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RESUMO

Diariamente, os advogados deparam-se com pedidos de
indenizagdo por dano moral. Tem-se visto que tal instituto, no
entanto, vem sendo abordado de maneira equivocada, como se
fizesse parte do instituto do dano material. O dano moral
apresenta peculiaridades que devem ser analisadas e consideradas,
para que o devido tratamento seja dado e as respostas jurisdicionais
sejam adequadas. Tanto os procuradores da vitima quanto os do
ofensor devem conhecer o dano moral como ele é, por quais
fundamentos sustenta-se, para que nao haja discrepancia entre a
realidade dos fatos e dos direitos envolvidos e a solugao do caso
concreto. O presente estudo tem por objetivo esclarecer uma
parcela das questdes que envolvem dano moral, visando,
humildemente, reforgar conhecimentos e sanar equivocos.

Palavras-chave: Dano Moral. Peculiaridades do instituto.
Abordagens. Fundamentos.

ABSTRACT

Daily, lawyers come across moral damages claims. It has been
seen that such an institute, however, has been approached in an
inappropriate way, as it was a part of the material damages
institute. The moral damages institute has peculiarities that must
be analyzed and considered by these perspectives, so that proper
treatment is given as well as the judicial responses. Both
prosecutors of the victims as the offenders must know the moral
damages as they are, and on what reasons they are sustained, so
there will be no discrepancy between the reality of the facts and
of the rights involved and the solution of the case. The present
study aims to clarify a portion of issues involving moral damages,
aiming humbly strengthen knowledge and clarify misconceptions.

Keywords: Moral Damages. Peculiarities of the institute.
Approaches. Fundamentals.
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1 Principio da dignidade da pessoa humana: fundamento da
indenizagdo do dano moral

A consagracdo ao direito a indenizacdo ao dano moral, tal
qual conhecemos hoje e que sera esmiu¢ado na presente obra,
s6 foi possivel no Brasil apds a Constituicdo Federal de 1988,
que elencou a dignidade da pessoa humana como principio
basilar na ordem constitucional e valorizou o ser em detrimento
do ter.

Até o Cdodigo Civil de 1916, ndo havia uma regra clara que
previa a possibilidade de indenizacdo por danos morais, 0 que exis-
tia eram alguns artigos, como o 76, 1.543 e 1.547, entre outros,
que previam de forma pontual a possibilidade de indenizacbes
serem impostas.

Assim, a Constituicdo Federal abriu um leque para que o legis-
lador infraconstitucional pudesse em diversas areas do direito esta-
belecer normas genéricas para a reparabilidade do dano moral,
como foi feito no Cédigo Civil, no Codigo de Defesa do Consumi-
dor e em muitas outras legislacdes infraconstitucionais.

S6 foi possivel normatizar o dano moral com a valoriza¢do
do ser humano através do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, pois os direitos do homem e do cidad&do evoluiram apds a
Segunda Guerra Mundial e, sobretudo, ap6s o nazismo, com uma
busca incessante dos povos pela valorizacdo do ser humano e
pelo repudio a toda e qualquer manifestacdo arbitraria e altru-
ista do Estado, dos seus governantes e de homens comuns. Fo-
ram se tornando cada dia mais fortes o sentimento e a necessi-
dade de que deveria ser assegurada pelo Estado a vida digna,
protegendo todo valor moral, espiritual e social presente em
sociedade.

A dignidade da pessoa humana passou a ser vista como um
direito mutuo de todos os seres humanos, que devem conviver com
respeito, a fim de buscar a paz social, sendo uma qualidade
irrenunciavel e inalienavel. Sarlet (2004, p. 32) define-a como:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e considera-
¢ao por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fun-
damentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante ou desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existentes minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunh&o com os de-
mais seres humanos.
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E necessario, portanto, para a efetiva compreensdo do valor
do homem na sociedade ocidental contemporéanea, reconhecer que
a dignidade da pessoa humana é um valor inerente e insubstituivel,
fazendo parte do seu patrimbnio pessoal, devendo ser protegida e
garantida pelo Estado como fonte primaria de todo e qualquer
homem.

A dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa hu-
mana, € irrenunciavel e inalienavel, constituindo ele-
mento que qualifica o ser humano como tal e dele nédo
pode ser destacado, de tal sorte que ndo pode cogitar
na possibilidade de determinada pessoa ser titular de
uma pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade
(SARLET, 2004, p. 41).

Para Canotilho (1999, p. 1090), o respeito a dignidade huma-
na constitui um preceito fundamental que encontrou “recepcao
expressa ou implicita no texto constitucional”.

Resta claro, portanto, que a presenca do principio da dignida-
de da pessoa humana dentro do texto constitucional € importante
para a efetiva protecdo do Estado e desenvolvimento de politicas
publicas, porém a dignidade precede o direito, como bem explicita
Sarlet (2001, p. 71): “a dignidade evidentemente ndo existe ape-
nas onde é reconhecida pelo Direito e na medida em que este a
reconhece, jd que constitui dado prévio, ndo esquecendo, toda-
via, que o direito podera exercer papel crucial na sua protecdo e
promocao™.

Diante de toda a importancia acima demonstrada do princi-
pio da dignidade da pessoa humana, nota-se que, apesar de o
mesmo ter aplicacdo direta, ele impregna todas as normas do
ordenamento juridico péatrio, destacando-se mais entre os direitos
da personalidade e os direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais configuram a positivacdo dos direi-
tos dos homens em uma dada Constituicdo. Segundo Sarlet (2001,
p. 31), a expressdo “direitos fundamentais” deveria ser reservada
“para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados
na esfera do direito constitucional positivo de um determinado
Estado™.

Ja no que se refere aos direitos da personalidade, parte da
doutrina acredita que sao direitos inerentes de todo homem, néo
necessitando de positivagdo; esta se limitaria a apenas reconhecé-
los e sancioné-los.

Ocorre que apo6s o fim da Segunda Guerra, devido as grandes
atrocidades cometidas contra o homem, os Estados viram necessi-
dade de admitir a existéncia de um direito geral de personalidade,
passando a positiva-lo de forma mais clara e direta. Foi o que ocor-
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reu com a nossa Constituicdo, que estabeleceu no art. 5°, inciso X,
direitos especiais da personalidade: a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem.

Porém, limitar os direitos da personalidade aos acima elencados
€ menosprezar a personalidade humana, pois a todo tempo sur-
gem novas situacdes que merecem ser juridicamente protegidas.

Para Perlingieri (1999, p. 155), os direitos da personalidade
constituem um valor que “estd na base de uma série aberta de
situacdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessante mutavel
exigéncia de tutela”. Essa constante exigéncia de tutela dos direi-
tos da personalidade permite extrair duas premissas sobre o direito
a indenizacdo gerado pela ofensa a qualquer desses direitos.

A primeira refere-se ao fato de que qualquer pessoa, apenas
pela condi¢do de ser humano, tem direito a indeniza¢do por dano
moral, seja ela um adulto, uma crian¢a, um portador de doenca
mental ou alguém mentalmente sdo, entre outros. Da segunda pre-
missa, pode-se concluir que qualquer violacdo a dignidade da pes-
soa humana, para fins de indenizacdo por danos morais, abarca
todas as ofensas a pessoa, tanto na sua dimenséo individual quan-
to social.

2 Aspectos relevantes sobre o dano moral

2.1 Conceitos de dano moral

Atualmente ja ndo se contesta a existéncia do direito a indeni-
zacdo pelo dano moral sofrido. O problema existente entre os
doutrinadores refere-se ao seu conceito.

A doutrina ndo conseguiu assentar em bases solidas e consis-
tentes um conceito que abarque todas as possibilidades de danos
sofridos, o que leva a uma grande oscilacdo por parte da jurispru-
déncia, que as vezes reconhece determinada situacdo como gera-
dora do dano e em outras iguais nega tal direito.

Os trés conceitos mais relevantes na doutrina sdo conceito ne-
gativo ou excludente, o dano moral como dor ou alteracdo nega-
tiva do estado animico, psicolégico ou espiritual da pessoa e, por
fim, o dano moral como lesdo a uma determinada categoria de
direitos: os direitos da personalidade.

No conceito negativo ou excludente do dano moral, a doutri-
na afirma que o que nao for dano patrimonial € dano moral. Silva
(1999, p. 1), seguindo essa linha, define dano moral como “lesdes
sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu
patriménio ideal, entendendo-se por patriménio ideal, em
contraposicdo a patrimbénio material, o conjunto de tudo aquilo
que nao seja suscetivel de valor econémico”.
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Dizer que o dano moral é um prejuizo que nao afeta o
patrimbnio e causa tdo somente uma dor moral a vitima é uma
ideia negativa e tautoldgica, pois, ao referir por exclusdo que 0s
danos morais sdo 0s que ndo podem considerar-se patrimoniais e
causam tdo somente uma dor moral, repete a ideia com uma troca
de palavras, e ndo conceitua de forma satisfatdria o dano moral.

Ja o dano moral como dor ou alteracdo negativa do estado
animico, psicoldgico ou espiritual da pessoa relaciona o dano mo-
ral com a dor, em todos os sentidos, tanto fisica quanto moral, en-
globando sentimentos negativos como a tristeza ou a humilhacgéo.
Para Alsina (1993, p. 237), “podemos definir, entdo, o dano moral
como lesdo aos sentimentos que determina dor ou sofrimentos fisi-
cos, inquietude espiritual ou agravo as afeicdes legitimas e, em geral,
toda classe de padecimentos insuscetiveis de apreciacdo pecuniaria”.

A critica contra essa corrente reside no fato de a mesma enten-
der que nao existe dano moral sem dor, sofrimento fisico ou moral.
Sendo assim, esse conceito ndo consegue atingir situacfes em que
a perda patrimonial também pode provocar o dano moral ou quan-
do a vitima da lesdo é a pessoa juridica.

Por fim, existe ainda o conceito de dano moral como lesao a
determinada categoria de direitos: os direitos da personalidade.
Esse € o conceito mais difundido entre os doutrinadores que acre-
ditam que o dano moral é caracterizado quando ha ofensa a um
determinado grupo de direitos fundamentais para o homem, que
sdo os direitos da personalidade.

Para Cavalieri Filho (2004, p. 74), “o dano moral é lesdo de
bem integrante da personalidade, tal como a honra, a liberdade, a
saude, a integridade psicoldgica, causando dor, sofrimento, triste-
za, vexame e humilhagéo a vitima”.

Os que se posicionam contrariamente a esse conceito acredi-
tam que, para verificar se ocorreu o dano moral, deve-se analisar o
que o ato lesivo causou no espirito da vitima, pouco importando a
natureza ou a indole dos direitos lesionados.

2.2 Espécies de dano moral

Utilizando critérios distintos, o dano moral pode ser classifica-
do de varias formas, entre elas: dano moral individual e dano mo-
ral coletivo, dano moral subjetivo e dano moral objetivo, dano
moral transitério e dano moral permanente, dano moral atual e
dano moral futuro, dano moral direto e dano moral indireto e, por
fim, dano moral imediato e dano moral em ricochete.

O dano moral individual e o dano moral coletivo levam em
consideracdo a extensdo subjetiva do dano. O primeiro consiste na
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violacdo ao patrimdnio ideal de uma pessoa; ja o segundo é aque-
le que atinge o patrimbnio imaterial de uma coletividade ou de
uma categoria de pessoas, ndo deixando, € claro, de ser individual,
na hipotese de serem vérias vitimas do mesmo ato lesivo; é o que
ocorre nos acidentes de transporte coletivo, como 6nibus e aviao.

Ja& o dano moral subjetivo e o dano moral objetivo diferenci-
am-se pelos aspectos social e individual da personalidade. O pri-
meiro ocorre quando a lesdo atinge a individualidade bioldgica
ou psiquica das pessoas; ja o segundo, quando ¢é afetada a dimen-
sdo social, ou seja, como é vista a pessoa perante a sociedade, afe-
tando a sua credibilidade perante terceiros.

O dano moral transitério caracteriza-se pela leséo, seja ela fisi-
ca ou moral, que ap6s algum tempo torna-se apenas uma lem-
branca para a pessoa que sofreu. JA& o dano moral permanente é
todo aquele que deixa marcas de dificil reparacdo que atormen-
tam muito as lembrangas, como ocorre, por exemplo, nos casos de
amputacao.

Quanto ao dano moral atual e dano moral futuro, o primeiro
ocorre no momento em que se caracteriza a lesdo, ja o segundo
seria aquele cujos efeitos serdo sentidos no futuro, ou desenvol-
ver-se-80 e agravar-se-40 no mesmo. Isso pode ocorrer, por exem-
plo, no caso de uma lesdo corporal grave que evolui para a morte.

J& o dano moral direto e o dano moral indireto séo classifica-
dos de acordo com a natureza do bem juridico afetado diretamen-
te pela conduta lesiva. Ocorre dano moral direto quando sédo ata-
cados os direitos da personalidade, como a vida, a honra, a intimi-
dade, a imagem, a integridade corporal. De outro lado, o dano
moral indireto apresenta-se quando € lesionado o patrimdnio,
porém tal dano possui grande valor afetivo, como ocorre, por exem-
plo, com a perda de um objeto ligado a familia por muitas gera-
coes.

E, por fim, serdo tratados de forma mais minuciosa o dano
moral imediato e o dano moral em ricochete.

E imediato quando a lesdo atinge a vitima de forma direta,
como em uma lesdo grave causada por um acidente de carro. Ja o
dano moral em ricochete é aquele que de forma indireta atinge a
vitima, como em um acidente de carro que mata um pai de familia,
lesionando de forma indireta toda a sua familia, na qual os filhos
cresceram sem pai e a esposa sera obrigada a cuidar de todos sozi-
nha.

Um dos grandes problemas trazidos pelo dano em ricochete
consiste em saber quem tem legitimidade para propor a acao
indenizatéria no caso de morte da vitima direta. A legitimidade
dos filhos ou cbnjuge para propor a acdo nao é questionavel pela
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doutrina ou jurisprudéncia. Em contrapartida, ndo ha entendimen-
to assentado sobre a legitimidade dos irmédos, ascendentes, outros
parentes e, ainda, das pessoas sem grau de parentesco, COmoO Noi-
vo, namorado ou um amigo intimo, gerando grande discussdo
doutrinaria e jurisprudencial.

Em alguns ordenamentos juridicos, como o argentino e o
paraguaio, foi restringida a legitimidade aos herdeiros necessari-
0s. J& o portugués conferiu legitimidade ao cénjuge e aos paren-
tes, tendo uma ordem de preferéncia entre eles, enquanto o fran-
cés concede legitimidade a todas as pessoas proximas da vitima,
bastando que comprovem o dano moral sofrido devido a proximi-
dade existente com a vitima direta.

No Brasil, por causa da norma constitucional presente no art.
5°, V e X, que prevé o direito a indenizacdo decorrente do dano
moral, ndo ha restricdo quanto a legitimidade para propositura da
acdo. A nossa jurisprudéncia tem analisado cada caso concreto, as-
sim como faz a francesa.

Quando existem varios legitimados, todos eles tém direito, in-
dividualmente, a receber uma indenizac¢do pelo dano moral sofri-
do, devendo o Tribunal avaliar o dano psiquico de cada um no
caso de morte do ente querido.

Outro problema vislumbrado quanto ao direito de indeniza-
¢do decorrente do dano moral em ricochete ocorre quando a viti-
ma direta sobrevive ao ato lesivo. Diversos ordenamentos, como o
inglés, o argentino, o portugués ou, ainda, o venezuelano, nao
admitem a indenizacdo quando a vitima direta sofreu apenas le-
sdo, néo vindo ao obito.

O Conselho da Europa reconhece o direito dos pais e cdnju-
ges da vitima direta pleitearem indenizagdo, porém deve-se provar
um sofrimento excepcional decorrente da leséo.

A Franca, mais uma vez demonstrando o carater liberal e pre-
cursor dos seus julgados, admite o direito a indeniza¢cdo do dano
moral em ricochete sofrido, ndo sendo necessaria a prova de um
grande sofrimento, bastando apenas que o autor prove o vinculo
com a vitima direta.

A jurisprudéncia brasileira ainda ndo assentou entendimento
sobre o dano moral reflexo ou em ricochete em caso de lesdes cor-
porais graves da vitima direta, porém ja existem alguns Tribunais
como o carioca que vém admitindo sistematicamente as indeniza-
¢Bes a pessoas proximas, sem nenhuma restricdo aos filhos e ao
cbnjuge, devendo fazer prova do vinculo e prejuizo as demais pes-
soas.

E, por fim, ainda existe uma situacdo bem particular, que é a
possibilidade de indenizacdo por dano moral em ricochete decor-
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rente da incapacidade sexual do cdnjuge ou companheiro. A viti-
ma direta devido a lesdo sofrida fica impossibilitada de manter re-
lacdo sexual ou mesmo procriar. E inegavel que nessa situacdo o
cdnjuge sofre o dano moral de forma em ricochete, fazendo jus a
indenizacao.

2.3 Possibilidade de cumulacdo de dano moral e material

A Constituicdo Federal em seu art. 5°, incisos V e X, deixa claro
que a violacdo dos bens ou direitos personalissimos provoca o di-
reito de indenizacdo tanto por danos morais quanto materiais. Isso
pode ocorrer em situacdes como a de um artista que deixa de fe-
char um contrato publicitario por ter seu nome envolvido em falsas
acusacdes ou boatos.

Na situacdo apresentada, é facil perceber que os direitos
personalissimos, apesar de nao serem passiveis de alienacédo, pos-
suem um valor econémico, pois a imagem, o nome, a saude, entre
outros direitos, podem ser fonte de renda para o seu titular. Con-
forme bem pontua Pontes de Miranda (1974, p. 155), “nunca se ha
de deixar de atender a que o dano nado patrimonial, o dano moral,
pode atingir o patrimoénio, através de alguma repercussao ou de
algumas repercussdes”.

A possibilidade de cumulacdo dos danos morais e materiais foi
sumulada pela jurisprudéncia do STJ através da Sumula 37: “Sao
cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriun-
dos do mesmo fato”, pacificando o entendimento a respeito do
fato.

Pode-se, concluir, portanto, que o dano patrimonial pode ter
origem em um bem personalissimo, j& o dano moral sempre tera
como fonte a violagdo a esse bem.

2.4 Dano moral da pessoa juridica

Sendo indiscutivel a proposi¢cdo de que o dano moral tem como
pressuposto a ofensa ou violacdo a algum dos direitos da persona-
lidade, cabe analisar o cabimento da indenizacdo por dano moral
quando a pessoa juridica sofre alguma lesdo aos seus direitos, ten-
do em vista que esta ndo sofre nenhum abalo psicolégico ou
animico.

Segundo Cavalieri Filho (2004, p. 78), nem todo aborrecimen-
to é capaz de gerar dano moral:

Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sen-

sibilidade exarcebada estdo fora da 6rbita do dano
moral, porquanto, além de fazerem parte da normali-
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dade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre
amigos e até no ambiente familiar, tais situacdes ndo
sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equili-
brio psicoldgico do individuo. Se assim ndo se entender,
acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando acdes
judiciais em busca de indenizac¢Oes pelos mais triviais
aborrecimentos.

Lado outro, pode ser configurado o direito ao dano moral
sem necessariamente a vitima experimentar a sensacdo de dor, tris-
teza, magoa, vexame.

As pessoas juridicas ndo sdo passiveis de experimentar nenhum
dos sentimentos acima expostos, ndo € possivel que ocorra a per-
turbacdo psiquica ou do espirito, que é inerente ao homem. Po-
rém, justamente pelo fato de esses sentimentos ndo se confundi-
rem com o direito ao dano moral, € possivel que a pessoa juridica
seja detentora do direito de indenizagdo por qualquer lesdo sofri-
da. Esse € o entendimento de Santos (2001, p. 151):

Outro equivoco, no entender que a pessoa juridica ndo
pode padecer dano moral, é a conclusédo errdnea, sem
embargos da fama de seus adeptos, na direcdo de que
a configuragdo do dano moral somente ocorre quando
existe repercussao na psique da pessoa. Também é dano
moral qualquer violac¢do a direitos personalissimos e,
estes, por analogia, as pessoas juridicas os tém.

Apesar de as pessoas juridicas ndo possuirem atributos e direitos
préprios dos homens, como a integridade fisica, psiquica ou mental,
possuem outros, como a honra, o decoro, o nome, a reputagdo, que
sdo tutelaveis juridicamente, sendo possivel o arbitramento de inde-
nizagdo por dano moral quando presente a leséo.

Segundo Pontes de Miranda (1967, p. 79):

As pessoas juridicas podem ser lesadas nos seus patri-
monios, como as pessoas fisicas. Sao pessoas, como es-
sas; de modo que tém direitos de personalidade, que
fatos ilicitos podem atingir, tais como direito ao nome, a
reputacdo. A ofensa a reputacdo da pessoa juridica é a
ela, e ndo aos membros da sua diretoria, ou ha ofensa a
reputacdo dela e a dos membros da sua diretoria. As
ofensivas moralmente danosas podem dar ensejo a
acoes de reparacdo que toquem a empresas por acdes
ou fundag¢6es, como a outras sociedades, que sejam de
pessoas. N&do se ha de pretender que so se tenha de
cogitar de pessoas individuais, por serem as pessoas ju-
ridicas abstracdes ou espetros.

Contrario ao entendimento majoritario encontra-se o nobre
civilista Gustavo Tepedino, para o qual:
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As lesdes atinentes as pessoas juridicas, quando ndo atingem,
diretamente, as pessoas dos s6cios ou acionistas, repercutem exclu-
sivamente no desenvolvimento de suas atividades econdmicas, es-
tando a merecer, por isso mesmo, técnicas de reparacdo especificas
e eficazes, ndo se confundindo, contudo, com os bens juridicos tra-
duzidos na personalidade humana (a lesdo a reputacdo de uma
empresa comercial atinge — mediata ou imediatamente — 0s seus
resultados econdmicos, em nada se assemelhando, por isso mesmo,
a chamada honra objetiva, com os direitos da personalidade).
(TEPEDINO, 2001, p. 52).

Cabe pontuar, por fim, que a possibilidade de a pessoa
juridica ser detentora do direito a indenizagao por dano
moral possui raizes diferentes da pessoa fisica. Enquan-
to esta, como ja explicitado anteriormente, funda seu
direito no principio da dignidade da pessoa humana,
aquela tem o seu direito garantido como consequéncia
do principio constitucional garantidor da tutela
jurisdicional contra toda e qualquer lesdo ou ameaga de
lesdo a direito.

2.5 Formas de expressédo do dano

A Constituicdo Federal traz o direito da personalidade de for-
ma generalizada no principio da dignidade humana. Mas também
€ possivel falar-se em direitos da personalidade aludindo a cada
um dos diversos atributos da pessoa humana especificamente
elencados como direitos da personalidade pelo CC/02 e legislagBes
especificas (como ECA ou Estatuto do Idoso).

De mesmo modo, dano moral pode ser nomeado no singular
ou no plural, a depender da perspectiva pela qual o fenbmeno
seja analisado, apesar de alguns autores tratarem-no como institu-
to juridico singular e outros diferenciarem o dano moral do dano
estético, ou do dano a imagem, entre tantos outros.

De qualquer forma, ainda que a lei refira-se a dano moral no
singular, é indispensavel que sejam apresentadas todas as diversas
formas pelas quais o fendmeno estiver manifestado no caso, para
que a fixacdo do quantum indenizatério seja definida adequada-
mente.

2.5.1 Dano estético

Trata-se da deformidade, do defeito ou da alteracdo da apa-
réncia fisica que causa um resultado estético na vitima ou lhe é
motivo de humilhacdo ou complexo. De acordo com Silva (1999),
ndo € apenas o aleijdo, mas € também qualquer deformacao, ain-
da que minima, que implique na vitima uma simples lesédo
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desgastante, ou permanente motivo de exposi¢cdo ao ridiculo, ou,
ainda, gere complexos inferiorizantes.

2.5.1.1 A cumulagéo do dano estético com o dano material

De acordo com Andrade (2009), ndo ha nenhuma dificuldade
em aceitar-se a cumulacdo do dano estético com o dano material, a
par do que regimenta a Simula 37 do STJ, ainda no que tange as
despesas médicas e a questdes de cunho indireto eventualmente
decorrentes da ofensa. Aqui tratamos do cléssico exemplo de um
modelo fotografico que, em virtude de deformidades, ainda que
minimas, deixa de ser contratado para novos trabalhos. Assim, par-
te-se da premissa de que muitas vezes o0s bens e direitos
personalissimos estdo aptos a gerar vantagem econdmica, de modo
que sua lesdo, além de constituir dano moral, pode gerar dano
patrimonial.

Porém ha ainda os que questionam a cumulacdo de indeni-
zacdo por dano estético e dano patrimonial por assumirem que o
dano moral como dor psiquica faz com que o dano estético tenha
natureza hibrida, devendo ser indenizado como dano moral ou
dano patrimonial, a depender de sua repercussdo. E o que assu-
me Dias (1987, p. 868) ao dizer que “deve ser indenizado, pois,
como dano patrimonial o resultado da ofensa ao aspecto estético
sempre que se traduza em repercussdo de ordem material, por-
que a lesdo a sentimento ou dor psiquica, com repercussdes
patrimoniais, traduzem dano patrimonial”. Constituiria dano
moral, no entanto, no que diz respeito a “penosa sensacdo da
ofensa, na humilhacdo perante terceiros, na dor sofrida, nos efei-
tos puramente psiquicos e sensoriais experimentados pela vitima
do dano”.

Essa tese, apesar de nao ser majoritariamente aceita, convém
ao ofensor e |lhe da a possibilidade de reducdo do quantum
indenizatoério.

2.5.1.2 A questéo da cumulagdo do dano estético com o dano
moral

A principio, negou-se a possibilidade de cumulacdo de dano
estético e dano moral por considerar-se a caracterizagdo de bis in
idem. No entanto, por jurisprudéncia do STJ, o entendimento atu-
almente dominante nessa corte pode ser assim demonstrado: “Nos
termos em que veio a orientar-se a jurisprudéncia das Turmas que
integram a Sec¢do de Direito Privado deste Tribunal, as indeniza-
¢bes pelos danos moral e estético podem ser cumuladas, mesmo
quando derivadas do mesmo fato, se inconfundiveis suas causas e
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passiveis de apuracdo em separado” (REsp 228244/SP, rel.: min.
Salvio Figueiredo Teixeira, DJ de 17/12/1999).%

Nesse diapasdo, a ideia central é que o dano estético seria uma
espécie do género dano moral e constituiria uma manifestacao
particular deste, devendo ser separadamente considerado. O dano
estético pode constituir um agravamento do sofrimento da vitima,
que ja faria jus a indenizacdo pelo simples fato de haver ofensa a
sua integridade fisica, independente da deformagdo eventualmente
causada pela leséo.

No entanto, h& doutrina em sentido contrério. Para Andrade
(2009, p. 84),

o dano moral é a propria ofensa ao direito integrante
da personalidade, ou seja, na hipotese de dano estético
é a propria lesdo a integridade fisica da vitima. O sofri-
mento, o padecimento, a dor e outros sentimentos ne-
gativos constituem, em tal situacéo, a simples repercus-
sdo desse dano. Assim, ndo ha que se falar no dano
estético como outro dano, distinto do moral. HAum s6é
dano, de natureza moral, do qual o denominado dano
estético nada mais é do que um desdobramento ou um
aspecto singular, a ser considerado na estimativa da in-
denizagao.

Nesse sentido, o dano estético seria apenas um fator de au-
mento do quantum indenizatdrio por dano moral ao se considerar
sua extensao e repercussdo na vida da vitima.

2.5.2 Perda de chance

A perda de uma chance seria modalidade especifica de dano
futuro, consistente na perda, pela vitima do dano, da oportunida-
de de obter um beneficio ou evitar um prejuizo.

No ambito do dano material ou patrimonial, a perda de chance
aproxima-se do lucro cessante, uma vez que ambos institutos refe-
rem-se a beneficio pressuposto e provavel que seria alcancado, nao
fosse pelo evento lesivo. A diferenca entre eles, no entanto, teria
base no grau de probabilidade. Enquanto no segundo ha uma
probabilidade objetiva resultante do desenvolvimento normal dos
acontecimentos, consideradas as circunstancias naturais da vida da
vitima, no primeiro a probabilidade seria suficiente ou minima para
obtencdo do beneficio, ndo fosse o dano causado.

Vislumbra-se relagdo, ainda, entre a perda da chance e o dano
moral, pela angustia passivel de ser experimentada pela pessoa em
face de conduta que lhe acarrete frustracdo em suas expectativas

1 No mesmo sentido, REsp 264119/RJ.
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legitimas. Aqui a perda da chance seria causa de dano moral, nao
se constituindo, propriamente, em espécie autbnoma.

Em todo caso, a responsabilizacdo civil em decorréncia de ato
que gere a perda de uma chance tem sido admitida em relacdo as
hipoteses em que da perda de uma chance decorre inequivoca-
mente prejuizo, decorrente do resultado que adviria certamente
caso a conduta ilicita ndo tivesse sido praticada. Nesse sentido, é
ilustrativo acérdao do STJ:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZAGAO. IMPROPRIEDADE DE
PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVI-
SAO. PERDA DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento,
em programa de perguntas e respostas, pela televisao,
sem viabilidade l6gica, uma vez que a Constituicao Fe-
deral ndo indica percentual relativo as terras reserva-
das aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias
ordinérias, aimpossibilidade da prestacéo por culpa do
devedor, impondo o dever de ressarcir o participante
pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela
perda da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em par-
te, provido (REsp 788.459/BA, rel.: ministro FERNANDO
GONCALVES, QUARTA TURMA, julgado em 08/11/2005,
DJ de 13/03/2006, p. 334).

2.5.3 Dano avidade relagéo

Originada em doutrina francesa da década de 1950, a deno-
minacdo préjudice d’agrément € espécie de dano que designa o
conjunto de dificuldades que a vitima de lesdo corporal tem de
enfrentar no exercicio dos atos essenciais a vida cotidiana, nas ati-
vidades afetivas, familiares, esportivas, escolares ou profissionais,
ou no lazer?, ou que sofre incapacidade para procriar e manter
relacdes sexuais (préjudice sexuel).

Na doutrina e jurisprudéncia patria, esse tipo de dano nao
configura espécie a parte, mas constitui dano moral com uma espe-
cial forma de manifestacdo de dano imaterial, que interfere direta-
mente na fixacdo dos valores indenizatorios.

2.5.4 Dano ao projeto de vida

Nas palavras de Andrade (2009, p. 89),

2 Seria o caso, por exemplo, de uma vitima de acidente que fica tetraplégica,
sofrendo dramatica perda em sua qualidade de vida, uma vez que perde a
autonomia para tudo e passa a depender de terceiros para sair da cama,
vestir-se, tomar banho, comer, trabalhar; enfim, para exercitar sua identi-
dade e todas as atividades cotidianas.
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denomina-se dano ao projeto de vida aquele que, afe-
tando a integridade psicossomatica da pessoa, traz,
como consequéncia, a frustracéo de seu projeto de vida.
Tem como causa ou origem um dano psicossomatico,
mas com esse hao se confunde. O dano aqui em refe-
réncia reside no “vazio existencial” provocado pela le-
sdo, pelo aniquilamento daquilo que dava sentido ou
razdo a vida da pessoa lesada.

Seria uma espécie de dano certo e atual que traria consequéncias
prolongadas no futuro de modo continuado ou sucessivo.

Para Sassarego (2004), o dano ao projeto de vida distingue-se
do dano moral: enquanto este incidiria sobre a esfera afetiva ou
emocional da vitima, aquele afetaria a existéncia da vida em si. O
autor pondera que a dor advinda do dano moral, ainda que mui-
to intensa, tende a dissipar-se com o transcurso do tempo, transfor-
mando-se em outros sentimentos. JA o dano ao projeto de vida,
por sua magnitude, acompanha a vitima por toda a vida, compro-
metendo-lhe o futuro e sua propria identidade. Seria o caso de um
pianista que vive exclusivamente para o exercicio de sua arte, rea-
liza execugOes musicais distintas, leciona e tem na carreira profissio-
nal todo o sentido de sua vida. A perda de alguns dedos decorren-
te de acidente ndo apenas o privara do exercicio profissional, mas
desconstituird sua identidade e sua razdo de viver.

2.6 Descumprimento de obrigagéo contratual e dano moral
supostamente decorrente

Indaga-se, ainda, quanto a existéncia de obrigacao legal de
reparacdo em caso de inadimplemento contratual. E certo que os
contratos obrigam as partes, que esperam seu cumprimento. Con-
tudo, é certo, também, que as partes estipulem com base na auto-
nomia da vontade san¢Oes para o caso de inadimplemento de suas
obrigac¢8es (normas convencionais), além dos instrumentos existentes
no sistema juridico para a coercdo da parte inadimplente (normas
cogentes). Dai a resisténcia doutrinaria e jurisprudencial em admi-
tir cumulacédo, a essas san¢des, de danos morais em decorréncia do
inadimplemento contratual, que se reputa dessabor natural da vida
em sociedade. No escdlio de Theodoro Junior (2010, p. 137):

Dentro do prisma da relevancia necessaria da dor mo-
ral para justificar o ressarcimento da lesdo nao
patrimonial, a adverténcia pretoriana é no sentido de
que esse tipo de reparagdo ndo pode ser banalizado a
ponto de se juntar sempre ao pedido de danos materi-
ais no caso de inadimplemento de contrato.
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A orientacdo quanto a auséncia de dano moral pelo
inadimplemento contratual € forte, até mesmo em se tratando de
inadimplemento de contrato de emprego, no qual salarios deixam
de ser pagos ao empregado.

Alega o autor que o inadimplemento dos salarios nos
ultimos meses do contrato de trabalho e da rescisdo
contratual Ihe causou dificuldades econdmicas, diante
de seus compromissos particulares, caracterizando o
dano moral e lhe causando dano material, oriundo do
consequente endividamento. Sem razao. [...] O atraso
no pagamento de salarios € ato penalizado com o paga-
mento de correcdo monetéria e juros. Entende-se que o
deferimento das parcelas salariais tidas por devidas cons-
titui a reparacéo do proprio dano, como tal entendido o
inadimplemento de salérios e demais obrigacdes decor-
rentes do contrato de trabalho (TRT-4, RO 00976-2008-
662-04-00-1, 52 Turma, rel.: juiz Leonardo Meurer Bra-
sil, j. 30/04/2009).

CESSACAO DO CONTRATO DE TRABALHO. OBRIGACOES
DECORRENTES. DANO MORAL. Inviavel a afericdo de
alegada violacéo aos artigos 5°, incisos V e X, da Consti-
tuicdo Federal, 186 e 927 do Cadigo Civil, ou mesmo da
divergéncia jurisprudencial, uma vez que o Acordao Regi-
onal constata ndo haver nenhuma alegacéo concreta de
atos que firam a integridade, a honra ou outro bem moral
do reclamante (TST, RR - 7000-80.2008.5.09.0459, relator:
ministro Emmanoel Pereira, data de julgamento: 30/03/
2011, 52 Turma, data de publicacédo: DEJT 08/04/2011).

Pondera-se, contudo, a existéncia de situacfes que ensejam
dano moral pelo inadimplemento do contrato, em raz&do das parti-
cularidades da situacdo juridica. Segundo Andrade (2009), sdo re-
quisitos para essa configuracdo: obrigacdo preexistente,
inadimplemento da obrigacado, existéncia de um fator de atribui-
¢cao de responsabilidade e relacdo entre a lesdo e ofensa a direito
da personalidade. E é na afericdo do fator de atribuicdo de res-
ponsabilidade que reside a dificuldade em fixar parametros de con-
trole para a identificacdo das situa¢bes que admitem, ou nado, que
se caracterizem danos morais por inadimplemento contratual. O
comportamento do ofensor deve ser abusivo para a caracterizacao
do dano moral.

2.7 Mora no cumprimento de obrigacdo contratual ou
descumprimento relativo

Atualmente varios julgados tém reconhecido fato
indenizador em casos como o0 atraso na entrega de imovel ou em
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atrasos consideraveis de voos, principalmente quando implicar a
perda de conexdo para O passageiro, assim como em casos de de-
mora desarrazoada para instalacdo ou conserto de linha telefoni-
ca, quando nao houver problemas técnicos graves que justifiquem
0 atraso.

3 Aindenizacdo do dano moral
3.1 Sancdes previstas pelo dever originario de conduta

A modernidade afirmou a liberdade e olvidou-se de outros
valores fundamentais. O filésofo Zigmund Bauman percebe no in-
dividuo o pior inimigo do cidadao, pois

Enquanto este é uma pessoa que tende a buscar o seu
proprio bem-estar através do bem-estar da cidade, o
individuo tende a ser cético em relacdo ao “bem co-
mum”’. Qual o sentido de interesses comuns sendo per-
mitir que cada individuo satisfaca seus proprios inte-
resses? O que quer que os individuos facam quando se
unem, e por mais beneficios que seu trabalho conjunto
possa trazer, eles o perceberdo como limitagao a sua
liberdade de buscar o que quer que lhes parec¢a ade-
quado separadamente, e ndo auxiliardo (BAUMAN,
2001, p. 47).

O Direito tem como funcao precipua a protecdo do ser huma-
no e potencializagdo dos valores de uma sociedade.
Deontologicamente, regula condutas externas e possibilita o con-
vivio social. A ordem juridica caracteriza-se pela imperatividade,
expressada pela exigéncia incondicional de aplicacdo de seus pre-
ceitos normativos. Essa imperatividade é condicdo sine qua non da
vida em sociedade.

Vinculada a imperatividade e a coercibilidade do ordenamento
juridico esta a sancao, que se define como consequéncia desfavo-
ravel para o caso de violacdo de norma e pela qual se reforca sua
propria imperatividade.

O ordenamento juridico é estruturado por um complexo siste-
ma de regras e principios que atuam como parametros nas relacdes
travadas entre os individuos que compdem uma sociedade. O ob-
jetivo normativo é a paz social. Entretanto, vez que a norma é vio-
lada e um dano é causado a outrem, o ofensor tem o dever de
reparar o mal causado, na tentativa de restabelecer o status quo
ante da relacdo, ou, diante de sua impossibilidade, deve tomar
para si a responsabilidade pelo ato e compensar ou indenizar a
vitima, para que atenue 0s prejuizos suportados. Segundo Cavalieri
Filho (2012, p. 2),
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aviolagdo de um dever juridico configura o ilicito que, qua-
se sempre, acarreta dano para outrem, gerando um novo
dever juridico, qual seja, o de reparar o dano. Ha, assim,
um dever originéario, chamado por alguns de primario, cuja
violacdo gera um dever juridico sucessivo, também cha-
mado de secundario, que € o de indenizar o prejuizo.

A responsabilidade civil é o dever juridico sucessivo da quebra
do dever originario, que pode decorrer da lei (dever de comporta-
mento imposto a todos) ou de contrato que prevé a obrigacdo origi-
naria. O Cadigo Civil, no art. 389, prevé que o devedor da obrigacéo
originaria responde por perdas e danos. Conforme apregoa Cavalieri
Filho (2012, p. 3), esse dispositivo é aplicavel tanto a responsabilidade
contratual como a extracontratual (cuja obriga¢do originaria decorre
da lei). Pondere-se desde logo um ponto: a san¢cdo ndo pode ser con-
cebida como um preco estabelecido em proveito daqueles que este-
jam dispostos a pagar para violar as normas primarias de conduta, mas
deve ser encarada como uma forma de protecdo de um preceito que
encerra um dever primario ou originario.

As sancBes podem ser classificadas como compulsoria,
reconstitutiva, compensatdria, punitiva e preventiva.

A primeira diz respeito a medida que compele o devedor a
realizacdo, ainda que tardia, da conduta primaria que deveria ter
realizado. Seria o caso, a exemplo, da prisdo do devedor de ali-
mentos.

A sancdo reconstitutiva impde a reconstituicio em espécie da
situacdo anterior & transgressdo da ordem juridica, como, por exem-
plo, a apreensdo de um bem movel que se encontre em poder do
devedor.

A sancdo compensatoria, por sua vez, é aquela que, diante da
impossibilidade de reconstituicdo do status quo ante, impde o pa-
gamento em dinheiro como equivalente do dano patrimonial so-
frido ou atenuacdo do dano moral.

A sancdo punitiva, como o proprio nome diz, representa uma
reprovacéo juridica da conduta ilicita que serve ao ofensor como
castigo ou retribuigéo.

A seu turno, a sancdo preventiva é a medida juridica que tem
por finalidade precipua prevenir viola¢des futuras por parte de
quem j& incorreu em um ilicito, cuja reiteracdo receia-se.

Para o presente estudo, cabe averiguar mais profundamente a
pena e a reparagao.

3.2 Apena

A analise das finalidades da pena é fundamental para o exa-
me critico dialético da questdo aqui enfocada. O cabimento de uma
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indenizacdo de carater punitivo depende, necessariamente, da
compatibilidade das finalidades da pena com o0s objetivos da res-
ponsabilidade civil, no que concerne ao dano moral em si.

Ha trés classes de teorias que buscam explicar os fundamentos
da pena: as absolutas (de retribuicdo ou retributivistas), as relativas
(utilitarias e utilitaristas) e as mistas (unitarias ou ecléticas). Todas
elas gravitam em torno de duas premissas: a retribuicdo e a preven-
¢ao, sendo vejamos.

3.2.1 Teorias absolutas

Elas fundamentam-se na retribuicdo. E a exigéncia da justica
em carater moral: ao mal do crime ou do dano deve contrapor-se 0O
mal da pena, e sO assim sera restaurada a igualdade no ordenamento
juridico. Restabelecer-se-ia, por meio da pena, o proprio Direito.

As teorias retributivistas modernas apresentam grande preo-
cupacdo com a questdo da justica, tanto para o ofensor quanto
para a vitima. Essas teorias contribuiram para o desenvolvimento
do principio da culpabilidade. Ndo deixam de carregar em si um
sentimento de vinganca e ndo conseguem distanciar-se da marca
negativa do talido.

3.2.2 Teorias relativas

Aqui, a pena tem uma finalidade essencialmente préatica ou
utilitaria. O cerne esta ndo no porqué da pena, mas no “para qué”.
Assim, deve ser racional, e sua finalidade € impedir a préatica de
crimes ou danos através da coacdo psiquica (ameaga) ou fisica (se-
gregacao).

Nesse sentido, fala-se em prevencdo geral e prevencdo especi-
al. A primeira baseia-se na suposicdo de que a pena cominada em
abstrato consiste em uma intimidacdo a todos. O resultado almeja-
do é intimidativo-dissuasivo em relagdo a qualquer potencial
ofensor. Ja a prevencgdo especial atua sobre o agente em concreto,
tentando impedi-lo e intimidando-o para que néo volte a ofender
a ordem juridica. Assim, com a aplicacao de pena em concreto, esta
teria um cunho intimidativo-dissuasivo em relacdo ao agente em
concreto.

3.2.3 Teorias mistas

Estas procuram a conciliacdo entre as ideias de retribuicdo e
prevencao; a pena tem duplo efeito. Essas teorias mistas tém preva-
lecido no ambito penal da legislacdo moderna ocidental e servem
como balizadoras do direito civil.
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3.3 Areparacao

Toda a construcdo moderna da teoria da responsabilidade ci-
vil encontra-se fundamentada na ideia de reparacdo. O mais im-
portante é a vitima, e ndo o ofensor; e assegurar a ela a recompo-
sicdo da situacdo anterior ao dano sofrido € a principal funcdo da
responsabilidade civil. No mesmo sentido, o art. 944 do CC/02: “a
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. Nao fala sobre o
grau de culpabilidade do ofensor, mas sobre o dano sofrido pela
vitima.

Indenizar, ressarcir ou compensar sao vocabulos comumente
utilizados na esfera da responsabilidade civil. Todos contém a mes-
ma ideia: trazer a vitima a condicdo de in dene, ou sem dano; ao
status em que se encontraria ndo fosse o evento danoso.

Isso pode ocorrer de duas formas, como anteriormente dito:
reparacao especifica (em espécie, natural ou in natura), que geral-
mente se traduz em obrigacdo de dar ou fazer; ou reparacdo por
equivalente, quando é imutavel a situacdo danosa causada, o que
geralmente se traduz no pagamento de soma em dinheiro, pelo
qual se busca restabelecer em termos econdmicos patriménio dimi-
nuido da vitima. E o que diz o art. 947 do Codigo Civil: “Se o deve-
dor nao puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-
se-a pelo seu valor, em moeda corrente”.

3.4 Areparacdo do dano moral

Os bens integrantes da personalidade ndo sao quantificaveis
em pecdnia, ndo tém preco. Por isso, € complicado aceitar a ideia
da reparacdo por equivalente, uma vez que ndo ha em que se ba-
sear como equivalente.

Essa € uma das razfes pelas quais durante muito tempo ne-
gou-se a reparagdo do dano moral. No entanto, o problema do
dano moral sempre se sobressaindo em multiplos casos concretos
gerou a necessidade de uma resposta juridica a essa espécie ofensi-
va, e jurisprudéncia e doutrina, ainda que imperfeitamente, ao fi-
nal, admitiram uma possibilidade de indeniza¢do devida do ofensor
a vitima como forma de sancdo. Muitas teorias foram formadas a
respeito.

3.4.1 Teorias negativistas da reparacédo do dano moral

Em que pese a consagracao, pela ordem juridica brasileira ap6s
a Constituicdo de 1988, da teoria da reparacdo de todo e qualquer
dano civil, h4 diversas correntes contrarias ao modelo, cuja rele-
vancia histérica impende mencionar.
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Por muito tempo sustentou-se a incerteza a respeito da exis-
téncia do dano, havendo confusdo entre a dor (impalpavel) e a
sua manifestacdo (sujeita a falseamento) com o fundamento da
reparagdo. Essa linha de pensamento foi atacada, principalmente,
ap6s o desenvolvimento da teoria dos direitos da personalidade,
que indicou a existéncia do dever de reparar nao pela dor causada
a pessoa, mas pela violacdo de aspectos inerentes a dignidade da
pessoa humana.

Seguiram-se criticas, ainda, sobre a imoralidade da compensa-
¢cao pecuniaria, acompanhada da impossibilidade de precificacao
do dano dessa natureza a acarretar enriquecimento ilicito do ofen-
dido. Essas criticas — em que pese superadas pela constatacao de
que a auséncia de resposta em face da infracdo €, por si s6, imora-
lidade maior e, diante da barbéarie da retaliagdo, deve-se seguir o
caminho da repara¢do pecuniaria — ainda sdo muito lembradas pela
sociedade, sendo tratadas pela midia de forma equivocada (a res-
peito, confira-se o filme-video Hot Coffee, de 2011).

3.4.2 Teorias restritivas da reparacédo do dano moral

ApO6s longo periodo de negacdo da possibilidade de reparar-
se um dano moral, gradualmente foram desenvolvendo-se teorias
que assumiam essa possibilidade em casos muito especificos, somen-
te diante daqueles suportados expressamente pela lei. Os pionei-
ros foram os Cédigos Civis da Alemanha e da Italia.

Também eram restritivas as teorias que excluiam o direito a
reparacdo em casos como os de descumprimento de obrigacéo
contratual.

O CC/16 também adotava a teoria restritiva, até a consagracao
dos novos parametros constitucionais, com a promulgacdo da CF/
88, que prevé genericamente a indenizacdo para essa espécie de
dano nos incisos V e X do art. 5° e superou o0 impasse.

3.4.3 Indenizacdo do dano moral como pena privada

A sancao punitiva no direito privado tem origem remota. Na
pré-histéria da responsabilidade civil, a primeira forma de reacgdo
contra comportamentos lesivos era a vinganca. Sucessivamente, a
Lei do Talido rigidamente punia ofensores de qualquer natureza.
Apenas em momento posterior, as primitivas formas de autotutela
foram substituidas por compensacdo pecuniaria.

Foi com o passar do tempo que se comec¢ou a fazer a distin¢cdo
entre o direito civil e o direito penal, e, a partir de entdo, enquan-
to gravissimas ofensas foram tuteladas pelo direito penal, solidifi-
caram-se teorias inspiradas no principio da reparagdo no ambito
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civil. Assim, enquanto uma ciéncia passou a preocupar-se prepon-
derantemente com o ofensor e a devida punicdo, a outra passou a
ter no seu cerne a vitima e seu interesse precipuo: a repara¢do do
dano causado.

Muitos tedricos defendem um carater punitivo a sancao civil.
Entre eles, Ripert (2000) considera que se o individuo for vitima de
dano moral puro, sem cumulacdo com dano material, as acdes seri-
am vindictam spirantes, ou seja, seriam inspiradas unicamente pelo
desejo de obter alguma forma de puni¢do do autor do dano.

Savatier (1951), de forma mais branda, argumenta a repugnan-
cia de consciéncia moral geral a ideia de que qualquer soma em
dinheiro poderia de alguma forma compensar a vitima de um grave
dano, a exemplo da perda de um filho. Para ele, os tribunais, imbu-
idos de um instinto de justica e de equilibrio, sancionariam aquele
que fosse responsavel por ato que tenha causado grave dano.

Esse tema € ainda tratado por muitos autores, e as argumenta-
¢Oes sdo inesgotaveis. Para entendé-las de maneira adequada, séo
necessarios estudos mais profundos do que aqui se propde.

A maioria doutrinaria ndo apresenta adesdo a teoria da inde-
nizacdo do dano moral como pena privada.

3.4.4 A indenizagdo como compensacao ou satisfacdo

Majoritariamente superadas as teorias negativistas e restriti-
vas, e vencida (em parte) a aludida tese penalista, a indenizacéo
do dano moral passou a ser considerada como forma de satisfacédo
ou compensacao® ao ofendido, ainda que imperfeitamente.

Existiria, entdo, uma grande diferenca entre a fun¢cdo da inde-
nizacdo por dano material e por dano moral: enquanto a primeira
rege-se pela teoria da equivaléncia, a segunda considera a possibili-
dade de compensa¢do da vitima pela ofensa sofrida. O dinheiro, no
dano moral, serviria para que a vitima procurasse satisfacdes
substitutivas. Assim, a vitima teria sua dor amenizada. N&o se trata
de prostituir a dor colocando-lhe um pre¢o, mas de oferecer uma
resposta razoavel, sob a 6tica juridica, através de uma compensacao.

3.4.5 Tese mista ou funcional: a dupla fun¢édo da indenizacéao
do dano moral

A doutrina, em sua maioria, acentua a dupla func¢édo da inde-
nizacdo por dano moral: do lado da vitima, a indenizacdo atuaria
como compensacdo; para o ofensor, funcionaria como uma puni-

3 Apesar da distincdo doutrinaria feita entre os vocabulos satisfacdo e com-
pensacdo, eles sdo considerados aqui como intercambiaveis.
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cdo por haver ofendido um bem juridico daquela. Para Pereira
(1990, p. 338), “a isso & de acrescer que, na reparacdo por dano
moral, insere-se a solidariedade social a vitima”. Gomes (1988), na
mesma linha, reconhece que a indenizacdo por dano moral exerce
a funcdo de expiacdo em relacdo ao culpado e de satisfacdo em
relacdo a vitima.

Varios autores seguem a mesma visao a respeito da duplice
funcdo dessa indenizagdo. Cahali (1998, p. 175) vai além, aludindo
a ela uma funcéo triplice: “a indenizibilidade do dano moral de-
sempenha uma funcéo triplice: reparar, punir e admoestar ou pre-
venir”,

Entendem os ministros do STJ que

Cabe ao Superior Tribunal de Justica o controle do valor
fixado a titulo de indenizagéo por dano moral, que ndo
pode ser infimo ou abusivo, diante das peculiaridades
de cada caso, mas sim proporcional a duplice funcéo
deste instituto: reparacéo do dano, buscando minimizar
a dor da vitima, e punicdo do ofensor, para que ndo
volte a reincidir (STJ, REsp 487749/RS, DJU de 12.5.2003,
22Turma, rel.: min. Eliana Calmon).

A jurisprudéncia do STF ndo esta bem determinada. Mas em
decisdo monocratica, o ministro Celso de Mello, ao referendar a
tese do carater punitivo ou inibitdrio da indeniza¢do do dano moral,
reconhece também a sua funcdo reparatoéria, enfatizando “a ne-
cessaria correlacdo entre o carater punitivo da obrigacdo de inde-
nizar, de um lado, e a natureza compensatéria referente ao dever
de proceder a reparacdo patrimonial, de outro” (STF, Al 455846,
DJU de 21.10.2004. V. Informativo STF n° 364).

3.5 Sancao reparatoria hibrida
Aduz Andrade (2009, p. 163):

Assim, no que diz respeito especificamente ao dano
moral, a afirmagdo de que a indenizacéo, quando fixa-
da em montante que busca tdo somente satisfazer ou
compensar a vitima, ja traz em si a finalidade punitiva
deve ser recebida com reservas. Apenas abstratamen-
te, de forma secundéaria e contingente tal indenizacdo
estaria a desempenhar um papel de punicdo. O que
imprime, concretamente, de forma primaria e necessa-
ria o carater de punicdo ao montante fixado pelo juizo é
exatamente a inexisténcia de equivaléncia entre o dano
e aindenizagdo, com atribuicdo de maior peso para esta
ultima. Assim, somente quando o agente fosse conde-
nado ao pagamento de uma quantia cujo valor ultra-
passe o montante considerado necessario para a com-
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pensacdo do dano seria possivel falar, legitimamente,
em indenizagdo com carater punitivo ou que tivesse o
propoésito concreto e primario de punir o ofensor. Do
mesmo modo, poderia ser considerada punitiva, em es-
séncia, a indenizacdo que constituisse um montante, de
qualquer valor, acrescido a indenizagdo compensatoria.

3.6 A funcédo complexa

A tutela de bens personalissimos nao se realiza do mesmo modo
que a tutela dos bens materiais ou patrimoniais. Dessa forma, a
concepcdo classica da responsabilidade civil como exclusiva fonte
de reparacdo do dano ou ressarcimento da vitima ndo pode se ajus-
tar ao dano moral sem prejuizos e reducionismos.

Dois objetivos podem ser identificados nessa peculiar espécie
de sancdo: a compensagdo e a punicdo. Mas ndo é certa a ideia de
que sempre desempenhara as duas fun¢des. A indenizacdo por dano
moral exerce papel multifacetado, que variara de acordo com o
caso concreto.

Examinemos o caso de dano moral em relacdo a vitimas que
ndo sdo passiveis de detrimento animico, como se da com os doen-
tes mentais, as pessoas em estado vegetativo ou que, em razdo do
proprio dano, tenham ficado em coma; ou ainda crian¢cas muito
novas, o nascituro, ou a pessoa juridica. Aqui fica evidente que o
carater compensatorio ou ressarcitorio ndo tem sentido. A repara-
cdo sequer sera notada pela vitima. Portanto, poder-se-ia consta-
tar que, ainda que ndo expressamente, a imposicdo de indeniza-
cdo por dano moral teria carater aflitivo, de punicdo ao ofensor
pelo mal causado.

Ainda, considerando que ndo ha vinculacdo de dor fisica ou
psiquica no conceito de dano moral, poder-se-ia falar em dano
moral coletivo, que se caracterizaria “pela ofensa a padrfes éticos
dos individuos, considerados em sua dimenséo coletiva” (ANDRADE,
2009, p. 164). Nesses casos, a falta de individualizagdo da vitima de
forma concreta real¢ca, no dano moral coletivo, a ideia de
punitividade da indenizacéo.

Ao contrério da indenizacdo por dano patrimonial, a despei-
to da motivacdo da vitima, que nunca assume condicdo de pena,
no dano moral é possivel separar casos em que a funcao seja unica-
mente punitiva ou unicamente reparatoria.

Conclui-se que cabe ao julgador, reconhecendo os argumen-
tos das partes e sobrepesando todas as circunstancias envolvidas,
identificar se “a indenizacdo do dano moral deve ser fixada a titu-
lo de compensacdo ou satisfacdo da vitima; ou se deve ser empre-
gada como forma de punicdo ao ofensor; ou, finalmente, se deve
realizar ambas as fun¢Bes” (ANDRADE, 2009, p. 167).
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Conclusao
Consideremos o que aduz Andrade (2009, p. 136), ao dizer que

com o desenvolvimento social e a consequente evolu-
¢ao dos direitos da personalidade o conceito de dano
moral tende a ser ampliado para alcancar situa¢des hoje
ainda n&o consideradas. Essa ampliacdo, a despeito das
resisténcias doutrinarias e jurisprudenciais, ao que tudo
indica, é inevitavel. Do mesmo modo, afigura-se inevi-
tavel o redimensionamento do papel da indenizacéo do
dano moral. Associando a ideia de punicéo do ofensor a
de compensacao do dano, a indenizagao revela-se im-
portante mecanismo de preven¢do do dano moral [...].

Qual seria a real funcdo da indenizacdo por dano moral? Im-
porta maiores estudos sobre o tema, sobretudo se observando o
direito comparado e as teorias propostas.

O certo é que o Direito, enquanto ciéncia, ndo pode se limi-
tar ao exame da norma como entidade autbnoma, desvinculada
dos fenbmenos sociais e dos valores que permeiam a sociedade. O
fendbmeno juridico, como aduz Andrade (2009), nunca € exclusiva-
mente juridico.

Um estudo abrangente da responsabilidade civil deve consi-
derar fendmenos de varias naturezas, analisando criticamente o
papel desempenhado por esse ramo do Direito na perspectiva do
mundo atual, sem apegos a dogmas e tradi¢cdes que ndo mais aten-
dem as expectativas sociais.

Os juristas devem construir suas teses, caso a caso, levando em
conta todas as questdes envolvidas, para que o dano moral nao
seja exaltado e ndo haja abusos em sua desconsideracéao.

Para Dworkin (1999), a ciéncia ndo elimina problemas, mas
com ela mais problemas sdo produzidos, exatamente para enfren-
tar o préprio problema, pois ndo héa ciéncia sem critica. E por essa
perspectiva que se propde a reflexdo sobre alguns aspectos do exer-
cicio juridico, vez que o Direito é ciéncia e, por esséncia, deve ser
estudado sob a dtica critica do pensamento.
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