender que a expresséo dano injusto traduz a mesma nogéo de

,x;ﬁy‘fi; o “ les8o a um interesse, expressio que se torna mais propria moderadamente,
X f” tendo em vista ao vulto que tomou a responsabilidade civil. Falamos

‘(f \ | anteriormente que, no dano moral, leva-se em conta a dor psiguica ou mais
“g' propriamente o desconforto comportamental. Trata-se, em dltima andlise, de
}b}}?“' interesse que séo atingidos injustamente.

Restou, portanto, evidente que o dever da reparagdo civil somente ocorrera

se houver algum prejuizo, pois caso contrario, como esta reparacao via de regra &
pecuniaria, ndo seria a reparagdo de um prejuizo e sim a obtengdo de uma

vantagem.




CAPITULO 3 A FIXACAO QUANTUM DEBEATUR PELO DANO MORAL EM FACE
DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE, NO BRASIL.

3.1 Consideragbes iniciais

A Cons{ituigéo Brasileira de 1988, no inciso X do artigo 5, assim dispde:

"X — S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito & indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao;"

Pélo texto legal percebe-se que ha uma interacdo entre os Direitos da
Personalidade e os danos morais. Esta ligagdo ndo é ocasional, mas necessaria,
como se passara a demonstrar, remetendo para o campo de estudos do Direito Civil
Constitucional, que a cada dia no Brasil se firma.

A insercao constitucional dos direitos da personalidade e dos danos morais
consagra a evolugao pela qual ambos os institutos juridicos t&m passado. Os direitos
da personalidade, por serem n&o patrimoniais, encontram excelente campo de
aplicacdo nos danos morais, que tém a mesma natureza nao patrimonial. Ambos
tém por objeto bens integrantes da interioridade da pessoa, que ndo dependem da
relacdo com 0s essenciais a realizagdo da pessoa, ou segja, aquilo que € inato a
pessoa e deve ser tutelado pelo direito.

Os direitos da personalidade, nas vicissitudes por que passaram, sempre
esbarraram na dificuldade de se encontrar um mecanismo viavel de tutela juridica,
quando da ocorréncia da lesdo. Ante os fundamentos patrimonialistas que
determinaram a concepc¢ao do direito subjetivo, nos dois dltimos séculos, os direitos
de personalidade restaram alheios a dogmatica civilistica. A recepcao dos danos
morais foi o elo que faltava, pois constituem a sancio adequada ao descumprimento
do dever absoluto de abstencéo.

Do mesmo modo, os danos morais se ressentiam de parédmetros materiais
seguros, para sua aplicagao, propiciando a critica mais dura que sempre receberam
de serem deixados ao arbitrio judicial e a verificacdo de um fator psicolbgico de
averiguacao problematica: a dor moral. Neste capitulo final desenvolve-se toda a
argumentacido do assunto pertinente & determinagéo do quantum indenizatorio.
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Parte-se do estudo do dano moral em concatenagéo com a clausula da dignidade da
pessoa humana deferida pela Constituicao Brasileira de 1988, passando pelos
critérios empregados e sua eficiéncia em estabelecer o lenitivo que satisfaga a vitima
do- dano moral, de modo que haja uma tranquilidade social, com o devido
desestimulo ao causador do dano. Ao final aponta-se de modo modesto, mas
convencido, qual se configura o critério ou método mais apropriado para 0 nosso

tempo, na quantificacdo da indenizagao pelo danc moral.

32 Dano moral

Pode-se afirmar que dano moral é aquele que lesiona a esfera
personalissima do individuo (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo,
sua honra, sua vida privada, sua intimidade e imagem, que por sua vez, sido
considerados bens juridicos tutelados constitucionalmente.

| Enquanto a conceituacdo de dano patrimonial {(ou material) ndo apresenta
maiores desafios, o mesmo ndo se pode dizer com relagdo ao dano moral. Assim
sendo, busca-se estabelecer um conceito valido-de dano moral que, sem pretender
ser o Unico, atenda aos objetivos do presente trabalho.

Abandonar-se-a, desde ja, a concepcgao negativista de dano moral — todo
aquele que ndo atinge o patriménio — tendo em vista que, dafa venia, tal definicao
néo esclarece as caracteristicas do fenémeno em estudo.

Inicialmente, duas correntes mostram-se predominantes: uma compreende 0
dano moral como lesao-a direito da personalidade; outra que entende o-dano moral
como-o0s efeitos. ndo-patrimoniais. da lesdo, independente da natureza do direito
atingido.

Como primeira posi¢do tem-se o desembargador Cavalieri Filho (2003, p:53):
Enguanto o danc material, como atras assinalado, importa em leséo de bem
patrimonial, gerando prejuizo econdmico passivel de reparagéo, o dano

“moral & lesdo de bem integrante da personalidade, tal como a honra, a

liberdade, a salde, a integridade psicoldgica, causando dor, sofrimento,
" tristeza, vexame e humilhagdo & vitima.
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Em corrente oposta,; sustenta Aguiar Dias (1997):

A distingéo, ao cantrario do gue parece, nao decorre da natureza do direito,
bem ou interesse lesado, mas do efeito da lesdo, do carater de sua
repercussio sobre o lesado. De forma gque tanto € possivel ocormrer dano
patrimonial em conseqléncia de lesdo a um bem ndo patrimonial como
dano moral em resultado de ofensa a bem material [...] Deve notar-se’'que a
distingdo entre o dano patrimonial e o dano moral s6 diz respeito aos
efeitos, ndo a origem do dano. Neste aspecio ¢ dano € Unico indivisivel,

E conclui:

Ora, o dano moral é o efeito ndo patrimonial-da lesdo de dirgito e ndo-a
prépria lesdo, abstratamente considerada: O conceito de dano € anico, e
corresponde a lesao de direito. Os efeitos da injiria podem ser patrimoniais
ou n&o, e acarretar, assim, a divisdo dos danos em patrimoniais & ndo
patrimoniais. Os efeitos ndo patrimoniais da injaria constituem os danos néo
patrimoniais.

Concorda com tal entendimento, dentre outros, Carlos Edson do Régo
Monteiro Fitho (2000), que afirma: “Assim, com base na licdo bem técnica de Aguiar
Dias, pode-se afirmar que a distingdo ndo advém da natureza do bem ou direito
tutelado, mas sim do efeito da lesao, do carater de sua repercussao sobre a vitima.”

Nao é dificl vislumbrarem-se exemplos de lesdes a bem juridicos
economicamente apreciaveis que infundam consegiiéncias psicoldgicas danosas a
seu titular, bem como lesfes a bens juridicos extrapatrimoniais que causam
prejuizos materiais a vitima.

Como classico exemplo de les&o a bem juridico extrapatrimonial que infunda
prejuizos materiais a vitima, tem-se o conhecido caso, denominado “Escola Base”,
ocorrido em Sao Paulo: infundadas acusagdes de abusos sexuais supostamente
cometidos por proprietarios da escola infantil contra os alunos acarretou a faléncia
do estabelecimento.

Nesta situacao, o bem juridico atingido foi a honra (extrapatrimonial), porem
as conseqliéncias geraram abalo no patrimdnio das vitimas (além, é claro, das
nefastas conseqiiéncias de ordem pessoal).

Por outro lado, admite-se lesao a bem componente do patrimdnio da vitima
que Ihe cause distarbio de ordem pessoal, como, por exemplo, a perda de um objeto
que tenha valor afetivo (alianca de noivado, fotos de familia, eic). Existe, porem, uma
terceira corrente, mais moderna, que vé no dano moral a violagdo da clausula geral

de tutela da pessoa humana. Se ndo reconheceu um direito subjetivo a dignidade
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humana, reconhece o principio da dignidade da-pessoa humana como o apice do
ordenamento juridico propostoc pelo legislador constituinte, devendo todas as
manifestacbes contrarias a tal principio serem repelidas, situando-se, ai, a
indenizacao do dano moral, ndo como um fim em si mesmo, mas como um meio de
protecdo a dignidade humana.
Esta terceira corrente & sintetizada por Maria Celina Bodin de Moraes (2001)
guando afirma que:
Modernamente, no entanto, sustentou-se que cumpre distinguir entre danos
morais subjetivos e danos morais objetivos. Estes Uiltimos seriam os que se
referiiam, propriamente, aos direitos da personalidade Aqueles outros se

correlacionariam com o mal sofrido pela pessoa em sua subjetividade, em
sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou sofrimento intransferiveis [...].

Deste modo, acabaram interligando-se as duas teorias antes referidas: tanto
serd dano moral reparavel o efeito ndo patrimonial de lesao. a direito subjetivo
patrimonial (hipotese de dano moral subjetive), quanto a afronta a direito da
personalidade (danoc moral objetivo), sendo ambos os tipos admitidos no
ordenamento juridico brasileiro.

Atualmente, doutrina e jurisprudéncia dominantes tem entendido que o dano
moral € aquele que, independente do prejuizo material, fere direitos personalissimos,
isto &, todo e qualquer atributo que individualiza cada pessoa, tal como a liberdade,
a honra, a atividade profissional, a reputagao, as manifestacdes culturais e
intelectuais, entre outros.

O dano sera- ainda considerado moral quando os efeitos da acgido,-embora
ndo repercutam na oOrbita do seu patrimédnio matenal, originam angustias, dor,
sofrimento, tristeza ou humilhagao a vitima, trazendo-lhes sensacdes e emogdes
negativas. E necessario, no entanto, que o constrangimento, a tristeza, a
humilhacdo, sejam intensas a ponto de.poderem facilmente- distinguir-se dos
aborrecimentos e dissabores do dia-a-dia, situagdes comuns a que todos se
“sujeitam.

Esta sera a corrente adotada no desenvolvimento do presente trabalho, por
apresentar-se como a mais coerente com o estagio atual do Direito Civil moderno,
qué busca reconduzir a pessoa humana ao centro do ordenamento juridico,
subordinando o objeto de direito & plena realizag&o material, moral e espiritual do

homem. Assim, qualquer agdo do homem que colida com o principio da dignidade da
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pessoa humana, ainda que ndo se ache especificamente prevista, devera ser

reprimida.

3.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

No ordenamento juridico brasileiro, a analise do Principio da Dignidade da
- Pessoa Humana é pressuposto ldégico ao estudo do dano moral. Isto porque, a
Constituicdo Federal de 1988 enuncia em seu primeiro artigo que o estado
democratico de direito tem como principio fundamental a dignidade da pessoa
humana. (Art. 19, inciso I} e, em seu quinto artigo, assegurou o direito a indenizagao
pelos danos morais (e materiais) decorrentes da viclacao do direito a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas {Art. 5°, inc. X).

Importa notar que, promulgada em momento histérico onde o Pais, apos 21
anos de regime de excec¢lo, reassumia o status de estado democratico de direito,
houve por bem o legislador, expressamente, elevar a dignidade da pessoa humana
a categoria de principio fundamental deste mesmo Estado. E, se o texio
constitucional diz que a dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica
Federativa do Brasil, importa concluir que o Estado existe em funcao das pessoas, e
nao esta em funcao do Estado. Alias, de maneira pioneira, o legislador, para reforcar
a idéia anterior, colocou topograficamente, o capitulo do direito fundamental antes
da organizacao do Estado. Assim, toda e qualquer agcao do ente estatal deve ser
avaliada, sob pena de inconstitucional e de violar a dignidade da pessoa humana,
considerando se cada pessca € tomada como fim em si mesma ou, se como
instrumento para outros cbjetivos.

Pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana, disposta na
Constituicdo  Federal, caracteriza-se como principio juridico, eis que aparece
entre os principios fundamentais (arf.1°, inciso llII}. Nao é tarefa facil conceituar o
principio da dignidade humana. Isto porque o proprio conceito de dignidade humana
parece ser definido de diversas formas, podendc ser identificadas diferentes
conceituagdes no campo religioso, filoséfico ou juridico.

José Afonso da Silva (2002) cita que a “dignidade da pessoa humana & um

valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem”.



Portanto, vé-se que a dignidade da pessoa-humana € um valor que orienta
as demais regras e principios adotados pelo ordenamento juridico. Acredita-se que
diante da extensdo que o principio da dighidade da pessoa humana vem adquirindo,
seu conceito ndo ser fixado sendo a partir de algumas premissas e fundamentos
basicos. Esse principic parece ganhar forma e contelido no momento da sua
aplicacao na resolugdo de casos concretos, ou seja, através da atividade
interpretativa judicial.

Se de um lado o principio da dignidade da pessoa humana se constitui no
centro referencial valorativo ou unificador dos direitos da personalidade (e dos
direitos’ fundamentais em geral), por outro, pode também converter-se em
parametro, ou mesmo limite, de materializacao e efetividade desses direitos,
sobrepondo-se sobre eles quando a sua expressdo esbarrar neste valor
supostamente supremo que ele representa.

A doutrina juridica brasileira costuma identificar o direito & vida no caput do
art.5° da constituicdo de 1988. Nosso ordenamento juridico protege a vida desde a
sua concepcao até a exalacdo do dltimo sinal vital, fato este que se infere da
proibicao legal ao aborto, ao infanticidio, ao homicidio, a participacdo em suicidio e
demais tipos penais e de sua punicio.

Tradicionalmente o direito a vida & entendido como o direito de nascer e o
direito de manter-se vivo, concretizando através destas formas a sua inviolabilidade
assegurada pelo texto constitucional.

A Constituicdo situa o direito a vida entre os direitos fundamentais como um
direito subjetivo plblico passivel de exigéncia perante o Estado. O direito & vida, o
direifo de nascer, de manter-se vivo e de lutar pela continuacio da vida, séo direitos
que jamais poderdo se esgotar. Trata-se, ao contrario, de criar possibilidade para
gque os cidaddos realmente partam de uma situacgdo de igualdade e que se permita,
assim, que eles possam explorar plenamente seus potenciais como pessoa humana.

Diante deste contexto pode-se afirmar que © principio da dignidade da
pessoa humana exerce grande influéncia nos direitos fundamentais, os quais por
sua vez incidem no desdobramento da personalidade. Tanto € assim que a pessoa
humana passa a ser o centro do desdobramento juridico. Assim, impde-se a
relevancia do principio da dignidade da pessoa humana, ja que se enconira no

vértice do ordenamento juridico, orientando as demais normas constifucionais e o



33

préprio ordenamento juridico como um todo. Logo, o estudo de-tais direitos deve,
necessariamente, ser realizado sob a otica constitucional.

Neste sentido Maria Celina Bodin de Moraes (2001) registra que:

[...] o Codigo Civil ndo mais se encontra no centro das relagbes de direito privado.
Tal polo foi deslocado [...] para a Constituicdo, base uUnica dos principios
fundamentais do ordenamento.

Torna-se necessario reconhecer cada vez mais a dimensdo atribuida pelo

ordenamento juridico vigente ao principio da dignidade da pessoa humana, pois este
€ o principio ético-juridico capaz de atribuir unidade valorativa e sistematica ao
direito civil, reduzindo assim a desigualdade e possibilitando o livre desenvolvimento

da personalidade de cada um dos membros da sociedade.

3.3 Da Fixagao do Valor da Indenizagao Por Danos Morais em face dos Direitos da
Personalidade

Ao analisar-se aspectos relativos a Responsabilidade Civil e ao Dano Moral,
chega-se ao objeto do presente trabalho, qual seja, a analise da dificuldade de
fixacido do valor da reparagdo de danos morais em face dos direitos da
Personalidade, encontradas na doutrina e na jurisprudéncia nacionais.

Se ja nao resta-controvérsia sobre a reparabilidade do dano-moral, assim
como a -respéito— de sua cumulabilidade com outras espécies de dano, permanece
tormentosa a tarefa do juiz quando, verificada a existéncia de danos morais, resta-
ihe o dever de especificar o quantum debeatur.

Nao raramente, questdes semelhantes recebem valoragtes completamente
dispares em diferentes Tribunais nacionais, e, por vezes, no mesmo Tribunal. Como
anteriormente j& registrado, ‘a expressa tutela dos direitos de personalidade pela
Constituicdo Federal de 1988, assim como o advento do Cdédigo Civil de 2002,
ensejaram significativo aumento nas pretensdes indenizatorias a titulo de reparacao
por danos morais.

Nio obstante tal realidade, atualmente nao ha qualquer diretriz segura sobre
o destino de uma pretensdo ao ressarcimento por danos morais, ndo havendo lei

especifica sobre o tema.
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Neste capitulo serdo abordados algumas propostas de quantificagido de
indenizacdo por danos morais fundamentadas em critérios matematicos e
tabelamentos, e,.aprofundar-se-a o estudo dos aspectos relativos ao critério de

arbitramento judicial, que & o atualmente vigente em nosso Sistema Juridico.

3.3.1 Dos Critérios Matematicos

O primeiro grupo de critérios que sera abordado sdo os chamados critérios
matematicos.

Através deles, buscam, o intérprete e o julgador, objetivar a questao: uma
vez estabelecido o an debeatur , basta aplicar-se uma equacaoc previamente definida
gue tera por determinado o quantum debeatur.

Dentre os critérios matematicos identificados, destaca-se ¢ que vincula, em
caso de protesto indevido de titulo, o dano moral ao valor do titulo abusivamente
protestado. Em caso de protesto indevido de titulo, capaz de gerar as vitimas as
conseqiéncias desagradaveis dai advindas, notadamente ter seu nome inscrito em
bancos de dados relativos a maus pagadores, o que ocasiona restricbes ao crédito
no comercio e as operagdes bancarias, verifica-se que a fixagdo da indenizagéo por
danos morais em montante correspondente a um multiplo do valor do titulo
protestado..

A adocido deste critério, no qual ha nitida vinculacao entre o dano moral € os
danos materiais, pode gerar, na pratica; situacbes de profunda injustica. Figurem-se
dois exemplos, nos quais o magistrado adotasse o mesmo critério, fixando as
indenizactes em, diga-se, valores-equivalentes a cinglienta vezes o valor do titulo
indevidamente protestado: no primeiro, dona de casa, extremamente dependente de
crédito, teve um titulo de haixo valor protestado, ocasionando-lhe graves franstornos,
tais como o.impedimento de operagdes necessarias a sua sobrevivéncia quotidiana
e abalando seriamente seu conceito comercial por um longo periodo, eis que teve
gue recorrer a Defensoria Pulblica, sobrecarregada de processos, o que ocasionou
demora na baixa da restricdo indevida.

No segundo caso, executivo de uma grande empresa teve titulo de altissimo

valor objeto de protesto indevido. Detentor de étima situagio econdmica e de um
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alto grau de informacao, bem como de uma 6tima assessoria juridica; conseguiu
suspender liminarmente os efeitos do protesto em menos de vinte e quatro horas,
nao tendo experimentado gqualquer prejuizo, seja. em relagdo a seu bom nome
comercial, seja em relagdo a seu movimento financeiro.

Ora, multiplicando-se, simplesmente, ¢ valor do titulo protestado, evidente
esta que a primeira lesada, que experimentou danos de muito maior monta, recebera
reparacdo em valores modestos, insuficientes, enquanio a segunda vitima, que
padeceu de danes de peguena monta, senao insignificantes, sera indenizada em
valores altissimos.

Neste sentido s@o as palavras do Min. César Asfor Rocha, do STJ, em voto
de recurso especial em que foi relator:

[...] Abro aqui um parénteses para registrar a inadequacio ou impropriedade
de se estipular a indenizagdo, no caso de duplicata indevidamente
protestada, em um niimero de vezes o valor do titule. As vezes, um valor
insignificante pode ter um valor maior do que quando o titulo protestado
importe em quantia elevada, ndo guardando a reparacio do dano qualquer

refacdo com o valor da duplicata (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Resp. 252481/SP e Resp. 182195/SP. Rel. Min. Ceésar Asfor Rocha.)

Esta constatagéo; gue salta aos olhos, tem levado os tribunais que adotam
este critério a estabelecer variagées enormes no que tange ao fator de multiplicagao
do valor do titulo. Assim, encontra-se na jurisprudéncia decisfes que fixam a
indenizagao em 2, 5, 10, 15, 20, 30 e 50 vezes o valor do titulo.

Se ha protesto indevido, ato que se pode caracterizar como abuso do direito,
o gue se ha de vislumbrar na fixagdo da indenizagdo séo as circunstancias do caso,
- conforme os exemplos acima figurados, a extensao dos-danos causados (art. 944 do
Cadigo Civil), bem como o tempo de duragdo do constrangimento, nao o valor do
titulo.

Adotado esse critério, a indenizagdo por dano moral assumiria um carater de
verdadeira loteria: guem der sorte de ter um titulo de alto valor protestado sera
indenizado em quantia vultosa, independentemente dos danos experimentados; que,
do: contrario, der o azar de fer indevidamente protestado um titulo. de baixo valor,
recebera indenizacdo pifia, irriséria, incapaz de compensar os padecimentos
ocasionados. |

Assim, entende-se que o critério de vinculagdo da indenizag&o ao valor do
titulo protestado deve ser-abandonado, eis que infundado e aleatério, bem como

potencial causador de injusticas.



3:3.2 Do Tabelamento

Em tese, o que poderia gerar mais seguranca juridica na sociedade do que
uma tabela, na qual, para cada espécie de dano moral houvesse um valor minimo e
maximo, aos quais o juiz limitado ao proferir a sentenga e que possibilitaria a
qualquer pessoa do povo, de anteméo, ter ciéncia de suas possibilidades de éxito
quando do ajuizamento de agao indenizatéria?

Entretanto, o tabelamento | gera graves inconvenientes, como os
demonstrados a seguir.

O primeiro entrave & o risco do estabelecimento de valores infimos ou muito
baixos, que nio reparem ©s danos causados ou mesme sirvam de um estimulo ao
cometimento de novos danos.

Outro aspecto negativo do tabelamento € a possibilidade de reducao de

todos os sofrimentos humanos em padrées homogénicos o que se mostra,
obviamente, inviavel.

A este respeito manifestou-se Wilson Melo da Silva (2001):

Por que, uniformemente, para a morte de um pai, tantos francos e tantos
putros para morte de um fitho? Acasc as dores s30 sempre idénticas?
Porventura ndo intervém, em cada hipotese singular, uma série, complexa,
de fatores subjetivos e animicos, variaveis de pessoa a pessoa? Nio ha
pessocas dotadas de maior ou menor sensibilidade, de maior ou menor
ressonancia espiritual?

E nag hd mortes que, em- dadas circunstancias, devem, a evidéncia,
ocasionar mais traumatismos maorais que muitas outras ocorridas em
situagbes mais ou menos normais?

A redugcdo a uma tabela nivelaria situacbes existencialmente diversas

finalidades constitucionalmente concebidas ao instituto da reparag¢ao do dano moral.
Dentre os defensores do tabelamento registra-se as palavras de Claudio
Aniénio Soares Levada (apud MONTEIRO FILHO, 2000):

Embora ndo haja motivos para se renegar o arbitrio do.juiz. no momento da
quantificagdo do dano moral, muito mais seguro sera, as partes e ao proprio
iulgador, a fixagdo pelo legisiador de valores pecuniarios concretos, que
variariam dentro de determinado perceniual e que, nessa variagao, seriam
fixados em face da gravidade objetiva do matl causado ac ofendido. Sé
assim volveriam as partes go estado anterior, fornando indene a vitima e




fazendo valer, dessa forma, a norma constitucional que prevé a
indenizabilidade do dano moral, nas hipdteses do so fato da viclacdo dos
direitos. da personalidade atingidos, independentemente de quaiquer reflexo
na esfera patrimaonial do ofendido.

Em sentido oposto, Carlos Edison do Rego Monteiro Filho (2000):

Por critérios preferencialmente mais objetivos, expressao utilizada no
paragrafo anterior, ndo queremos dizer (defender) tabelamento, em
nenhuma de suas modalidades, pois enfendemos ser da propria esséncia
do dano moral incumbir ao interprete a tarefa apreciar e avaliar o conjunto
de circunstancias peculiares. de cada caso no mister de quantificar sua
indenizagao.

Nao obstante as abalizadas opinides a favor ou contra os critérios de
tabelamento, a doutrina e a jurisprudéncia apresentam diversos exemplos de sua
utiizagao como critério ‘quantificativo de indenizagdes por danos morais. A caréncia
de nossa legislagdo quanto a critérios genéricos para fixagdo das indenizagbes por
danos morais, fez com os magistrados, inimeras vezes, buscassem em legislagGes
especiais parametros para delimitacdo do quantum debeatfur nestas espécies de
pretensdes indenizatorias.

Dentre estas legisltacbes especificas, destacam-se: ¢ Codigo Brasileiro de
Telecomunicagdes (Lei 4117/62), que estabeleceu parametros e tabelou as
indenizagbes nele previstas, e a recentemente revogada, Lei de Imprensa, (Lei
5250/67) que estabelecia pardmetros gue, a falta de outros, foram utilizados nao sé
nos casos nela especificados, mas genericamente, além de, tabelar a
responsabilidade ali prevista.

O Cabdigo Brasileiro de Telecomunicacdes trazia expressamente em seu
artigo 84:

Art.84. Na estimacio do dano moral o Juiz terd em conta, notadamente, a
posigdo social ou politica do ofendido, a situagio econdmica do ofensor, a
intensidade do &nime de ofender, a gravidade e repercussdo da ofensa.
Paragrafo 1°- O montante da reparacdo tera o minimo de 5 (cinco) e o
maximo de 100 {cem) vezes o maior salario minimo vigente no pais.
Paragrafo 2° - O valor da indenizac@o serd elevado ac dobro quando
comprovada a reincidéncia do ofensor em ilicito contra a honra, seja por gue
meio for.

Interessante notar como um dispositivo setorial e expressamente revogado
(por forga do Decreto-Lei 236/67) ampliou seu raio de acao, passando a valer como
parametro para qualquer tipo de reparagao de dano moral, mesmo apés a edicdo da

Constituicdo de 1988. Este diploma legal estabeleceu, em conjugac&o com os
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parametros constantes do artigo 53 da Lei de Imprensa, durante muitos anos a
espinha dorsal de reparacdo do dano moral no Brasil, levando ao estabelecimento
do valor de 100 salarios-minimos como teto de indenizagtes desta natureza. Valor
este normalmente concedido ao dano morte (excepcionalmente majorado até 200
salarios-minimos), e aplicando-se aos demais casos fragdes deste valor.

Pondere-se ¢ que diz o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito (REsp.
103.307-SP):

O meu pensamento & no-sentido contrario & existéncia dessa limitagio da
Lei de Imprensa: E & contrario por um fundamento que, a meu juizo parece
simples. antes da vigéncia da Constituigdc de 1988, nao havia, no patamar
Constitucional; o principio da proporcionalidade no que concerne a resposta
a uma determinada ofensa que alcangasse, virulentamente, a honra, a
dignidade ou a intimidade da pessoa. Com a Constituicdo de 1988, que
inovou neste particular, ndo apenas por inserir o principio da
proporcionalidade com relagdo a ofensa, mas, também, por elevar ao
patamar Constitucional, o dano moral que, antigamente, nfo existia. Ora, a
meu ver, com todo o maior respeito acs que examinam a matéria, sem essa
perspectiva, admitir a existéncia da limitagdo tarifada corresponderia a
aceitarmos ou admitirmos a existéncia de uma interpretagao da Constituigio
conforme a lei ordinaria que the & anterior. Mal de resto que Gomes
Canotitho, ja na dltima edicdo de seu Direito Constitucional reprime, de
maneira muita clara, ao acentuar que tal interpretacdc pode gerar mesmo
uma interpretacao inconstitucional, o que seria um absurdo.

Percebe-se, pois, que tais limitagbes somente podem ser consideradas a
tituio de registros histéricos, tendo em vista que, conforme ja vem decidindo
reiteradamente o Superior Tribunal de Justica, os artigos da legislagdo anterior da
gual constavam nac foram recepcionados pela Constituicdo de 1988, em posi¢ao

bem demonstrada em voto acima citado.

3.3.3 O Arbitramento Judicial

A solucdo genérica de nosso ordenamento juridico € confiar ao prudente
arbitrio do juiz a quantificagdo do dano moral, sem qualquer tabela ou limite
pfeestabelecido.

Tem-se que o arbitramento judicial tem demonsirado ser o melhor sistema
para a fixagéo da reparagdo de dano moral. O juiz, aquele que tem contato direto

com as partes, que lhes ouve os depoimentos, que determina as provas a serem
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produzidas no processo e acompanha tal-produgio, é destinataric dos argumentos
‘de ambas as paries, € o sujeito mais indicado para valorar a indenizagao. Isto apos
haver reconhecido encontrarem-se presentes seus pressupostos.

Mas como evitar-se que a sentenca constitua uma verdadeira profissdo de fé
de seu prolator, fundada Unica e exclusivamente em seus valores morais e nas
circunstncias especificas do caso em julgamento, impossibilitando, assim, o
controle de sua validade, o que constituiria rematado arbitrio?

E certo que ha na sentenca-julgamentos de valor, ou seja, contera escolhas
do magistrado influenciadas por sua formacdo pessoal, cultural, religiosa,
contrariando o mito do juiz neutro, 0o que somente ocorreria se o magistrado ndo
fosse humano ou fosse mantido isolado desde ¢ seu nascimento até o momento de
prolatar a sentenca.

Neste sentido, Maria Celina Bodin de Moraes (2003) leciona:

Por outro lado, e mais relevante, os critérios de avaliagdo usualmenie
aceitos, embora ndo sejam critérices legails, apreseniam-se como lagicos,
devendo, porém ser sempre explicitado, de modo a fundamentar

adequadamente a decis30 e, assim, garantir o controle da racionalidade da
sentenca. Esta € a linha que separa o arbitramento da arbitrariedade.

E prossegue:

O problema da racionalidade da decis3o, isto €, da possibilidade de exercer
sobre ela um controte externo, tem um sentido especial nos casos em que
as premissas ulilizadas ndo s8c pacificas ou sdo freqientemente
contestadas, ou, ainda, quando necessitam elas proprias fundar-se num
genérico bom senso. Se tais premissas efetivamente podem ser justificadas,
M. Taruffo, entdo, devemn sé-lo de modo a permitic o raciocinio logico do
magistrado  possa  a ser acgmpanhado. Assegura-se, ~assim; aos
jurisdicionados a auséncia de escolhas intuitivas e das conseqientes
decisGes arbitrarias, permitinde que a decisdo judicial sirva de indicacio
para hipdteses semelhantes. A explicitacdo da motivagdo, com a andlise
dos fatos, em toda a sua extensao e profundidade, € mais necessaria nessa
fase, em que as disparidades teleoldgicas s&o ainda muito freglientes e os
valores: indenizatdrios, -atribuidos-a-acontecimentos. hombdlogos, divergem
sohre maneira sem quaiquer justificativa.

Afigura-se necessario, deste modo, ndo um tabelamento, sobre quaisquer
das modalidades antes mencionadas, mas um arbitramento no qual o magistrado
explicte de modo logicamente verificavel sua motivacdo, as premissas que o
levaram a decidir sobre o montante indenizatério, as provas produzidas e a
valoracdo de cada uma na formagdo de seu convencimento, a fim de que o

comando por ele emitido possa estar sujeito ao controle de sua racionalidade.



40

A principéi- critica observada quanto ac critério do arbitramento judicial é a
possibilidade do mesmo descambar para o arbitrio, tendo em vista. a inexisténcia de
critérios objetivos para determinagéo do gquantum debeatur nas indenizagdes por
danos morais.

Esclarece Carlos Edison do Rego Monteiro Fitho (2000):

Pode-se concluir que nao ha ainda, em nosso Direito, sistematizacio de
critérios. Em muitas decisbes simplesmente ndo se indicam os critérios —-0s

critérios inexistem. Em outras, encontram-se alguns indicativos, utilizados,
no entanto, iscladamente, em um ou outro caso.

Esta visdo mostra-se totalmente compativel com a realidade, conforme pbde
ser verificado nesta pesquisa. O que ha sao alguns parametros que se destacam e
aparecem com maior freqiiéncia quando da analise da jurisprudéncia — conquanto
muitos outros menos freqlientes possam ser apontados -, razdo pela qual serdo
estudados de forma individualizadas. Sa0 eles: a extensao do dano, o grau de culpa,
a situaggo econdmico-financeira das partes, o carater compensatorio/punitivo da

indenizacao e, finalmente, a razoabilidade e a proporcionalidade.

3.3.3.1 Parametros utilizados para o arbitramento judicial

3.3.3.1.1 A extensao do dano

O primeiro parametro do arbitramento judicial que se vislumbra da analise
das decisbes que versam sobre dano moral € agquele que determina que a
indenizagao deve corresponder a extensao do dano.

O préprio Cddigo Civil.adota {al posigdo, ao estampar em seu artigo 944: “A
indenizacgéo mede-se pela extensdo do dano”. Aqui, algumas observagbes devem
ser feitas. Primeiro, ndo se busca equivaléncia-exata entre 0 dano e o valor da
indenizacio, eis que nao se trata de estabelecer prefium doforis. Ora, se o0 que se
busca é compensar lesbes a bens nac economicamente mensuraveis, a
equivaléncia absoluta serd uma quimera. Essa impossibilidade serviu, por muito

tempo, de argumento aos negativistas.
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Deve-se buscar, demonstrado o fato danoso e a presenca dos pressupostes
da indenizagdo, estabelecer um gquantum que compense a vitima o mais
completamente possivel.

A medida da extens@o do dano poderd ser estabelecida sob a analise de
diversos aspectos. O primeiro € mais evidenie & o aspecto da dignidade humana
atingido. Ou seja, a lesdo a vida tem uma extensdo maior que lesao & liberdade
sexual (v.g. estupro), que, por sua vez, supera uma lesao a honra objetiva (v.g. um
protesto indevido de titulo).

Embora esta gradacao possa experimentar variagdes conforme a cultura do
local, devido as proporgdes continentais de nosso pais, no geral, havera
uniformidade nessa avaliacdo, sendo a experiéncia comum, a sensibilidade do
magistrado suficientes para aquilatar e estabelecer as distingdes.

| Outro aspecto que devera ser levado em conta ao medir-se a extenséao do
dano para fins reparatorios € a sua dimensao temporal, ou seja, o tempo de duragéo
ou mesmo a definitividade do dano.

Se o dano é definitivo (v.g. tetraplegia), devera ser reparado de forma mais
abrangente que um dano passageiro (publicagao Unica na imprensa) ou do que
aquele sujeito a corregao (lesao estética sujeita a correcdo via cirurgia plastica).

Assim como a extensao temporal deve ainda merecer relevo, a repercussao
dos fatos danosos. Ofensa a honra cometida em ambiente familiar, naturalmente,
repercutira muito menos do que aquela transmitida em grande rede de televiséao, de
ambito-nacional ou publicada-em jornal-de-grande circulagao.

Considere-se o ja citado-caso da “Escola Base” de Sao Paulo, no qual os
proprietarios foram expostos em todos os jornais, radios e televisdes nacionais,
acusados de molestar sexualmente criangas de idades pré-escolar. O indiciamento
em. inquérito policial, ainda gque comprovada a ma-fé capaz de caracterizar a
denunciacdo caluniosa nao causaria sequer uma pequena fracao dos danos morais
causados pela ampla exposicao na midia, ocasionada pela irresponsabilidade de um
servidor publico (Delegado de Policia) que deu. publicidade aos fatos antes de
investiga-los.

Fica clara a diferencga. O fato foi 0 mesmo, ou seja, denunciagao caluniosa,
causando lesdc a honra. Entretanto a extensdo do dano em muito se maodifica

conforme sua divulgacao ou nao.
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A extensdo do dano sera a medida da reparacdo. Este parece ser um
parametro inafastavel, no sentido de estabelecer-se a justa compensacéo, e que,
acreditamos, devera ser perseguido pelo magistrade a fim de valorar o dano moral.
Nota-se que este parametro da ao problema um enfoque que toma por base a esfera

do lesado, ocupando-se da reparacio do dano sofrido, e ndo do dano causado.

3.3.3.1.2 O grau de culpa

E majoritaria, em doutrina, a corrente que defende dever o valor da
reparagcao por dano moral variar conforme o grau de culpa (ou dolo) do agente,
aumentando conforme se verifique maior grau de reprovabilidade da conduta.
Yussef Said Cahali (2003) assevera:

Permite-se concluir, dai, que: na indenizagdo do dano, o juiz podera levar
em consideragdo o grau de culpa {em sentido lato) do réu, ao fixar o
quantum debeatur da reparagio do prejuize sofrido pelo autor,

Antdnio Jeova Santos (2003) posiciona-se:

Tem interesse & valoracdo da gravidade da falta cometida peio ofensor. O
comportamento do ofensor tem relevancia se considerada a indenizacio
comeo possuindo uma parte de san¢do exemplar. Tendo 0 ressarcimento
uma fungdo ambivalenie — satisfatéria e punitiva ~ tém incidéncia e
importancia a culpa e o dolo no instanie da fixagdo do montante
indenizatério.

Esta também é a opinido de Carlos Edson do Régo Monteiro Filho (2000)

O que se pode, e deve, indicar, s&o alguns critérios basicos a orientar a
fixacdo do quanto devido na indenizacdo por danc moral como a
intensidade e a repercussdo da ofensa relativamente & vitima ¢ o grau de
culpa ou intensidade de dolo do agressor.

Em sede de jurisprudéncia, ha numerosos acorddos nos quais ¢ grau de
culpa é utilizado expressamente como parametro na fixagdo da indenizagdo por
dano moral. O principal argumento dos defensores da avaliagdo do grau de culpa na
quantificacdo do danc moral diz respeito ao carater de desestimulo que devena

revestir de tal avaliacao.
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Em que pesem as opinides acima citadas, fato é que a relagdo entre o grau
de culpa do ofensor e a indenizacao a ser a ele atribuida a titulo de reparacéo é alvo
de controvérsias. Agueles contrérios a admissao do grau de culpa como.componente
da indenizagao defendem que, em um cenario de objetivacao da responsabilidade, a
utifizacdo da culpa como parametro do gquanfum debeatur constituiria verdadeiro
retrocesso. Além disto, o legislador, sem divida, ofereceu sua confribuigéo para a
controvérsia existente sobre a questao, pois, apds afirmar no caput do artigo 944

-que “a indenizacdo mede-se pela extensac do dano” complementou em seu
paragrafo (nico gue “se houver excessiva despropor¢aoc entre a gravidade da culpa
e o dano, podera o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indeniza¢do.” Depreende-se
assim, do texto legal, a op¢ao legislativa no sentido de que o grau de culpa seja

considerado, quando o quantum debeatur for apreciado.

3.3.3.1.3. Danos punitivos (punitive damages)

Uma das questdes mais interessantes e controvertidas do presente estudo
diz respeito a adogao, entre nés, dos danos punitivos (punitive damages) quando da
fixacdo da reparacao de danos morais.

Instituto originario do direito anglo-saxdo, de bases completamente
diferentes do nosso, de matriz romano-germanica, os punitive damages, atualmente
aplicados com mais freqiéncia nos Estados Unidos, consiste, basicamente, em
acrescentar a reparacao um valor extra como multa civil, infligindo ao causador do
dano uma pena, que teria duplo sentido: pretérito, punindo o agressor, e futuro, no
sentido de desestimular o agressor e todos aqueles que tornarem conhecimento da
sentenca a repetir atos da mesma natureza (desestimulo). No nosso ordenamento
juridico, varios sdo os seus defensores. Assim, Caio Mario da Silva Pereira (2001):

Como tenho sustentado emy minhas Instituicbes de Direito Civil (vol.li,
n.176}, na reparacio por dano moral estdo conjugados dois motives, ou
duas concausas: 1) puni¢do ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem
juridico da vitima, posto que imaterial; ll) por nas maos do ofendido um
soma gue na2o & o pretium dolores, porém o meio de lhe oferecer a

oportunidade de conseguir uma satisfacio de qualquer espécie, seja de
ordem intelectual ou moral.
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Na mesma esteira Carlos Edson do Régo Monteiro Fitho (2000) defende:

[...] devendo a busca de avaliagdo em dinheiro ser pautada ndo pela idéia
de equivaléncia, propria dos danos materiais, mas peia de compensacéo -
para a vitima, através da possibilidade de com o valor recebido obter
alguma satisfagdo que lhe atenue o sofrimento -, e de punicio — ao ofensor,
através de quantia que lhe desestimule a pratica de outras atitudes
danosas.--

O argumento central € eminentemente moral: em alguns casos a reparagao
nao sera capaz de penalizar suficientemente o ofensor, podendo, inclusive, servir-lhe
-de estimulo para o cometimento de novoes atos da mesma natureza no futuro, o que
torna necessario acrescentar-se um- plus -ao  valor indenizatério ao valor
indenizatorio, para que esse, a um s6 tempo, compense, penalize e desestimule.
“Em sede de jurisprudéncia, também s3o extremamente numerosos os
acdrdaos que admitem o carater punitivo da reparagado de danos morais, podendo
citar-se como exemplo:
Responsabifidade civil. Acusagéo criminal injusta que o recorrente poderia
ter evitado. Dano moral. Valor da indenizaggo. i- A indenizagao por dano

moral objetiva compensar a dor moral sofrida pela vitima, punir o ofensor e
desestimular este e a sociedade a cometer atos desta natureza [...]

(BRASIL. STJ - REsp. 337739/SP — Ac unan. da 3* T. — Rel. Min. Anténio
de Padua Ribeiro — Julg. em 08/04/2002.)

Portanto, a adogéo da teoria dos punitive damages no ordenamento juridico
brasileiro, poderia vir acompanhada de alguns problemas.

Inicialmente, ao juiz se atribuira um grau de subjetividade muito maior do
que o atualmente vigente, ao conceder-lhe uma possibilidade de aplicar uma pena
sem quantitativo previamente estipulado, o que abriria caminho para a concessao de
indenizacdes milionarias conforme se verifica na praxis norte-americana.

Um outro problema & a possibilidade da existéncia de bis in idem, visto que
diversas acgoes causadoras de danc moral sdo passiveis de puni¢g@o criminal com
pena de multa. Assim, abrir-se-ia a possibilidade de dupla condenacado a pena
pecuniaria pelo mesmo fato.

E, finalmente, ha um aspecto de ordem moral: a entrega a vitima de soma
que excede os danos por ela sofridos consistiria claro enriquecimento llicito de sua
parte, eis que estaria se beneficiando de uma penalidade/desestimulo ao causador

que interessa, em tese, ndo somente a ela, mas a toda sociedade. Fato interessante



& a existéncia de julgados que ao mesmo tempo em que reconheceny o carater
punitivo do dano moral vedam o enriquecimento por parte do lesado. Ocorre que
nesses. casos, 0 enriguecimento do lesado & conseqgiiéncia que n&o pode ser
evitada, visto que recebera, além da compensac¢&o por danos sofridos, quantia
representativa dos danos punitivos.
Contra a adogdo do punitive damages, adverte Maria Celina Bodin de
Moraes (2003):
De nada adianta clamar por moderagéo e equilibrio na fixagio do quanfum
indenizatorio quando o sistema que se veio delineando aceita a coexisténcia
de duas regras, antagonicas por principio, no ambito da reparagao de danos
morais. a puni¢ag, de um lado, e ¢ arbitrio do juiz do outro. Nestes casos,
em geral a funcdo punitiva corre solta, nao tendo qualguer significacéo no
gue tange a um suposto cardter pedagégico ou preventivo. Por cutro lado,

representa, ndo ha como negar, um forte incentivo & malicia, alem de gerar
a mercantilizacao das relagdes existenciais.

Percebe-se, na parte final da citagado, um forte argumento contra a adogao,
como regra, dos danos punitivos: representaria a total inversdo do sistema
concebido pelo constituinte, que visa a protecao da dignidade da pessoa humana,
substituindo esta protecdo por um sentido eminentemente mercantii das
indenizacdes, o que virla acompanhado pelos inconvenientes das indenizagdes

milionarias e aleatdrias.

3.3.3.1.4 Das condig¢bes socio-econdmicas do causador do dano e da vitima

Sao, tambem, frequentes as decisfes que -apontam como parametro as
-condicdes socioecondmicas do causador do dano e da vitima.
Cabe aqui, fazer uma distincdo. Primeiramente, quanto ao nivel sdcio-

econdmico do causador do dano. A adogao ou nao deste parametro esta

fundamental & quantificagao da indenizagdo por danos morais. Caso o julgador o
adote (o critério da extensdo do dano), pouco importa, para sua valoragéo, ser seu
causador pessoca de posses ou carente de recursos. O montante indenizatério nao
podera ser elevado a esse pretexto, sob pena de entregar-se a vitima valor que nao

Ihe pertence e de atribuir ao dano moral carater aleatorio.
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Por exemplo, figurem-se duas vitimas de idéntico danc moral, decorrente de
relagidc de consumo (v.g., inclusdo indevida em cadastro de maus pagadores). A
primeira vitima, consumidora de empresa de pequeno porte seria indenizada em,
digamos, 50 salarios-minimos; ja a segunda, cliente de grande banco, receberia 500
salarios-minimos, sem que haja entre os casos quaisquer distingdo substancial,
fundado apenas na opuléncia econémica do segundo agressor. Caminha-se, aqui, a
toda evidéncia, em sentido contrario a realizagdo da verdadeira justica. Maiores
problemas, ainda, aparecem quando se analisa a situagdo socicecondmica da
vitima. Ora, partindo-se do pressuposto de que o danc moral deriva de lesao a
dignidade da pessoa humana, diferenciar as vitimas por suas posses, equivaleria a
reconhecer maior dignidade aos mais afortunados,e , menor acs menos faverecidos.

Nas palavras de Maria Celina Bodin de Morais (2003):

Tanto a suposigdo de gue pessoas de classes diferentes ‘sofrem’ em
valores (quantias) diferentes quanto & de que todas as pessoas tém com os
mesmos sentimentos (donde concluir que ndo é cabivel especificar-se em
relagdo ao caso concreto, a indenizagdo) decorrem da errdnea supasigio
de que € o ‘sentimenfo’ 0 gue deve ser avaliado. Dai, alias, o engano
profundo em que recaem todas as decisfes que se arrogam conjecturar
sobre os sentimentos dos outros e acabam julgando apenas com base na
aparéncia, isto & com base nas condigdes econdémicas da vitima e do
ofensor.

Muitas vezes, observa-se os tribunais apreciando a condigao econémica da
vitima a fim de, invariavelmente, reduzir o valor indenizatério para.evitar um suposto
enriguecimento sem causa, o que se mostra atentatério a dignidade da pessoa
humana, gerando-verdadeiros absurdos.

Decidindo pedido de indenizacéo por dano moral formulado por jovem de 16
anos, virgem, que, ao buscar atendimento em unidade de salde publica foi
estuprada por servidor publico (auxiliar de enfermagem}, assim julgou o Tribunal de

Justica de Minas Gerais:

INDENIZAGAO — DANO MORAL E ESTETICQ — ESTUPRO - PRATICA
NAS -DEPENPENCIAS DE ENTIDADE PUBLICA — SERVIDOR- -
PROCEDENCIA. 1- Havendo comprovagio dos danos morais sofridos por
adolescente em estabelecimento pablico, ao buscar tratamento de sauide,
praticado por auxiliar de enfermagem, no exercicio de suas funcées, é de
rigor a procedéncia por danos morais, mormente quando o fato repercutiu
intensamente na midia, trazendo humithacao e desconforto para a mesma.
2- O valor arbitrado a titulo de danos morais deve ser tal que ndo implique
no enriquecimento ilicito de uma parte em detrimente da outra. 3- O dano
estético se caracteriza em sendo aquele gue venha trazer aspectos que
causem repulsa a primeira vista, ou seja, &€ de ordem externa. 4- Vencida a
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Fazenda Publica os -haonorarios advocaticios deverdo ser fixados consoante
a2 norma inserta no art 20, par. 4°, do CPC. (TJ-MG -Ap.
Civ.n.1.0000.00.298694-2/0000(1) — 8% Cam. Civ. Rel. Des. Silas Vieira —
Julg. em 17/02/2003).

Extrai-se do voto do Desembargador Relator:

Tenho, porém, que o valor arbitrado pelo. Juiz a quo em 200 {duzentos)
salarios-minimos, ultrapassa a quantia aceitavel para o caso. isto porque,
em face do principio da razoabilidade, a indenizag&o nao deve ser motivo
de enriquecimento do lesado. A autora, pessoa simples e moradora de uma
comunidade pobre, ndo pode pretender gue, com o ressarcimento por ato
ilicito perpetrado em uma entidade poblica, possa gerar um acréscimo
consideravel em seu patriménio. Diante deste contexto, e levando em conta
o principio citado, a fim de que episddios desta naturera ndo mais se
repitam, especialmente para gue o Poder Pliblico esteja mais atento aos
seus servidores, fixo o vaior da indenizagédo em 120 (cento e vinte) salarios

minimos.

Na verdade, por incrivel que possa parecer, a fundamentacdo do acoérdao
faz concluir, se fosse a vitima-do estupro mais afortunada, ser-lhe-ia atribuida
guantia maior; em sendo ela pobre ndo poderia enriquecer as custas do ato ilicito
cometido por agente do Estado.

Distingbes como essas séo inaceitaveis sob a vigéncia de uma Constituicdo
gue atribui igual dignidade social a todos aqueles situados sob sua orbita e que
prevé tanto o principio da igualdade formal quanto os principios da iguaidade

substancial e da sclidariedade social.

.3.3.3.1.5 Razoabilidade e proporcionalidade

O principio da razoabilidade pode ser conceituado como disse Fabio Correia
de Souza Oliveira (apud Monteiro Filho, 2000), como aquele que visa “[...] limitar e
condicionar, logicamente, a discricionariedade para que n3oc se transforme em
arbitrariedade, tendo especial impertancia nos julgamentos das questées dificeis [...]"

Numerosos sdo os acorddos que citam a razoabiidade e a
proporcionalidade como parametros de fixagdo da reparagéo.

Entretanto, de uma analise mais detalhada, vé-se que a razoabilidade &

utilizada, no mais das vezes, como mera desculpa, como a “logica do mais ou
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menos certo”, ja que os julgados que se utilizam do mesmo principio -apresentam,

por vezes, resultados em muitos destoantes.

Registra-se nesse caso a precisa assertiva de Carlos Edison do Régo
Monteiro Filho (2000):
Impde-se, de pronto, uma constatagdo. fundamental: essas teses servem a
todos os tipos de raciocinio. Adequam-se a qualquer prego. Moldam-se a
tedo tipo de valor que o magistrado haja por bem arbitrar. Causa, insista-se,
enorme perplexibilidade o fato de cada uma destas formulas justificar o
arbitramento de qualquer quantia. Utiiza-se 0 mesmo ‘prudente arbitric do
juiz’ para determinar.valores que vao de 1 a 10.000 salarios-minimos. E nao
se argumente que se cuidam de casos diferentes, revestidos das suas

vicissitudes: & perda de ente querido, v.g. concedem-se valores
aextremamente dispares como se constatou na pesquisa.

Portanto, observa-se que a razoabilidade e a proporcionalidade ndo sé@o, em
nosso contexto jurisprudencial, verificaveis na sentenga. Ora se diz fundado no
mesmo principio para fixar o montante, sem qualquer fundamentacao; ora se diz que
o principio foi ofendido, a fim de maodificar o valor, sem demonstrar-se, entretanto,
onde se situa a ofensa.

Entende-se que a razoabilidade e a proporcionalidade deverdo ncrtear todes
os julgamentos envolvendo dano moral. E, diga-se de passagem, ndo somente no
que tange a segunda fase, ou seja, na apuragéo do quantum debeatur, mas também
na apuracio do an debeatur, exercendo um dupio efeito: servir de um lado, de
instrumento habil a possibilitar ao magistrado a verificagao da existéncia do dano e,
mantendo. 0 mesmo critério, na fixacdo do valor reparatorio; e, por outro lado,
possibilitar as partes a verificacdo da razoabilidade n&o somente do guantum, mas.
também das razdes expendidas para obtenc¢ao de tal valor.

Neste sentido, afirma Maria Celina Bodin de Moraes (2003): "Nao se trata de
saber 0 gue o juiz pensou ao prolatar a decisdo, mas sim de examinar a
‘razoabilidade das razbes’ por ele apontadas para justificar o que decidiu.”

Quando-falamos em dano moral, esta em jogo, muito mais que interesses -
individuais, mas valores que sfo caros & sociedade como um toedo. Uma leséo &
clausula geral da tutela da pessoa humana ocasionara, concomitantemente, leséo a
valores constitucionalmente consagrados, prejudicando todos os membros do corpo
social, 0 que deve ser combatido, dentre outras formas, com a concesséo de valores

indenizatérios que visem compensar a dor sofrida.
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Assim sendo, razoabilidade e dignidade da pessoa humana enconfram-se
vinculadas, sendo a primeira, instrumento de concretizacdo da segunda. Torna-se
assim, imprescindivel & consolidagdo da reparabilidade do dano moral a.adogio do
principio da razoabilidade em todas as decisSes que envolvam o tema, como meio
garantidor da preservacéo dos interesses envolvidos, a fim de servir como mais um

parametro na busca da justa e efetiva indenizacao.




CONSIDERACOES FINAIS

Nao obstante toda a dificuldade ja exposta para a determinacao do quantum
indenizatorio, a résponsabilidade opera-se pelo simpies fato da violaggo. Assim,
verificada a les3o a direito da personalidade, surge a necessidade de reparacao do
dano moral, ndo sendo necessaria a prova do prejuizo, bastando o nexc de
causalidade. Por exemplo, a instituicio financeira que promove a indevida inscricac
de devedor em bancos de dados responde pela reparagdo do dano moral que
decorre dessa inscrigio; basta a demonstracao da inscrigio irregular.

Portanto, se se admitir que ndo ha incidéncia de danos morais além das
hipéteses de direitos da personalidade, entao o juizo de eqgliidade, conferido ao juiz,
se voltara ao quantum da indenizagao compensatéria.

E, sem duvida nenhuma, a ponderagdo mais acertada a que pugna, nos
estudos de direito civil, pela necessidade de se ter a-pessoa como fundamento das
relagdes civis, perdendo o patrimdnio a primazia que sempre desfrutou nas grandes
codificacBes. Assim, o patrimdnio, ou os bens econfmicos, assumem o papel de
elemento complementar dos suportes faticos previstos nas normas juridicas, de
modo que, até os fatos naturais somente interessam ao direifo se ha uma pessoa
afetada por eles.

Em razdao de sua infrincada interdependéncia com os direitos da
personalidade, os danos morais nunca se apresentam como reparacgao, pois a lesao
ao direito da personalidade nao- pode ser mensurada economicamente, como se da
com o0s demais direitos subjetivos. Por isso, a indenizagdo tem funcao
compensatoria, que ndo pode ser simbdlica, para que a compensagao seja efetiva e
produza impacto negativo no lesante, nem demasiada; para nao conduzir ao
enriquecimento sem causa do lesado. No inciso V do artigo §° a Constituicdo
-determina que o dano moral seja "proporcional ao agravo”. Ha quem veja nesse
preceito o fundamento da fungdo néo apenas compensatoria. mas punitiva. Deve o
juiz valer-se do principio da proporcionalidade,. tendo em vista serem os direitos
atingidos muite mais valiosos que os bens e interesses econdmicos, cuja lesao leva

a restituicdo.
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Portanto da pesquisa conclui-se:

A dignidade da pessoa humana, em sede de Direitos da Personalidade,
valor constitucionalmente tutelado, deve ser o fundamento norteador da reparagao
'por danos morais. Havendo danoc & dignidade da pessoa humana, havera
- responsabilidade, e, conseqiilentemente, dever de reparar.

" Quando se fere os direitos de personalidade de alguém, na verdade o que
se atinge & a propria dignidade humana, defendida pela Carta Maior. S&o os direitos
inatos da pessoa humana que estio sendo amiudados, banalizados, pondo em risco
a conjuntura emocional de toda a sociedade, abrindo-se perigosos precedentes,
destruidores da dignidade baseada unicamente na condi¢ao de ser humano de cada
um.

Com respeito aos critérios de fixagdo da indenizagdo por danos morais
identificados pela pesquisa, o tabelamento e os critérios matematicos, demonstram
pouco colaborar com o ideal da integral reparacao/compensacéo. Se por um lado,
favorece a seguranca das decisdes judiciais, por outro, tendem a reduzir vidas e
situagbes existenciais ao simples nimero de seus processos, em arriscado atalho
rumo a injustica. Sendo que o critério ora adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro, que &, o arbitramento judicial, indica ser ainda o que melhor atende a odtica
civil-constitucional deste estudo, sendo o mais eficaz instrumento de defesa de tao
caro valor, que é a dignidade da pessoa humana. Com destaque especial para o
parametro de avaliagdo pela extensao do dano, pois este € o que mais condiz com a

satisfagdo da vitima pelo dano causado.
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