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1. Conceito de Dano Moral

Se a existéncia do direito a indenizagao por dano moral €, hoje, inques-
tionavel, o mesmo nao se pode dizer quanto ao seu conceito e a sua amplitu-
de ou dimensao. A doutrina ainda n&o assentou, em bases soélidas, o conceito
de dano moral. Em consequiéncia, a jurisprudéncia se mostra vacilante no
reconhecimento das situagdes em que se configura essa espécie de dano.

Superando um conceito que se poderia denominar “negativo” ou “exclu-
dente”, a doutrina se divide entre os que identificam o dano moral com a “dor”,
em sentido amplo — ou, em geral, com alguma alteragdo negativa do estado
animico do individuo —, e os que véem no dano moral a violagdo de bem,
interesse ou direito integrante de determinada categoria juridica. Passem-se
em revista esses conceitos.

1.1 Conceito negativo ou excludente

A doutrina comumente define o dano moral sob a forma negativa, em
contraposicao ao dano material ou patrimonial. Procura-se, desse modo, con-
ceituar o dano moral por exclusao.

Na doutrina francesa, Mazeaud e Tunc indicavam que “o dano moral € ‘o
que nao atinge de modo algum ao patriménio e causa tdo s6 uma dor moral
a vitima’.”™

Savatier definia o dano moral como: “todo sofrimento humano que nao
resulta de uma perda pecuniaria™.

Na doutrina italiana, Adriano De Cupis recorria a essa conceituagao: “O
dano néo patrimonial ndo pode ser definido se ndo em contraposi¢cdo ao dano

patrimonial. Dano n&o patrimonial, em consonancia com o valor negativo de

82 MAZEAUD, Henry y Leon; TUNC, André. Tratado Teérico y Practico de la Responsabilidad
Civil Delictual y Contractual. 1961, p. 424.

83 SAVATIER, René. Traité de la Responsabilité Civile en Droit Frangais. 1951. Tomo II, n°
525, p. 92.
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Sua expressao literal, € todo dano privado que ndo pode compreender-se no
dano patrimonial, por ter por objeto um interesse n&o patrimonial, ou seja,
que guarda relagdo com um bem néo patrimonial.™

Na doutrina nacional é frequente o emprego da conceituagdo negativa.
Segundo Aguiar Dias: “Quando ao dano nao correspondem as caracteristicas
do dano patrimonial, dizemos que estamos em presencga do dano moral.™

Para Pontes de Miranda: “Dano Patrimonial € o dano que atinge o pa-
triménio do ofendido; dano nao patrimonial € o que, s6 atingindo o devedor
como ser humano, nao lhe atinge o patriménio.™

Wilson Mello da Silva desse modo definia os danos morais: “Séo lesées
sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patriménio ide-
al, entendendo-se por patriménio ideal, em contraposicéo a patriménio mate-
rial, o conjunto de tudo aquilo que nao seja suscetivel de valor econémico.™

Agostinho Alvim adotou conceito expresso por Scialoia: “Dano moral ou
nao patrimonial é o dano causado injustamente a outrem, que nao atinja ou
diminua o seu patriménio.™

Esse modo de conceituar o dano moral nada esclarece a respeito de seu
conteudo e ndo permite uma correta compreensédo do fendmeno. Define-se
essa espécie de dano com uma idéia negativa, algumas vezes acompanhada
de uma férmula redundante, que busca explicar o fenébmeno usando expres-
sdes que fazem alusdo ao aspecto moral do dano, sem verdadeiramente
explica-lo.

Justa, pois, a critica de Gabriel Stiglitz e Carlos Echevesti a conceituacéo
negativa: “Diz-se que dano moral € o prejuizo que nao atinge de modo algum
o patriménio e causa tdo-somente uma dor moral a vitima. Esta € uma idéia
negativa (ao referir por exclusao que os danos morais sdo 0s que nao podem
considerar-se patrimoniais) e tautoldgica, pois ao afirmar que dano moral é
0 que causa tao-somente uma dor moral, repete a idéia com uma troca de
palavras.”®®
1.2 Dano moral como dor ou alteragao negativa do estado animico, psi-
colégico ou espiritual da pessoa
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Buscando adentrar o proprio conteudo do dano moral, parte da doutrina
apresenta definicbes que tém, em comum, a referéncia ao estado animico,
psicoldgico ou espiritual da pessoa. Identifica-se, assim, o dano moral com
a dor, em seu sentido mais amplo, englobando ndo apenas a dor fisica, mas
também os sentimentos negativos, como a tristeza, a angustia, a amargura, a
vergonha, a humilhagdo. E a dor moral ou o sofrimento do individuo.

Segundo Jorge Bustamante Alsina: “Pode-se definir o dano moral como
a lesdo aos sentimentos que determina dor ou sofrimentos fisicos, inquieta-
cao espiritual, ou agravo as afei¢des legitimas e, em geral, a toda classe de
padecimentos insuscetiveis de apreciagao pecuniaria.™

Aguiar Dias, reproduzindo licado de Minozzi, observa que para caracteri-
zar o dano moral impde-se compreendé-lo em seu conteudo, que: “...ndo é o
dinheiro nem coisa comercialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, o espan-
to, a emocao, a vergonha, a injuria fisica ou moral, em geral uma dolorosa
sensacao experimentada pela pessoa, atribuida a palavra dor o mais largo
significado.™

Silvio Rodrigues refere-se ao dano moral como: “a dor, a magoa, a triste-
za infligida injustamente a outrem.™

Antonio Chaves, tratando do dano moral, afirma que: “Seu elemento
caracteristico € a dor, tomado o termo em seu sentido amplo, abrangendo
tanto os sofrimentos meramente fisicos, como os morais propriamente ditos.”
Assim sendo, apresenta a seguinte definicdo: “Dano moral, portanto, € a dor
resultante da violagdo de um bem juridicamente tutelado, sem repercussao
patrimonial. Seja a dor fisica — dor-sensag¢do, como a denomina Carpenter —
nascida de uma lesdo material; seja a dor moral — dor-sentimento — de causa
material.™

Para Carlos Alberto Bittar, os danos morais: “se traduzem em turbacdes
de animo, em reacgdes desagradaveis, desconfortaveis ou constrangedoras,
ou outras desse nivel, produzidas na esfera do lesado.™

Antonio Jeova Santos, mais explicito, entende que: “A existéncia do dano
moral exige a alteracao no bem-estar psicofisico. Modificagdo capaz de gerar
angustia, menoscabo espiritual, perturbagcéo animica e algum detrimento que
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nao tem énfase no patriménio.

Todas essas definigdes trazem em comum a identificagdo do dano mo-
ral com alteracdes negativas no estado animico, psicolégico ou espiritual do
lesado. Para essa corrente doutrinaria, portanto, ndo ha dano moral sem dor,
padecimento ou sofrimento (fisico ou moral).

Tais estados psicologicos, porém, constituem n&o o dano em si, mas sua
conseqliéncia ou repercussédo. Confunde-se o dano com o resultado por ele
provocado. Dano moral e dor (fisica ou moral) sdo vistos como um sé6 fené-
meno. Mas o dano (fato logicamente antecedente) ndo deve ser confundido
com a impressao que ele causa na mente ou na alma da vitima (fato logica-
mente subsequente).

O equivoco dessa conceituacéo € percebido com a constatacdo de que
as perdas patrimoniais também podem provocar padecimento ou sofrimento.
O devedor que deixa de pagar a sua divida pode, com isso, trazer angustia e
preocupacéao ao credor, que contava com a quantia que |he era devida. O em-
preiteiro que n&o entrega a obra no prazo pode provocar grande irritacédo ao
contratante do servico. O condémino que litiga com o condominio ou com o
vizinho em razao de infiltragdes existentes em seu imdvel passa por grandes
constrangimentos e aborrecimentos. Em nenhum desses casos, no entanto,
€ possivel vislumbrar, a priori, a existéncia de um dano moral. Pelo menos
nao de acordo com o senso meédio.

Roberto Brebbia, com propriedade, ja assinalara que mesmo uma ofensa
a um direito patrimonial pode ocasionar no titular do direito ofendido uma co-
mocao ou perturbacéo psiquica: um atentado contra o direito de propriedade
pode trazer como consequéncia, a par da lesdo patrimonial, uma dor moral
produzida pelo desprezo alheio ao seu direito”.

Ihering, lembrado por Brebbia, observava, ha mais de um século, que
a dor moral provocada pela ofensa ao direito subjetivo em geral era o que
comumente impulsionava o individuo ofendido em seu direito a lutar contra
a injustica. Em sua classica obra A Luta pelo direito, Ihering, fazendo refe-
réncia a dor causada pela lesdo ao direito subjetivo, pontificava que: “Quem
nunca sentiu essa dor, em si mesmo ou em outrem, ainda ndo compreendeu
0 que é o direito, mesmo que saiba de cor todo o Corpus Juris.™

As dores, angustias, aflicdes, humilhacbes e padecimentos que atingem
a vitima de um evento danoso nao constituem mais do que a conse-qliéncia
ou repercussao do dano (seja ele moral ou material). A dor sentida em razéo

95 SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit., p. 99.
96 BREBBIA, Roberto H. El Dafio Moral, p. 94.
97 IHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. 1987, p. 58.
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da morte do cbénjuge, a humilhac&o experimentada por quem foi atingido em
sua honra, a vergonha daquele que ficou marcado por um dano estético, a
tensdo ou a violéncia experimentados por quem tenha sido vitima de um
ataque a sua vida privada sdao, como observa Eduardo Zannoni, “estados de
espirito de algum modo contingentes e variaveis em cada caso e que cada
qual sente ou experimenta a seu modo.™

1.3 Dano moral como lesao a determinada categoria de direitos

As mudancas no estado de alma do lesado, decorrentes do dano moral,
nao constituem, pois, o proprio dano, mas efeitos ou resultados do dano.
Esses efeitos ou resultados seriam decorréncia® do dano moral, que Ihes é
antecedente.”

O dano moral, dentro dessa concepcao, € caracterizado pela ofensa a
uma dada categoria de interesses ou direitos — 0os quais, comumente, pro-
vocam as consequéncias, os efeitos ou os resultados que parte da doutrina
confunde com o préprio dano.

Brebbia observa que: “De todas as classificacbes que se formulam a
respeito dos danos reconhecidos pelo Direito, €, sem deixar lugar a menor
duvida, a mais importante, a distingdo que se efetua tendo em conta a natu-
reza do direito violado, ou, 0 que é a mesma coisa, do bem juridico menos-
cabado.”"

Impde-se, portanto, identificar que interesses ou direitos sdo esses cuja
violacdo da ensejo a repara¢cao moral.

1.3.1 O surgimento dos direitos da personalidade
Muito se debate acerca dos chamados “direitos da personalidade”.” Par-

98 ZANNONI, Eduardo A. El Daino en la Responsabilidad Civil. 1993, p. 290. Conclui o
Zannoni que: “O que define o dano moral ndo €, em si, a dor ou os padecimentos. Esses serao
ressarciveis a condicdo de que sejam provocados pela lesdo a uma faculdade de atuar que
impede ou frustra a satisfacdo ou gozo de interesses ndo patrimoniais reconhecidos a vitima do
evento danoso pelo ordenamento juridico. E estes, é prudente reitera-lo, podem estar vinculados
tanto a direitos patrimoniais como a direitos extrapatrimoniais.”

99 Nao necessaria, como se vera adiante.

100 Apenas do ponto de vista l6gico, mas nao necessariamente cronoldgico, ja que, em muitas
situagdes, como se vera adiante, pode o dano moral surgir com a prépria alteracao do estado
animico do ofendido.

101 BREBBIA, Roberto H. Op. cit., n® 21, p. 67.

102 A denominacgéo “direitos da personalidade” é a preferida em nossa doutrina. Carlos Alberto
Bittar relaciona outras denominagdes: “’direitos essenciais da pessoa”, “direitos subjetivos
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te da doutrina considera-os como direitos inatos ou inerentes ao homem,
existentes independentemente do direito positivo, que se limita a reconhe-
cé-los e sanciona-los, conferindo-lhes maior visibilidade e dignidade. Assim,
antes mesmo da positivagao estatal os direitos da personalidade ja seriam
passiveis de protecéo juridica.”

O triunfo do liberalismo e a influéncia da Escola do Direito Natural — no
qual o direito natural desfrutava a primazia sobre o direito positivo — deram
impulso a concepcao de direitos “inatos”, “originarios” e “irrenunciaveis” do
homem. Cunhou-se a idéia de um direito geral derivado da personalidade hu-
mana como ius in se ipsum, a feicado de um mero poder da vontade individual,
“mais reivindicado face ao Estado do que em relacdes de alteridade com os
demais individuos”.™

Aidéia de um direito inato, de carater universal, foi recusada pela Escola
Histérica. O Positivismo Juridico, por seu turno, negou a existéncia de um
direito de personalidade de carater geral, reconhecendo, como direitos (sub-
jetivos) apenas aqueles positivados pelo Estado.™

Essa critica do positivismo juridico aos direitos inatos ou naturais redun-
dou na consagracao legislativa de “direitos especiais da personalidade”, com
vistas a protecao de bens ou interesses juridicos de personalidade especifi-
cos, como a vida, o corpo, a saude, a liberdade, a honra.

A idéia de um “direito geral de personalidade” reemergiu a partir da se-
gunda metade do século passado, com o fim da segunda grande guerra. O
impacto causado pelas atrocidades cometidas no conflito mundial e o cres-
cimento da sociedade de consumo levaram a uma busca pela ampliacdo da
tutela da personalidade humana. A tutela de aspectos particulares da perso-
nalidade se mostrou insuficiente para a protecdo do homem na sociedade
atual. Passaram as constituigdes e os textos infraconstitucionais de diversos
paises, entdo, a admitir a existéncia de um direito geral de personalidade,'®
sem deixar de enfocar algumas de suas expressdes particulares.

essenciais”, “direitos a personalidade”, “direitos essenciais (ou fundamentais) da pessoa”,
“direitos personalissimos” (Os Direitos da Personalidade. 2000, p. 3).

103 Esse é o entendimento de Carlos Alberto Bittar, que se insere francamente entre os adeptos
do Direito Natural. Observa que o direito ndo se reduz as normas positivas, nem o Estado é o
unico definidor e identificador dos direitos. O Estado, na verdade, tem por papel “reconhecer os
direitos que a consciéncia popular e o direito natural mostram.” (idem, p. 8)

104 V. CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. (O Direito Geral de Personalidade.
1995, p. 81).

105 V. CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo (ibidem).
106 V. CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo (idem, p. 85).
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Seguindo essa tendéncia global, a nossa Constituicdo Federal, no art.
1°, lll, estabeleceu como um dos fundamentos da Republica a dignidade da
pessoa humana, expressao sintese dos atributos que compdem a pessoa e
que apela ao respeito ao individuo, enquanto tal, nas diversas e complexas
manifestagbes de sua personalidade.

Além disso, o ja mencionado inciso X do art. 5° da Constituicado da Re-
publica faz aluséo a direitos especiais da personalidade: a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas. Outros dispositivos constitucionais
aludem a atributos especiais da personalidade, como o inciso Ill do art. 5°, se-
gundo o qual “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante”; o inciso XLIX do mesmo artigo, que assegura aos presos o
“respeito a integridade fisica e moral”; os incisos IV e IX, que asseguram a li-
berdade de manifestacéo e expressao; o inciso VI, que assegura a liberdade
de crenca religiosa ou convicgao filosofica ou politica. A doutrina ja observou
gue essa enumeracao € meramente exemplificativa.”

Refoge aos limites e objetivos do presente trabalho o exame aprofunda-
do dos denominados direitos da personalidade, cujo estudo, como reconhece
Carlos Alberto Bittar, esta eivado de dificuldades™, principalmente no que se
refere & sua extensao ou enumeracao™.

Mais que a lei, cabe a doutrina e a jurisprudéncia a identificacéo e defi-
nicao dos direitos da personalidade, que se encontram em constante expan-
sdo. A cada dia um novo aspecto da personalidade humana é destacado e
elevado a condic&o de interesse juridicamente protegido. Por isso, qualquer
tentativa de enumeracgao exaustiva desses direitos estaria fadada ao fracas-
SO.

A impossibilidade de enumerar os diversos atributos da personalidade
passiveis de protecéo talvez decorra de que a personalidade ndo constitua,

107 Segundo Caio Mario da Silva Pereira: “Aludindo a determinados direitos, a Constituicdo
estabeleceu o minimo. Nao se trata, obviamente de numerus clausus, ou enumeracao taxativa.
Esses, mencionados nas alineas constitucionais, ndo sdo os unicos direitos cuja violacao
sujeita 0 agente a reparar. Nao podem ser reduzidos, por via legislativa, porque inscritos na
Constituicdo. Podem, contudo, ser ampliados pela legislatura ordinaria, como podem ainda
receber extensao por via de interpretacao, que neste teor recebe, na técnica do Direito Norte
Americano, a designacao de construction”.” (Responsabilidade Civil. 1990, p. 65).

108 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 2000, p. 1.

109 Essa dificuldade € remarcada por Rabindranath V. A. Capelo de Souza, segundo o qual:
“A determinacao do conteudo do bem da personalidade juridicamente relevante € um problema
juridico-positivo, cuja solugao s6 pode retirar-se a partir da correcta interpretacao, integracéo e
sistematizacdo dos comandos concretos ou dos principios gerais de cada ordenamento juridico.
Mas é também um problema de compreenséo cientifico-cultural, (...) face a complexidade, a
dindmica e a ilimitabilidade da personalidade humana” (op. cit., p. 118).
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em si, um “direito”, mas, como sustenta Pietro Perlingieri, um “valor” (o valor
fundamental do ordenamento) que: “estda na base de uma série aberta de
situacdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel
exigéncia de tutela.”™

Todavia, conforme observa Brebbia™, a imprecisao reinante acerca dos
atributos que integram a personalidade ndo pode constituir obstaculo ao re-
conhecimento, hoje, da existéncia de um conjunto de direitos ou faculdades
que, por suas caracteristicas proprias, se diferenciam claramente dos direi-
tos patrimoniais e devem ser tutelados juridicamente da forma mais ampla
possivel.

1.3.2 Dano moral como lesao a direito da personalidade

Valido, portanto, concluir que o dano moral esta relacionado a violagéo
de uma classe especial de direitos: os direitos da personalidade ou persona-
lissimos.

A nocao de dano moral como lesao a direito da personalidade € difundida
por grande parte da doutrina. Para o Professor Sergio Cavalieri Filho: “o dano
moral é leséo de bem integrante da personalidade, tal como a honra, a liber-
dade, a saude, a integridade psicologica, causando dor, sofrimento, tristeza,
vexame e humilhac&o a vitima.”"

No ensino de Carlos Alberto Bittar: “Qualificam-se como morais os danos
em razao da esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa na
sociedade em que repercute o fato violador, havendo-se, portanto, como tais
aqueles que atingem os aspectos mais intimos da personalidade humana
(o da intimidade e da considerac&o pessoal), ou o da propria valoragao da
pessoa no meio em que vive e atua (o da reputacdo ou da consideragcao
social).”™™

Yussef Said Cahali, citando licdo de Dalmartello, pondera que: “Parece
mais razoavel, assim, caracterizar o dano moral pelos seus proprios elemen-
tos; portanto, ‘como a privagdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um
valor precipuo na vida do homem e que s&o a paz, a tranquilidade de espirito,
a liberdade individual, a integridade individual, a integridade fisica, a honra e

3 M4

os demais sagrados afetos’ .

110 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 1999, p. 155.

111 BREBBIA, Roberto H. Op. cit., p. 61.

112 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 1998, p. 74.
113 BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit., p. 41.

114 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 1998, p. 20.
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Antonio Jeova Santos observa que: “Num sistema que coloca o homem
como epicentro do Direito, o reconhecimento do dano moral, como entidade
passivel de gerar indenizacdo, é o coroar do reconhecimento dos direitos da
personalidade.”

Brebbia, coerente com toda a sua argumentacgao, considera morais ou
extrapatrimoniais: “aqueles danos produzidos a raiz da violag&o de algum dos
direitos da personalidade.”™

Grande parte da dificuldade na aceitacdo da indenizabilidade da ofen-
sa aos bens da personalidade independentemente da repercussao que essa
ofensa produza no estado psicolégico ou no espirito da pessoa reside na
prépria denominacao a essa espécie de dano. O vocabulo “moral” remete aos
dominios do espirito humano, o que sugere que o dano moral seja aquele que
invade e afeta esses dominios.

Mais adequada, talvez, fosse a denominacdo de dano a pessoa, para
assinalar a idéia de ofensa a algum dos atributos da personalidade. Nos pa-
ises da common law é corrente a distingdo entre dano a pessoa (personal
tort) — abrangendo os danos em geral a pessoa, a sua reputacido, aos seus
sentimentos — e dano a propriedade (property tort) — envolvendo danos a
propriedade e ao patriménio material em geral.

Mas essa denominagéao certamente também nao estaria livre de criticas,
porque, do ponto de vista semantico, a expressdo dano a pessoa nao € ex-
cludente dos danos patrimoniais indiretos decorrentes da lesdo sofrida pela
pessoa. A doutrina italiana, alias, vé no dano a pessoa um tertium genus,
mais amplo que o dano moral (em sua concepgéo de dor) e o dano patrimo-
nial, porque engloba aspectos de ambos, sem com eles se confundir.”A de-
nominagao dano extrapatrimonial também nao se afigura adequada, porque
remete ao conceito negativo do dano (nao patrimonial), sem aludir a esséncia
do fenbmeno.

Ja se enraizou em nossa tradicdo a expressdo dano moral, que é a em-
pregada pela nossa Constituicao e por diversos diplomas legais (em especial
pelo novo Cadigo Civil). E, também, expressdo disseminada, nos paises de
tradicdo romano-germanica. Na Franca, dommage moral ou préjudice mo-
ral;, na Espanha, dafio moral; na Italia, danno morale. O fundamental é que

115 SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit., p. 57.
116 BREBBIA, Roberto H. Op. cit., p. 76.

117 “O dano a pessoa (entendido em sentido amplo) € uma nogédo que contempla todo o
conjunto de danos, patrimoniais ou ndo, que um sujeito sofre em conseqiéncia de um ato
ilicito”. (“Il danno alla persona: evoluzione e disciplina”. In http://www.giustizia-italiana.it/articoli/
dannobiologico.htm#quattro).
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o rétulo ndo provoque engano quanto ao produto.

1.3.3 A apontada distingao entre atividade lesiva e dano moral

Em oposicéo a tese de que o dano moral reside na ofensa a direito da
personalidade, argumenta-se que o fundamental na definigdo do conceito
€, exatamente, a impressao causada pelo ato lesivo no espirito da vitima,
porque o dano é, conceitualmente, efeito de algum acontecimento, ou seja,
€ o efeito produzido pelo ato danoso ou lesivo. Por esse angulo, nenhuma
importancia teria a natureza ou a indole dos direitos lesionados para a deter-
minacao da espécie de dano. O dano moral, assim, residiria justamente na
impressao psiquica decorrente da ofensa.

Esse entendimento foi manifestado de forma expressa por Aguiar Dias:
“A distingao [entre o dano patrimonial e o dano moral], ao contrario do que
parece, ndo decorre da natureza do direito, bem ou interesse lesado, mas do
efeito da lesao, do carater da sua repercussao sobre o lesado. De forma que
tanto é possivel ocorrer dano patrimonial em conseqiéncia de lesdao a um
bem n&o patrimonial como dano moral em resultado de ofensa a bem mate-
rial.”"Em outra passagem de sua obra, Aguiar Dias assinala, enfaticamente,
essa idéia: “Ora, o dano, ja o dissemos, € uno, e nao se discrimina em patri-
monial e extrapatrimonial em atencéo a origem, mas aos efeitos.”™

Para distinguir o dano moral do material haveria, pois, que verificar os
efeitos ou consequéncias do ato lesivo: se este vem a causar uma diminuicéo
no patrimoénio, configura-se o dano patrimonial ou material, nada importando
a natureza do direito lesionado; se, por outro lado, o ato lesivo nenhum efeito
tem sobre o patriménio, mas causa sofrimento, atingindo a pessoa em seus
interesses morais tutelados por lei, o dano € moral ou imaterial.™

De acordo com essa tese, haveria que distinguir a lesdo (ou atividade le-
siva) do dano propriamente dito. Este ultimo (o dano) é o resultado provocado
por aquela (a lesdo ou atividade lesiva). “Tanto em relacao ao dano material

118 AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 1987, p. 852.
119 Idem, p. 865.
120 E o pensar de Alfredo Orgaz (El Dano Ressarcible. Actos llicitos. 1952, p. 223).

121 Aguiar Dias assinala a distingdo entre dano e lesao, inclusive no que respeita ao dano moral:
“‘Dano moral, digamos, talvez escusadamente, mais uma vez, € a reacao psicoldgica a injuria,
séo as dores fisicas e morais que o homem experimenta em face da lesdo.” (op. cit., p. 865).
Mais a frente, reafirma seu ponto de vista: “Entendemos que o fato de se apresentarem, na
mesma lesao, o dano moral e o dano material ndo cria categoria nova de dano, isto €, um dano
misto. Aqui se mostra que a distingdo entre lesdo e dano, que parece escusada, ndo deixa de
apresentar serventia: a lesao tem, ndo ha duvida, duplo carater, e nao ha senao admiti-la como
terceira espécie, ao lado das lesdes patrimoniais e morais. Mas o dano pode ser patrimonial ou

152 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



como em relagdao ao dano moral, o que seria indenizavel é o dano (resultado
danoso), nao a leséo (atividade lesiva) do responsavel.”

Por esse ponto de vista, o dano moral ndo consistiria, por exemplo, na
ofensa a honra em si (essa seria a atividade lesiva ou danosa), mas na im-
pressao que essa ofensa tenha causado no espirito do ofendido (resultado
da atividade lesiva).

A falha da argumentacao se encontra exatamente na analogia (de todo
imperfeita) que se pretende fazer entre 0 dano moral e o dano patrimonial. A
diversidade de natureza dos bens atingidos impossibilita a aproximagao das
duas espécies de dano.

A associagao do dano moral a dor, ao sofrimento ou a outros sentimentos
negativos decorre da concepcéo usual de que o dano se identifica, sempre,
com alguma alteracao naturalistica (ainda que no plano psicolégico) provoca-
da por algum comportamento ou acontecimento.

Induvidosamente, concorre para essa no¢ao o sentido vulgar do vocabu-
lo dano. Os léxicos indicam, como sinbnimos ou termos correlatos: prejuizo,
ruina, estrago, avaria, prejuizo, amassado, fratura, machucado, arranhé&o,
perda de qualidade, deterioracao, perda, diminui¢do.”

Para o direito, no entanto, o significado vulgar de dano n&o engloba to-
das as manifestag¢des possiveis do dano moral. Na verdade, a associagao do
dano a algum acontecimento natural (fisico ou psicoldgico) é apropriada para
a identificacédo de uma espécie de dano, qual seja, o dano material ou patri-
monial, que, em sentido estrito™, corresponde a um estrago ou avaria, a uma
diminuigdo ou perda. Essa associacdo mostra-se inadequada, no entanto,
para explicar o dano moral.

Rechacando a distingdo entre atividade lesiva e dano moral, Zannoni,
com agudeza, argumenta que os bens patrimoniais, as coisas, os direitos de
crédito, sdo “meios” econdmicos de que se serve o homem para satisfazer
seus interesses; por outro lado, os bens extrapatrimoniais ou direitos da per-
sonalidade s&o “fins” em si mesmos. Decorre dessa diferenga que se pode
conceber um homem mais rico ou com mais fortuna econémica que outro,
mas nao é possivel conceber um homem com mais direito a “integridade

moral.” (ibidem, nota 1.330).
122 Eduardo Zannoni confere destaque a polémica, refutando a distingao (op. cit., p. 291).

123 Cf. a definicdo do vocabulo no Dicionario Eletronico Houaiss da Lingua Portuguesa.
2001. Editora Objetiva.

124 Em sentido amplo, os danos materiais englobam ndo apenas aquilo que o ofendido
efetivamente perdeu, mas, também, de acordo com o art. 402 do novo Cédigo Civil, “o que
razoavelmente deixou de lucrar”.
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pessoal”’, ou com mais “honra”, mais “vida”, mais “imagem” do que outro.”

Os bens patrimoniais podem ser quantificados, por constituirem meios
para a satisfacdo humana. Podem, entédo, ser medidos ou avaliados, para
que se constate de que meios foi a vitima privada, a fim de que se recompo-
nha a perda. Ja os bens extrapatrimoniais, em seu conjunto, sao fins em si
mesmo, porque expressoes do préprio homem. Nao podem ser quantificados
em “mais” ou “menos”. Por essa razao, uma vez atingido o bem extrapatrimo-
nial, consumado estara o dano,“independentemente de qualquer impressao
psiquica ou dor espiritual.

2. A Aptidao dos Direitos da Personalidade para Gerar Van-

tagem Econdmica

A violacdo dos bens ou direitos da personalidade também pode provo-
car dano material, como, alias, é reconhecido nos incisos V e X do art. 5° da
Constituicdo Federal, os quais aludem n&o sé a dano moral, mas também ao
dano material decorrente de ofensa a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas.

De fato, ndo é raro, v. g., que a ofensa a honra, a imagem ou a intimidade
venha a ocasionar um prejuizo econémico a vitima. Imagine-se a hipétese da
artista que deixa de celebrar contrato de publicidade de determinado produto
infantil em raz&o de publicagcdo em jornal sensacionalista de fotografia sua,
sem roupas, no recinto de sua casa, tirada clandestinamente por terceiro,
com teleobjetiva. A par do dano moral, consistente no ataque a sua intimida-
de, a vitima também teria sofrido prejuizo econémico.

Ante essa possibilidade, pode-se argumentar que a natureza dos bens
juridicos violados — a intimidade e a imagem (bens integrantes da personali-
dade) — nao seria habil para identificar o dano como moral.

A um tal argumento se responderia que os bens ou direitos personalis-
simos, embora ndo sejam alienaveis ou estimaveis pecuniariamente, podem
ter um valor econémico, na medida em que venham a constituir instrumento
gerador de lucro ou vantagem econdmica para seu titular. Isso ndo significa
gue tais bens integrem, por natureza, o patriménio econémico ou material da
pessoa, ou possam ser reduzidos a categoria de bens ou direitos patrimo-
niais.

Nao desnatura o bem personalissimo a sua aptidao para gerar vantagem
econbmica. Assim, a imagem, que é integrante da personalidade, pode ser

125 ZANNONI, Eduardo A. (op. cit., p. 292).
126 ZANNONI, Eduardo A. (op. cit., p. 293).
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usada com fins econémicos por seu titular, como o faz um artista ou modelo;
o0 nome pode ser fonte de lucro para a pessoa; a integridade fisica pode ser
indispensavel para o exercicio da profissdo, como no caso do pianista, que
depende das maos, ou do jogador de futebol, que depende das pernas.
Pode-se, pois, afirmar que o dano patrimonial pode ou n&o decorrer
(ser consequiéncia) da ofensa a um bem personalissimo, enquanto que o
dano moral sempre consistira na propria ofensa a um bem dessa natureza.

3. A Cumulabilidade dos Danos Moral e Material

A constatacdo de que os bens personalissimos s&o aptos a gerar van-
tagem econdmica desfez a antiga polémica acerca da cumulabilidade dos
danos moral e material decorrentes do mesmo fato.

A ofensa a honra, v.g., a par do dano moral, pode abalar o prestigio da
vitima e causar a sua ruina.

A ofensa a integridade fisica pode, a um s6 tempo, causar dano moral e
patrimonial, este ultimo consistente nas despesas de tratamento e na eventu-
al incapacidade laborativa da vitima.

A morte do pai de familia, além do dano moral decorrente do desapa-
recimento do ente querido, pode trazer, para o companheiro sobrevivente e
para os filhos, dano material, consistente na perda do sustento ou amparo
econdémico.

A cumulabilidade do dano moral com o material decorrentes do mesmo
fato é reconhecida pacificamente pela jurisprudéncia do STJ, que editou a
Sumula 37: “Sao cumulaveis as indeniza¢des por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato.”

Contudo, no exame dos casos de ofensa a bens da personalidade, ha
que ter cuidado quanto a real ocorréncia de dano material. A jurisprudéncia
de nossos tribunais, em casos de morte de filho menor que néo exercia ativi-
dade remunerada tem reconhecido o direito dos pais a indenizag&o por dano
material. O Supremo Tribunal Federal, a respeito, editou a Sumula 491: “E
indenizavel o acidente que causa a morte de filho menor, ainda que nao exer-
¢a trabalho remunerado.” A construcao jurisprudencial partiu da consideracéo
de que a morte do filho causava uma frustracdo de expectativa de ganhos
futuros por parte de seus pais.”Mas, se essa expectativa &€ admissivel em se

127 Sergio Cavalieri Filho entende que a construgéo jurisprudencial constituiu, em sua origem,
forma de indenizar os pais pela morte do filho sem precisar recorrer a nogdo de dano moral,
controvertida na época: “A toda evidéncia, essa posicado adotada pela jurisprudéncia era
inteiramente insustentavel a titulo de dano patrimonial. Falar em valor econdmico potencial, dano
patrimonial indireto, expectativa de alimentos, e outras alega¢des semelhantes, para justificar
um eventual dano patrimonial, é, data venia, sofisma, um verdadeiro exercicio de futurologia,
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tratando de familia economicamente modesta ou de baixa renda, 0 mesmo
nao se pode dizer em caso de familia abastada, de grande poder aquisitivo,
em relacdo a qual ndo é presumivel que o filho menor viesse a constituir
forca de trabalho em prol do grupo familiar. Nessa ultima situagdo, como ja
decidiu o Supremo Tribunal Federal, ndo ha direito a indenizagdo por dano
patrimonial, “em face da absoluta auséncia de expectativas futuras” de que
o filho viesse a prestar ajuda econdmica a seus pais.”0Os lucros cessantes,
inseridos no conceito amplo de perdas e danos, abrangem apenas aquilo que
razoavelmente a vitima deixou de lucrar.™

4. O Dano Estético. Sua Cumulacao com o Dano Moral e

com o Dano Material

Cumulagao com o dano material: Para aqueles que identificam o dano
moral com a dor psiquica, o dano estético apresentaria uma natureza hibrida:
conforme a sua repercussao, integraria o dano patrimonial ou o dano moral.
E o entendimento de Aguiar Dias, para quem o dano estético tem duplo as-
pecto e deve ser indenizado como dano patrimonial ou moral de acordo com
o resultado da ofensa.”

Assimilado, no entanto, o conceito de dano moral como ofensa a direito
da personalidade — como aqui sustentado —, nenhuma duvida subsiste quan-
to a insercao do dano estético, em si mesmo considerado, no &mbito do dano
moral, porque atinge direito da personalidade dos mais estimados, qual seja,

sem qualquer amparo juridico. Na realidade o que se estava indenizando era o dano moral, isto
€, a dor e o sofrimento dos pais pela morte do filho menor, muito embora com o0 nome ou sob
o titulo de dano material.” (op. cit., p. 87). A jurisprudéncia dominante, todavia, continua a dar
aplicagdo a Sumula 491, com as ressalvas indicadas adiante.

128 STF. RE 115.766-6-SP. 22 Turma. Rel. Aldir Passarinho. Julgado em 5.3.1991. V. STOCCO,
Rui. Responsabilidade Civil e sua Interpretagao Jurisprudencial. 1995, p. 544.

129 O art. 402 do novo Cédigo Civil estabelece que: “Salvo as excegbes expressamente previstas
em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o
que razoavelmente deixou de lucrar.”

130 Observa Aguiar Dias que a alteragcao do aspecto estético pode diminuir as probabilidades
de colocacgédo ou de exercicio da atividade a que se dedica. “Deve ser indenizado, pois, como
dano patrimonial, o resultado prejudicial da ofensa ao aspecto estatico, sempre que se traduza
em repercussdo de ordem material, porque a lesdo a sentimento ou a dor psiquica, com
repercussdes patrimoniais, traduzem dano patrimonial.” (op. cit., p. 868).
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o direito a integridade fisica.”

A circunstancia de o dano estético (que dano moral €) vir a causar, indire-
tamente, prejuizo patrimonial a vitima ndo transmuda sua natureza. Como ja
se viu, 0os bens personalissimos sdo aptos a gerar vantagem econdmica, de
modo que a les&o a algum desses bens, a par de constituir dano moral, pode
geral dano patrimonial.

Nenhuma dificuldade ha, portanto, em aceitar, na esteira da Sumula 37
do STJ, a cumulagao da indenizacéo pelo dano estético, em si considerado,
com a indenizacgao pelo dano patrimonial indireto que eventualmente decorra
dessa ofensa. E o que se da, por exemplo, com o modelo fotografico que,
em razao de acentuada cicatriz no rosto, deixa de ser contratado para novos
trabalhos.™

Cumulagado com o dano moral: Questao ainda polémica, na doutrina e na
jurisprudéncia, é a respeitante a cumulagao de indenizagdes por dano estéti-
co e por dano moral em decorréncia do mesmo fato. Partindo do pressuposto
de que a leséao estética se identifica com o dano moral, a jurisprudéncia, de
inicio, negou a duplicidade de indenizagbes, por entender que haveria ai um
bis in idem."™

Essa tendéncia, todavia, modificou-se, em razao da jurisprudéncia que
veio a se formar no Superior Tribunal de Justica. O entendimento atualmen-
te dominante naquela Corte Superior pode ser representado pelo seguinte
aresto:

“‘Nos termos em que veio a orientar-se a jurisprudéncia das Turmas que
integram a Secédo de Direito Privado deste Tribunal, as indenizagdes pelos
danos moral e estético podem ser cumuladas, mesmo quando derivadas do
mesmo fato, se inconfundiveis suas causas e passiveis de apuracdo em se-

Constituiria dano moral, porém, no que respeita a “penosa sensacgao a ofensa, na humilhagéo
perante terceiros, na dor sofrida, nos efeitos puramente psiquicos e sensoriais experimentados
pela vitima do dano” (ibidem).

131 Segundo Teresa Ancona Lopez de Magalhaes: “o dano estético € lesdo a um direito da
personalidade — o direito a integridade fisica, especialmente na aparéncia externa.” (O Dano
Estético. 1980, p. 28).

132 Conforme preleciona Zannoni: “Alesao estética pode ou néo constituir um dano patrimonial.
O constituira se repercute no futuro, sobre as possibilidades econémicas da vitima, ou seja,
se inflige um dano consistente na impossibilidade de continuar desenvolvendo sua atividade
produtiva (...). Mas nao constituira dano patrimonial quando n&o provoque um prejuizo suscetivel
de apreciagdo pecuniaria. Sem embargo, neste ultimo caso, é indenizavel o dano direto ao
interesse n&o patrimonial que encerra a lesao estética.” (op. cit., p. 160).

133 V. jurisprudéncia colacionada por CAHALLI, Yussef Said (Dano Moral. 1998, p. 242).
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3 134

parado”.

O acérdao, como se extrai de sua fundamentacdo, argumentou que o
dano estético da causa a uma indenizagao especial, prevista no art. 1.538,
§ 1°, do Caodigo Civil anteriormente vigente™ — que previa a duplicacdo da
indenizagcdo quando da ofensa a integridade fisica resultasse “aleijao ou de-
formidade”. Ponderou que: “o dano moral pode existir sem o dano estético, ou
seja, sem a deformidade ou o aleijao, o que evidencia a necessidade de ser
considerado esse dano como algo distinto daquele.”

A idéia que perpassa o aresto do STJ é o de que o dano estético, con-
quanto inserido na categoria de dano moral, constitui uma manifestacéo par-
ticular deste, que deve ser considerada separadamente. Assume-se que o
dano estético possa constituir um plus de sofrimento a vitima, que ja faria jus
a indenizacéao pelo s6 fato da ofensa a sua integridade fisica, independente-
mente da deformacéo causada pela leséo.

O que é criticavel nesse entendimento é apenas a sua base teérica. Per-
severa a jurisprudéncia na no¢ao, aqui combatida, de que o dano moral se
identifica com a dor espiritual ou com o sofrimento. O dano moral — insista-se
— € a prépria ofensa ao direito integrante da personalidade, ou seja, é a pro-
pria leséo a integridade fisica da vitima. O sofrimento, o padecimento, a dor e
outros sentimentos negativos constituem a repercussao desse dano. Assim,
nao ha que falar no dano estético como um dano distinto do moral. Ha um so6
dano, de natureza moral.

A despeito disso, &€ mais do que razoavel — é imperativo de justica — que,
ofendida a integridade fisica da pessoa, na avaliagdo do dano moral seja
considerada toda a repercussao do dano: sua gravidade e extenséo, sua
maior ou menor duragdo. Embora unico, o dano moral consistente em les&o
a integridade fisica da vitima repercute de forma complexa e variavel no es-
tado fisico e animico do individuo. Desse modo, o valor da indenizagao, tanto
quanto possivel, deve variar na mesma proporgao do dano. Ao julgador cabe
sopesar todos os aspectos da leséo fisica, considerar todas as dores pre-
sumiveis, examinar cada dificuldade para a vida de relagcéo da vitima, para,
entdo, fixar a indenizag&o — que € unica, por ser unico o dano moral.

Mas, de certa forma, o estabelecimento em separado de valor de inde-

134 RESP 228244/SP, publicado no DJ de 17.12.1999, relatado pelo Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira. No mesmo sentido: RESP 210351/RJ, RESP 193880/DF e RESP 249728/RJ.

135 Dispunha o caput do dispositivo: “Art. 1.538: - No caso de ferimento ou outra ofensa a saude,
o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim
da convalescenca, além de Ihe pagar a importancia da multa no grau médio da pena criminal
correspondente.” Seu paragrafo primeiro estabelecia: “§ 1° - Esta soma sera duplicada, se do
ferimento resultar aleijao ou deformidade.”
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nizagcao por dano estético pode ser considerado positivo, na medida em que
confere transparéncia a operacao intelectual realizada pelo julgador na fixa-
¢éo da indenizagao, deixando evidenciado o valor atribuido a esse aspecto
do dano moral que ¢é a lesdo estética. No final das contas, os valores conside-
rados separadamente deverdo ser somados para constituir o produto (Unico)
da indenizacéo pelo dano moral (Unico).

Dinheiro € bem fungivel por exceléncia, de modo que a fixacdo de quan-
tias indenizatorias separadas para diferentes aspectos do dano moral consti-
tui, tdo-somente, questdo de metodologia.

N&o se vislumbra, aqui, o perigo apontado por Antonio Jeova Santos em
relacado a interpretacao que vem sendo dada pelo Superior Tribunal de Justi-
ca. Argumenta que a indenizacdo em separado do dano estético: “abre o pre-
cedente de alguém pretender receber, de forma cumulada, indenizag¢des pelo
dano moral, pelo dano estético, pelo dano as afei¢des legitimas, pelo dano
a vida de relacéo, pela lesao psicologica, pelo dano decorrente da perda da
serenidade familiar, pela leséo que decorre da intimidade ou da vulneracéo a
identidade pessoal e, assim, numa infinidade de indenizagcbes que a mente
criativa dos profissionais do foro seja capaz de criar.””

A jurisprudéncia em geral tem refreado o impeto criativo dos profissio-
nais do foro. A experiéncia tem demonstrado que os julgadores, ao avaliarem
separadamente o dano estético e o dano moral, ndo deixam de levar em
consideracado a soma total desse dois valores, que € ajustada para se chegar
a uma importancia que mantenha proporcionalidade com o resultado danoso.

5. Desnecessidade de Alteragoes Psicolégicas ou Perturba-

¢oes do Espirito para Configuragcao do Dano Moral

Aceita a proposicao de que o dano moral tem como pressuposto a ofen-
sa ou violacdo a algum direito da personalidade, impde-se examinar a pos-
sibilidade de o dano moral se configurar em casos nos quais a pessoa nao
sofre transtorno psicoldgico ou espiritual. A analise de situacgdes particulares
evidencia que, se é verdade que nem todo mal-estar configura dano moral”,

136 SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit., p. 373.

137 Cf. Sergio Cavalieri Filho: “Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade
exacerbada estao fora da 6rbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade
do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais
situac¢des nao sao intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo.
Se Assim nao se entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando agdes judiciais
em busca de indenizagdes pelos mais triviais aborrecimentos.” (op. cit.,, p. 78). Semelhante
adverténcia é feita por Antonio Jeova Santos: “O que se quer afirmar & que existe um minimo de
incdmodos, inconvenientes e desgostos que, pelo dever de convivéncia social, sobretudo nas
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€ igualmente verdade que nem todo dano moral causa mal-estar.

A necessaria associagédo do dano moral a sensacgdes de dor ou sofri-
mento, ou a sentimentos tais como tristeza, magoa, vexame, vergonha, deixa
a descoberto varias possiveis lesdes de direitos da personalidade, as quais
podem nao gerar processos psicolégicos dessa natureza. Mas nem por isso
tais lesbes devem ser toleradas ou estar isentas de sancéo.

5.1 Pessoas juridicas

As pessoas juridicas ndo seriam suscetiveis de dano moral se este su-
pusesse, sempre, a perturbacao psiquica ou do espirito, fendbmenos que so-
mente se manifestam na pessoa humana. Mas, exatamente porque essas
reacdes psicoldgicas ndo se confundem com o dano moral € nem constituem
conseqléncia necessaria deste, é que as pessoas juridicas podem vir a so-
frer dano dessa natureza.

A doutrina e a jurisprudéncia entendem que a pessoa juridica é titular
de honra objetiva (ou externa), sinbnima de reputacéo, caracterizada pelo
conceito ou pela consideragcdo da pessoa no meio social. Difere da honra
Subjetiva (interna; honra-decoro ou honra-dignidade), que se caracteriza pelo
sentimento da propria dignidade ou dos préprios atributos; € o juizo que cada
um faz de si mesmo. A honra objetiva dispensa toda e qualquer manifestacao
psiquica ou animica.

Com esse posicionamento concorda, em linhas gerais, Antonio Jeova
Santos: “Outro equivoco, no entender que a pessoa juridica nao pode pa-
decer dano moral, € a conclusao errbnea, sem embargos da fama de seus
adeptos, na direcdo de que a configuracédo do dano moral somente ocorre
guando existe repercussao na psique de uma pessoa. Também é dano moral
qualquer violacéo a direitos personalissimos e, estes, por analogia, as pes-
soas juridicas os tém.”™

Embora despidas de direitos proprios da personalidade humana (tais
como o direito a vida, a integridade corporal e psiquica, a saude), as pessoas
juridicas ou coletivas sé&o titulares de alguns direitos especiais de persona-
lidade, ajustaveis as suas caracteristicas particulares e aos seus interesses
tutelaveis juridicamente.

Rabindranath Capelo de Souza, tratando da tutela da personalidade das
pessoas coletivas no Direito Portugués, enumera, dentre os direitos tutelaveis
dessas pessoas, o direito ao nome e a outros sinais juridicos recognitivos e

grandes cidades, em que os problemas fazem com que todos estejam mal-humorados, ha um
dever geral de suporta-los.” (op. cit., p. 118).

138 SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit., p. 151.
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distintivos, a honra, o decoro, o crédito, o sigilo de correspondéncia e de par-
ticularidades da organizag&o, de funcionamento e de know-how. E conclui:
“Por tudo isto, sempre que estejam em causa bens juscivilisticamente tute-
lados, as pessoas coletivas ilicitamente ofendidas podem exigir indenizagéo
civil, v.g., por danos ndo patrimoniais, e requerer as providéncias constantes
do art. 70°, n° 2, do Cédigo Civil.”™

A possibilidade de a pessoa juridica vir a ser sujeito passivo de dano mo-
ral se encontra consagrada na Sumula 227 do STJ: “A pessoa juridica pode
sofrer dano moral.”.

5.2 Doentes mentais e pessoas em estado comatoso

Os doentes mentais ou as pessoas em estado comatoso ou vegetativo,
embora nem sempre sujeitos a manifestacdes psiquicas ou sensoriais nega-
tivas diante da ofensa a algum direito de sua personalidade, também fazem
jus a indenizacao por dano moral.

Formule-se a indagacao: A eventual falta de percepcéo dos aconteci-
mentos no mundo sensivel despiria essa pessoa do direito de ser indenizada,
por exemplo, em caso, de violagao de sua integridade fisica? A resposta ne-
gativa se impde.

Imagine-se o uso indevido, degradante ou ofensivo do nome ou da ima-
gem de pessoa impossibilitada fisica ou mentalmente de compreender o fato
ocorrido ou suas conseqiéncias, e que, portanto, ndo pudesse apresentar
alteracéo negativa em seu espirito ou no seu estado animico. Seria razoavel
o entendimento de que essa pessoa, vitima de uma lesao a um direito de sua
personalidade, ndo tem direito a indenizagdo por dano imaterial? Isso equi-
valeria a negar o préprio direito da personalidade, ou, ao menos, esvazia-lo
sensivelmente. Uma pessoa desprovida de consciéncia ou compreensao é
tdo digna de consideragao e respeito a sua dignidade quanto uma pessoa
lucida e consciente.”A mesma dignidade vital — na feliz expressao de Capelo
de Souza — é inerente a todos os seres humanos, independentemente de
suas deformacgdes e insuficiéncias.™

O que qualifica o dano moral, como ressaltado por Zannoni, € a atividade
lesiva ou danosa enquanto tal, ou seja, o s6 ataque a interesse n&o patrimo-
nial da vitima, “sem que para definir sua existéncia deva requerer-se que ela
o0 compreenda ou perceba.”

139 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O Direito Geral de Personalidade.
Coimbra Editora. 1995, p. 599. A referéncia € ao Codigo Civil Portugués.

140 V. ZANNONI, Eduardo A. (op. cit., p. 294).
141 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. Op. cit., p. 205.
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5.3 Criangas

Ninguém ha de negar as criangas, mesmo as de tenra idade, a titulari-
dade de direitos tais como a dignidade e a incolumidade fisica, inerentes que
sao ao ser humano. Todavia, nem sempre a lesdo a algum desses direitos
sera apto a provocar dor, mal estar ou qualquer alteragcéo na psique do infan-
te. Nao obstante, configurado estara o dano imaterial.

Figure-se a situacéo, lamentavelmente mais comum do que se imagina,
de crianca de tenra idade, talvez um bebé, vitima de crime sexual. Ainda que
o infante n&o tenha sentido dor fisica, nem sofrido emocionalmente, por néo
ter maturidade intelectual para tanto, configurado estara o dano imaterial.
Inegavel sera o seu direito de obter indenizac&o contra o ofensor.

Antonio Jeova dos Santos, cuidando especificamente da possibilidade
de a pessoa juridica ser alvo de dano moral, apesar de n&o ter animo ou
espirito e, consequientemente, ndo ser passivel de detrimento animico, faz
analogia exatamente com as criangcas e os alienados mentais: “Ora, se 0
dano moral ndo exige derramamento de lagrimas como no caso que envolva
criancas de tenra idade, os loucos e a pessoa que estiver em profundo estado
de coma, levando vida vegetativa, a pessoa juridica, que por ela mesma néo
tem animo, pode sofrer dano moral.”™

5.4 Nascituro

Estabelece o art. 2° do novo Cédigo Civil que: “A personalidade civil da
pessoa comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a con-
cepcéo, os direitos do nascituro.”

Ante o reconhecimento legal dos direitos do nascituro ndo ha como ne-
gar a possibilidade de, com o0 seu nascimento com vida, vir ele a pleitear
indenizacao por deformacgdes ou problemas fisicos permanentes resultantes,
por exemplo, de mau acompanhamento médico, falta de exames ou prescri-
céo errada de medicamento em exame pré-natal.” A falta de consciéncia do
problema por parte do nascituro ndo exclui essa possibilidade.

Rabindranath Capelo de Souza, digressionando sobre a personalidade
humana pré-natal, sustenta que: “A tutela da personalidade do concebido
abrange inclusivamente a sua personalidade moral, devendo, por ex., ser
civilmente indenizaveis as injurias ou difamagdes ao nascituro concebido. Tal
tutela implica ainda uma protecao do espaco e das fontes vitais do nascituro,

142 SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit., p. 151.

143 Cf., a respeito, DINIZ, Maria Helena. “A Responsabilidade Civil por Dano Moral”’. Revista
Literaria de Direito. Jan./fev. 1996, p. 9.
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pelo que as agressdes, as sevicias ou 0s maus tratos aos seus pais (maxime,
a sua mae), de que lhe resultem danos, deverao ser objecto de medidas ci-
veis eliminatodrias ou atenuadoras e de responsabilidade civil, de acordo com
o numero 2 do art. 70° do Cdédigo Civil.”™

5.5 Dano moral difuso ou coletivo

O dano moral difuso se assenta na agresséo a bens e valores juridicos
que sao inerentes a toda a coletividade, de forma indivisivel. ALein°® 7.347/85
prevé, em seu artigo 1°, a possibilidade de acao civil publica de responsabi-
lidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente, ao con-
sumidor e a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Tenha-se em consideragcdo a agressao ao meio-ambiente, consistente
no derramamento de milhares de toneladas de 6leo no mar, trazendo a morte
de varios animais da regido; ou na devastacao de enorme area de vegetacéao
nativa, com a perda de varias espécies raras. Ainda que tais catastrofes nao
venham a atingir, direta ou indiretamente, nenhuma pessoa em particular,
€ inegavel o cabimento de indenizacdo por dano moral metaindividual, por
ofensa ao meio ambiente, bem coletivo protegido pelo art. 225 da Constitui-
cao Federal.” O direito ao meio ambiente saudavel e equilibrado deve ser
reconhecido como integrante da personalidade humana, por ser essencial ao
seu pleno desenvolvimento.

Imagine-se, ainda, o dano irreversivel causado a bens considerados pa-
triménio cultural nacional ou da humanidade. A Constituicdo Federal esta-
beleceu, no art. 215™, que o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional. A preservagao desse
patrimonio coletivo € essencial para o exercicio do direito fundamental de
“participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir as artes e par-
ticipar do processo cientifico e seus beneficios”, conforme estabelecido pelo
art. XXVII-1 da Declarag&o Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10.12.1948. O dano a esses bens
acarreta mais do que um prejuizo material: atinge toda a coletividade que,
“apesar de ente despersonalizado, possui valores morais e um patriménio

144 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. Op. cit., p. 163.

145 Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

146 Art. 215 - O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestagbes
culturais.
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ideal que merece protecao”.

5.6 Sintese

Poder-se-ia ponderar que tais situagcbes sao excepcionais e, portanto,
apenas confirmam a regra de que o dano moral se caracteriza pela alteragao
negativa no psiquismo ou no espirito do individuo. Isso, todavia, ndo explica-
ria porque, em tais situacdes, supostamente excepcionais, o dano moral se
configura. Como também n&o explica o dano a honra objetiva ou externa, o
qual ndo esta associado a privagcdo do bem estar ou a alguma perturbacéao
de animo.

Nao se pretende refutar que o dano moral comumente produza ou seja
apto a produzir perturbacdes psiquicas ou espirituais. Tampouco se pode ne-
gar que a dor, a vergonha, a tristeza ou qualquer outra reagao psicoldgica ne-
gativa provocada pela lesdo a um bem da personalidade sejam as principais
motivacdes para a reacdo contra as ofensas aos direitos da personalidade.
O que se busca demonstrar, tdo-somente, é que tais reagdes intimas ou in-
ternas, ordinariamente, ndo se confundem com o dano moral, se nao que
consistem em resultado ou consequéncia (n&o necessaria) dessa espécie de
dano.”™

O dano sera a lesao, em si, a algum direito da personalidade, ndo sera a
lagrima derramada em decorréncia dessa lesé&o.

Ressaltando a evolugédo do conceito de dano moral ao longo do tempo,
Ricardo Luis Lorenzetti assinala que uma ampliagdo da legitimacé&o ativa no
ressarcimento do dano moral vem se efetivando pela mudanca de conteudo
do dano moral e pela criagdo de novos bens juridicamente tutelaveis. Ob-
serva que: “A circunstancia de que o dano moral nao seja identificado com o
‘sentir dor’ permite que seja reclamado por incapazes, que antes nao tinham
essa possibilidade, ou a alternativa de que as pessoas juridicas possam ter

147 RAMOS, André de Carvalho. “A acdo civil publica e o dano moral coletivo”. In Revista de
Direito do Consumidor. V. 25, p. 82.

148 Nesse sentido, ainda uma vez, o ensino de Brebbia: “A pretendida impossibilidade de
demonstrar de maneira auténtica a existéncia de um dano moral, repousa no equivoco de supor
que tal espécie de agravo se caracteriza juridicamente por uma sensacédo de sofrimento ou
dor intima sentida pelo sujeito passivo do mesmo, quando em realidade tal circunstancia deve
considerar-se irrelevante a tal fim em Derecho. Nao implica esta afirmagédo negar que os danos
morais produzam ou possam produzir uma sensacao de dor, medo, emogao, vergonha ou pena
na vitima e que tal repercusséao psiquica ou fisica seja mais intensa do que a que possa ocasionar
normalmente a violagdo de um direito patrimonial; 0 que sim negamos € que possa servir para
caracterizar juridicamente a primeira categoria de danos.” (op. cit., p. 86).
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essa legitimacéo.

6. Situagcdoes em que Dano Moral e “Dor” se Confundem

E certo que, bastas vezes, a violagdo de direito da personalidade e a
alteracéo do estado animico se confundirdo, como no caso da violagédo do di-
reito ao sossego ou a tranquilidade, que s6 se consuma com o desassossego
ou a intranquilidade da vitima.

Tome-se como exemplo o conddémino mal intencionado que, por espirito
de emulacéo, toca musica em alto volume, a altas horas da madrugada. N&o
causara dano moral ao vizinho adolescente, de férias, acostumado a dormir
tarde e que até seja apreciador da musica tocada; mas causara dano ao outro
vizinho, que acorda cedo para ir ao trabalho e fica impossibilitado de dormir
em razao do barulho. Nessa hipétese, o desassossego, a intranquilidade, a
perda da paz de espirito constituirdo o préprio dano moral, porque o direito da
personalidade violado €, exatamente, o direito ao sosseqo, a tranqliilidade, a
paz de espirito, ou qualquer outro nome que se queira dar ao bem persona-
lissimo juridicamente protegido aqui lesado.

O que ocorre no exemplo supra € que o bem personalissimo atingido se
insere na subcategoria dos direitos psiquicos da pessoa.

O aprofundamento do estudo dos direitos da personalidade tem levado
a varias tentativas de classificacédo dessa espécie de direitos pela doutrina.
Dentre as classificagbes imaginadas, merece destaque a proposta por Car-
los Alberto Bittar, que divide os direitos da personalidade em direitos fisicos,
direitos psiquicos e direitos morais. Os primeiros referentes a componentes
materiais da estrutura humana, abrangendo a integridade corporal; os segun-
dos, relativos a elementos intrinsecos a personalidade, englobando a integri-
dade psiquica; e os ultimos, respeitantes a atributos valorativos da pessoa na
sociedade.”

Ha que reconhecer que, a despeito de o ser humano constituir uma uni-
dade, é ele composto de diversos atributos: alguns fisicos, outros psiquicos
ou espirituais e outros pertencentes ao campo da moral.

E natural, assim, que sejam juridicamente tutelados os legitimos senti-
mentos e afetos humanos, que constituem, em si mesmos, bens da perso-
nalidade, os quais, atingidos ou ofendidos, configuram o préprio dano moral.

O que se pretende indicar é que ha situagdes nas quais a ofensa ou a
violagdo a determinados direitos da personalidade causa dano moral inde-

149 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado.1998, p. 457.
150 V. BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 2000, p. 57.

165 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



pendentemente da existéncia de alguma alteracdo psicologica ou espiritual
do ser humano (como no caso de ofensa a imagem, a integridade fisica, a
honra objetiva). Ha outras situagdes, no entanto, em que o dano moral con-
siste exatamente nesse detrimento animico ou nessa perturbacéo psiquica.

7. Espécies de Dano Moral

Partindo de critérios distintos, o dano moral pode ser classificado de va-
rios modos. Muitas dessas classificacdes ndo sao préprias do dano moral,
porque extensiveis ao dano material.

Dano moral individual ou coletivo: Tomando-se por base um critério
que leve em consideragao a extenséo subjetiva do dano, pode o dano moral
ser dividido em individual, quando é ofendido o patriménio ideal de uma pes-
soa, ou coletivo (ou difuso), quando é atingido o patrimoénio imaterial de toda
a coletividade ou de uma categoria de pessoas.

Dano moral objetivo ou subjetivo: Brebbia, de forma mais analitica,
engendra classificacdo que parte de uma divisdo dos distintos aspectos inte-
grantes do patriménio moral do sujeito. Assim, indica, de um lado, danos mo-
rais que se referem a aspecto objetivo da personalidade moral, ai incluidos
0s seguintes bens pessoais: a) honra; b) nome; c) honestidade; d) liberdade
de acéo; e) autoridade paterna; f) fidelidade conjugal; g) estado civil; Aponta,
de outro lado, danos morais que atingem aspecto subjetivo da personalidade
moral, dentro do qual se compreendem os seguintes bens personalissimos:
a) afei¢des legitimas; b) segurancga pessoal e integridade fisica; c) intimidade;
d) direito moral do autor sobre sua obra; e) valor de afeicdo de certos bens
patrimoniais.”

Na verdade, considerando os diversos bens personalissimos atingidos,
pode-se chegar a um numero indeterminado de danos morais. Dai poder se
falar em dano a vida ou a integridade fisica (que se inserem na espécie mais
ampla de dano a pessoa), dano a imagem, dano ao nome, dano a honra,
dano a intimidade, dano a liberdade de crencga religiosa. Todos eles subespé-
cies de dano moral.

Dano moral direto ou indireto: Interessante é a classificacédo fundada
na natureza do bem juridico afetado diretamente pela conduta lesiva. Fa-
la-se em dano moral direto™ quando a leséao atinge diretamente algum dos
bens integrantes da personalidade, tais como a vida, a integridade corporal,

151 BREBBIA, Roberto H. Op. cit., p. 259.

152 Correspondente aproximado dos “direct damages” (“general damages” ou “necessary
damages”) da common law, definidos como danos presumivelmente resultantes do tipo de ato
ilicito praticado (v. Blacks Law Dictionary. 1999, p. 394).

166 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



a intimidade, a honra, a imagem. De outro lado, diz-se que ha dano moral
indireto™ quando é atacado bem patrimonial, mas com repercussédo sobre
bem personalissimo.

A mesma classificagao se aplica, de méo invertida, ao dano patrimonial:
sera direto quando a les&o atinge imediatamente bem patrimonial; sera indi-
reto o dano patrimonial quando este constitua decorréncia de ataque a bem
da personalidade.

Dano moral direto ou indireto (em ricochete): Adenominacéo do dano
moral como direto ou indireto é utilizada, também, para fazer referéncia a
outra classificacdo, com base em critério distinto, que leva em conta o ter a
vitima sido ou ndo atingida diretamente pelo evento. De acordo com esse
critério, constituiria dano moral direto, por exemplo, o experimentado pela
vitima atingida em sua integridade corporal ou em sua vida; configuraria dano
moral indireto, reflexo ou em ricochete o suportado por terceiro, como reflexo
da leséo a vitima imediata: por exemplo, o dano moral sofrido pelo cénjuge
ou pelos filhos em conseqiiéncia da morte do pai. Na doutrina francesa a de-
nominacgao corrente € a de dano em ricochete (dommage par ricochet).”A
classificacédo, também aqui, ndo € exclusiva do dano moral: da mesma forma
o dano material pode ser considerado direto (como o sofrido pela vitima de le-
sao corporal, que vé diminuida sua capacidade de trabalho) ou indireto (como
o dos filhos que, em razado da morte do pai, deixam de contar com o sustento
que este |hes proporcionava).

Um dos problemas gerados pelo dano em ricochete reside na legitimida-
de para a propositura da agao indenizatéria. Ou, como observado por Sergio
Cavalieri Filho, a dificuldade, no dano em ricochete, esta: “em saber até que
ponto & possivel reclamar pelo reflexo de um dano causado a outra pessoa,
seja de natureza material ou moral”’. No que diz respeito ao dano material
indireto, a jurisprudéncia ainda tem encontrado critérios razoavelmente obje-
tivos™, mas no tocante ao dano moral reflexo, prepondera um grande subje-

153 Na common law, “consequential damages” danos nao provenientes diretamente ou
imediatamente de um ato lesivo, mas que deste resultam indiretamente (v. Blacks Law
Dictionary. 1999, p. 394).

154 Esta, a definicao trazida por Yvonne Lambert-Faivre: “Denomina-se geralmente dano
em ricochete o conjunto de prejuizos sofridos por um terceiro vitima do fato de um dano
corporal inicial que atinge a vitima imediata.” (Droit du dommage corporel. 4% ed. Paris :
Dalloz. 2000, 275).

155 Yvonne Lambert-Faivre noticia que, atualmente, a Corte de Cassagéao da Franga, renunciando
a critérios rigidos do passado, estabelece quatro critérios para admitir a indenizagao das vitimas
por ricochete, quais sejam, os caracteres pessoal, direto, certo e licito dos prejuizos invocados
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tivismo.

Enquanto a legitimidade de certas pessoas se afigura, de ordinario, tran-
quila (como a dos filhos), a de outras é motivo de intensos debates na juris-
prudéncia. Assim, é controvertida a legitimidade de irméaos, ascendentes e
outros parentes remotos da vitima; do mesmo modo, controversa € a legiti-
midade de algumas pessoas sem relacao de parentesco (noivo, namorado,
amigo intimo). A utilizagao de critérios rigidos é temeraria, pois, como adverte
Sergio Cavalieri: “’“Um parente proximo pode sentir-se feliz pela morte da
vitima, enquanto o amigo pode sofrer intensamente.””Somente o exame do
caso concreto podera revelar se o demandante foi atingido em suas afei¢des
legitimas.

Observe-se que, em caso de dano moral reflexo ou em ricochete decor-
rente da morte de alguém, em havendo varios legitimados a propositura da
acao de reparagao de dano, cada um deles, individualmente considerado,
tera direito ao recebimento de indenizacdo. Nao ha que cogitar de fixacao
de apenas um valor de indenizagdo por dano moral por sé ter havido uma
vitima fatal. Com efeito, o que se busca indenizar ndo é a morte em si da
vitima, mas — aqui, sim — o dano psiquico, caracterizado pela dor espiritual,
pelo sofrimento, pela perda afetiva que cada um dos legitimados teve como
consequéncia da morte da vitima. Assim, a cada legitimado a indenizagao por
dano moral devera tocar uma verba independente, correspondente a dor e a
perda de cada um.

Observe-se que cada um dos autores poderia, individualmente, ajuizar
demanda para a obtencdo de reparacao pelo dano moral sofrido. Ndo h3,
em tal situagcdo, um unico direito a postulagdo da reparacéo pelo dano moral,
mas tantos direitos quantos forem aqueles que tiveram a sua esfera moral ou
ideal atingida reflexamente pela morte do ser querido.

Dano moral transitério ou permanente: O dano moral pode gerar re-
flexos transitorios ou permanentes, seja no estado animico, seja na vida de
relacéo da vitima. Assim, a ofensa a honra ou a lesao corporal leve podem
provocar sentimentos negativos que, depois de certo tempo, deixarao de afe-
tar a vitima, porque constituirdo simples lembranca. Ja certas lesdes deixam
marca indelével, como ocorre com os danos fisicos que levam a cegueira ou
a amputacdo de um membro, que causam impoténcia sexual, ou que resul-
tam em certos danos estéticos nao corrigiveis por cirurgia reparadora. Mais
adequado seria falar em dano moral de efeito transitorio e dano moral de

(op. cit., p. 276).
156 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 89.

168 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



efeito permanente.

Em se tratando de danos morais a integridade fisica ainda € possivel es-
timar se os efeitos ou vestigios do dano seréo apagados no futuro. Ja em se
tratando de danos a direitos psiquicos ou morais da pessoa a tarefa é peno-
sa, pois cada vitima sente os efeitos do dano moral a seu modo. A impresséo
gque um dano moral causa ao espirito de uma vitima é diferente da impresséao
causada ao espirito de outra por um dano semelhante. Algumas pessoas sé&o
mais suscetiveis do que outras.

Dano moral atual ou futuro: Alguns danos morais podem ter conse-
gléncias que so virao a ser sentidas no futuro; outros danos terao, no futuro,
suas consequéncias agravadas. Faz-se, entdo, a distingdo entre dano moral
atual e futuro. O dano moral atual seria aquele cujas conseqiéncias se en-
contram presentes por ocasido da agao de responsabilidade; dano moral fu-
turo, em contrapartida, seria o dano cujos efeitos, previsiveis, seréo sentidos
no futuro, ou no futuro se desenvolverao, consolidarao ou agravarao.

Forte na idéia de que o dano moral ndo se confunde necessariamente
com suas consequéncias psicologicas, nao € exato falar em dano moral fu-
turo; € mais apropriado falar em dano moral de efeitos futuros, ja que o dano
sempre seria atual.

O chamado dano futuro ndo deve ser confundido com o dano eventual
ou hipotético. Aquele (o dano futuro) & certo e objetivamente previsivel, raz&o
pela qual deve ser indenizado; este (o dano eventual ou hipotético) € incerto,
de ocorréncia imprevisivel, pelo que é indenizavel.

Perda de uma chance: Com algumas reservas, a jurisprudéncia tem
reconhecido o direito a indenizagao (por danos morais e materiais) em decor-
réncia da perda de uma chance (perte d’'une chance). Trata-se de modalida-
de especifica de dano futuro, consistente na perda, pela vitima do dano, da
oportunidade de obter um beneficio ou de evitar um prejuizo no futuro.

Imagine-se o caso de um acidente de transito, no qual a vitima sofra
lesdes fisicas incapacitantes. Os danos fisicos podem impedir a vitima de se
apresentar em um concurso ou de realizar um exame do qual depende sua
carreira; ou podem impedi-la de se casar com a pessoa que ela deseja des-
posar; podem priva-la da esperancga de obter uma promog¢éo no trabalho ou
de retomar um trabalho ap6s sua aposentadoria.”

No que toca especificamente ao dano moral, é classico o exemplo da
perda de chance matrimonial. Mas outras situagcdes de perda de chance tam-

157 V. VINEY, Geneviéve e JOURDAN, Patrice. Traité de Droit Civil. Les conditions de la
responsabilité. 22 ed. Paris : LGDJ. 1998, p. 72.
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bém configuram o dano moral. Pizarro exemplifica com os danos fisicos que
causam a minoracao da possibilidade de manter relagcdes sexuais ou de de-
senvolver com normalidade as relagbes sociais; a minoragéo de possibilida-
des intelectuais ou desportivas futuras.”™

8. Dano Moral em Caso de Descumprimento de Obrigagao Contratual

Tema recorrente € o da possibilidade de o dano moral surgir do descum-
primento de obrigacdo contratual. Em muitos julgados é freqiiente a pondera-
céo de que o simples inadimplemento contratual ou 0 mero descumprimento
de obrigagdo pode causar dano material, mas nao caracteriza dano moral.
Importa, pois, definir quando se esta diante de “mero” ou “simples” inadimple-
mento de obrigacéo contratual e quando se esta diante de um dano moral.

Nada impede, a priori, que o descumprimento de obrigac&o contratual
venha a provocar um dano moral. Pode-se, mesmo, falar em um dano moral
contratual” (decorrente de responsabilidade civil contratual), em contraposi-
¢cao a um dano moral extracontratual (decorrente de responsabilidade civil
extracontratual, delitual ou aquiliana).

Inicialmente, para a configuracédo do dano moral contratual, impde-se a
existéncia de uma obrigagdo preexistente, emanada de um contrato ou de
um ato juridico valido™, seguida do inadimplemento (absoluto ou relativo) da
obrigacao”. Esse inadimplemento deve, entédo, ser relacionado como causa
(nexo de causalidade), direta ou indireta, de ofensa a algum direito da perso-
nalidade.

O credor que deixa de receber o valor que lhe € devido e tem que recor-
rer ao Judiciario para buscar o cumprimento de sua obrigagdo comumente se
sente aborrecido, contrariado, desgastado, até exasperado. Mas, porque tais
estados psicologicos ndo decorrem da les&o a um direito da personalidade,
nao constituem sinal da ocorréncia de um dano moral indenizavel. Constituem
incbmodos que decorrem da vida de relagdo ou dos embates do dia-a-dia™.

158 PIZARRO, Ramon Daniel. Op. cit., p. 110.
159 V. PIZARRO, Ramoén Daniel. Op. cit., p. 143.

160 Pizarro observa, com propriedade, que o dano moral também pode surgir da anulagao
ou declaracdo de nulidade de um contrato ou de um ato juridico, mas, nesses casos, a
responsabilidade civil € de natureza extracontratual (op. cit., p. 153).

161 V. PIZARRO, Ramon Daniel. Op. cit., p. 152.

162 RESP 338162/MG — DJ de 18.2.2002 — 42 Turma — Min. Salvio de Figueiredo Teixeira:
“O inadimplemento do contrato, por si sO, pode acarretar danos materiais e indenizagdo por
perdas e danos, mas, em regra, hdo da margem ao dano moral, que pressupde ofensa anormal
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A despeito disso, as situagdes de dano moral contratual sdo frequentes
e encontradas em grande numero na jurisprudéncia.

O passageiro de 6nibus que sofre danos fisicos em razéo de acidente de
transito é vitima de dano moral por descumprimento do contrato de transporte
(o qual traz, insita, a clausula de incolumidade do passageiro).

No campo do contrato de transporte aéreo de passageiros, a jurisprudén-
cia vem reconhecendo a existéncia de dano moral em caso de overbooking”,
de atraso de voo consideravel™ (mormente quando ha perda de conexao com
outro v60™) ou de extravio de bagagem que cause transtornos relevantes™.

E vasta a literatura acerca da responsabilidade civil decorrente de erro
médico com repercussao na esfera moral da pessoa. Na jurisprudéncia, en-
contram-se casos de dano estético resultante de lipoaspiracdo™ ou de outras
espécies de cirurgia estética™.

No que se refere aos contratos bancarios, a jurisprudéncia tem identi-
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ficado o dano moral na devolugdo indevida de cheque de correntista® e na

a personalidade. Embora a inobservancia das clausulas contratuais por uma das partes possa
trazer desconforto ao outro contratante - e normalmente o traz - trata-se, em principio, do
desconforto a que todos podem estar sujeitos, pela propria vida em sociedade”.

163 RESP 345687/CE — DJ de 5.8.2002 — 42 Turma - Min. Ruy Rosado de Aguiar:
“Responsabilidade Civil. Transporte aéreo. Overbooking. Dano extrapatrimonial. Indenizagéo.
O dano sofrido pela empresa cujo dirigente ndo embarcou por excesso de reservas, e por causa
disso perdeu atividades programadas no lugar de destino, deve ser indenizado integralmente,
nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor.”

164 RESP 307409/RJ — DJ de 4.2.2002 — 42 Turma — Min. Aldir Passarinho: “Inobstante a
infraestrutura dos modernos aeroportos ou a disponibilizagdo de hotéis e transporte adequados,
tal ndo se revela suficiente para elidir o dano moral quando o atraso no véo se configura
excessivo, a gerar pesado desconforto e aflicdo ao passageiro, extrapolando a situacao de mera
vicissitude, plenamente suportavel.” No mesmo sentido: RESP 300050/SP; RESP 241813/SP;
RESP 168976/SP; RESP 197808/SP RESP 253552/SP; AGA 239742/MG; RESP 235678/SP.

165 RESP 295369/SP — DJ DATA:19/11/2001 — 32 Turma — Min. Carlos Alberto Menezes Direito:
“O atraso superior a 24h, com perda de conex&o, e obrigagédo de pernoite em cidade no exterior
(...) causa transtorno anormal, bastante para justificar a obrigagéo de indenizar.”

166 RESP 173526/SP — DJ de 27.8.2001 — 4@ Turma — Ruy Rosado de Aguiar: “E possivel a
condenacgao pelo dano moral resultante da perda durante o transporte. Divergéncia superada.”

167 RESP 457312/SP — DJ de 12.12.2002 — 42 Turma — Min. Ruy Rosado de Aguiar.

168 RESP 10536/RJ — DJ de 19.8.1991 — 32 Turma — Min. Dias Trindade: “Contratada a realizacao
de cirurgia estética embelezadora, o cirurgiao assume obrigacao de resultado, sendo obrigado
a indenizar pelo ndo cumprimento da mesma obrigacao, tanto pelo dano material quanto pelo
moral, salvo prova de forga maior ou caso fortuito.”

169 RESP 422396/DF — DJ de 07.10.2002 — 32 Turma — Min. Carlos Alberto Menezes Direito:
“Constatado nas instancias ordinarias que houve a indevida devolugéo de cheques emitidos pelo

171 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



inclusdo indevida do nome de correntista em cadastro de inadimplentes™.

Considerou-se configurado o dano moral no corte indevido do forneci-
mento de energia elétrica™.

Ja se decidiu que o atraso na entrega de obra de construgao de imovel
pode gerar dano moral em casos especiais, nos quais o retardamento cau-
sa constrangimentos que vao além do simples aborrecimento pelo atraso
em si"”.

Ha situagdes, ainda, nas quais o contrato constitui apenas a oportunida-
de para o dano moral, como ocorre no caso de assédio sexual ou de outros
constrangimentos a que o empregado é submetido pelo patrdo. O dano mo-
ral, em tais situagdes, ndo sera gerado a partir do descumprimento de alguma
obrigacéo especificamente pactuada, mas da violagao direta do dever geral
(de indole constitucional) de respeito e consideragao pela dignidade humana.

A doutrina, na verdade, acusa uma tendéncia ao desaparecimento da
tradicional divisdo da responsabilidade civil em contratual e extracontratual, a
partir da constatagcédo de que os contratos, cada vez menos, retiram sua forca
da vontade das partes, em raz&o da crescente interferéncia do direito positivo
nas relagdes juridicas. O emprego disseminado dos contratos de adeséo na
sociedade de consumo coloca em xeque o principio da autonomia da vontade
e retira a razdo de ser da summa divisio da responsabilidade civil™.

correntista, por culpa do Banco, que ndo considerou depésito feito pelo mesmo, é pertinente
a imposicdo da condenacao pelo dano moral.” No mesmo sentido, o RESP 302653/MG — DJ
de 29.10.2001 — 42 Turma — Min. Ruy Rodado de Aguiar: “O banco que recusa o pagamento
de cheque sob a indevida alegacgéo de falta de fundos esta obrigado a reparar o dano moral
sofrido pelo correntista. A existéncia do dano decorre de juizo da experiéncia, fundado no que
normalmente ocorre em tais situagdes.”

170 RESP 293669/PR — DJ de 4.2.2002 — 32 Turma — Min. Carlos Alberto Menezes Direito: “Ja
decidiu a Corte que a inscricdo em cadastro negativo por culpa do banco gera o dano moral,
suscetivel de indenizacdo, sendo a exigéncia da prova satisfeita com a demonstracéo da
inscricéo indevida.”

171 Apelacédo Civel APC5012898 DF — DJU de 3.11.19: “Corte de fornecimento de energia
elétrica efetuada pela prestadora de servigco. Pagamento da fatura em tempo habil. Provimento
parcial. Reconhecimento do dano moral. Fixagdo em 150 vezes o valor da fatura.”

172 Bastante ilustrativo o acordéo na Ap. Civel n® 2002.001.08305 — Julgada em 7.8.2002 — 132
Camara Civel — Des. Nametala Jorge: “Compromisso de compra e venda de unidade imobiliaria
em construgdo. Atraso na entrega do bem, por culpa da incorporadora. Danos materiais. Dano
moral. (...) Em principio, a inexecug&o contratual ndo gera dano moral; porém, se dai também
resulta adiamento do sonho da realizagdo do casamento, tal circunstancia constitui dano moral,
por lesao de bem integrante da personalidade, como integridade psicolégica, causando dor,
sofrimento, tristeza e humilhagao a vitima.”

173 Para Mariano lzquierdo Tolsada: “tanto mais nos afastemos do modelo da autonomia
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Nenhuma estranheza, pois, deve causar a idéia de que o dano moral
possa estar associado ou vinculado ao descumprimento de um contrato. Des-
de que se configure a ofensa a atributo da personalidade, nada importa que
a causa remota desse dano (de natureza moral) tenha sido o inadimplemento
de uma obrigacao contratual.

Observe-se, por fim, que o dano moral contratual pode decorrer de ina-
dimplemento contratual culposo, como se viu de varios dos exemplos co-
Ihidos na jurisprudéncia. Nao ha nenhuma exigéncia de que a conduta do
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ofensor seja dirigida dolosamente ao descumprimento do contrato™.

9. A Prova do Dano Moral

E corrente o ensino de que n3o é exigivel a prova do dano moral (tido
este como alguma daquelas alteracbes negativa no psiquismo da vitima),
sendo bastante a prova do fato ofensivo capaz de gerar tais alteragdes, que
seriam presumidas em carater absoluto. E o entendimento do Professor Ser-
gio Cavalieri, para quem: “o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravel-
mente do préprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso fac-
to estda demonstrado o dano moral a guisa de uma presungao natural, uma
presuncéo hominis ou facti, que decorre das regras da experiéncia comum.
Assim, por exemplo, provada a perda de um filho, do cénjuge, ou de outro
ente querido, n&o ha que se exigir a prova do sofrimento, porque isso decorre
do proéprio fato de acordo com as regras de experiéncia comum”™.

Do mesmo teor, o ensino de Carlos Alberto Bittar: “Ora, trata-se de pre-
suncao absoluta, ou iuris et de iure, como a qualifica a doutrina. Dispensa,
portanto, prova em concreto. Com efeito, corolario da orientagéo tracada &
o entendimento de que ndo ha que se cogitar de prova de dano moral. Nao
cabe ao lesado, pois, fazer demonstracdo de que sofreu, realmente, o dano
moral alegado.™

Essa idéia, de que o dano moral em geral ndo depende de comprovacao,
decorre, a nosso ver, do recorrente erro de perspectiva de identificar o dano
moral com aquelas reagdes de dor, constrangimento, tristeza, vergonha. Par-

contratual, tanto mais recomendavel sera unificar as esferas, ndo apenas do ponto de vista
metodologico, mas também no que se refere as conseqiéncias praticas.” (La unificacion de la
responsabilidad civil contratual y extracontratual (vision europea). In Responsabilidad por Darios
en el Tercer Milenio. Buenos Aires : Abeledo-Perrot. 1997, 110.

174 V. PIZARRO, Ramén Daniel. Op. cit., p. 167.
175 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 80.

176 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao Civil por Danos Morais. 22 ed. Sdo Paulo: RT. 1994,
p. 204.
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tindo de tal premissa, a solugdo encontrada ndo poderia ser outra que nao a
da inexigibilidade da prova do dano, porque totalmente subjetivo, existente no
intimo do individuo e, conseqlientemente, ndo perceptivel pelos sentidos. O
dano, assim considerado, teria de ser presumido a partir de algum fato objetivo.

Por esse prisma, em verdade, com base em uma presuncao (absoluta,
no comum dos casos), acaba-se por indenizar alguém por um dano moral
(identificado sempre com “dor”) que poderia nem mesmo existir.

Todavia, substituida a proposicéo inicial, para considerar o dano moral
nao como alguma daquelas reacgdes intimas do ser humano, mas como a
lesédo a um direito personalissimo, desnecessario é o recurso a presuncgdes
acerca da existéncia do dano: uma vez violado direito da personalidade, ca-
racterizado estara o dano moral, independentemente de qualquer reag¢éo in-
terna ou psicologica do titular do direito.

Para o notavel Roberto Brebbia, o problema da prova do dano moral se
resolve, de forma objetiva, com a comprovacéao de fato violador de algum dos
direitos da personalidade™.

Pelo menos no tocante aos chamados direitos da personalidade fisicos
e morais, a que se refere Carlos Alberto Bittar, o dano moral poderia ser pro-
vado diretamente. O recurso a presungao subsistiria, no entanto, em relacéo
aos danos morais consistentes em ofensa a direitos psiquicos da personali-
dade™ do individuo.

10. Conclusoées

Dano moral ndo se confunde com dor, sofrimento, tristeza, aborrecimen-
to, infelicidade, embora, com grande freqiéncia, estes sentimentos resultem
dessa espécie de dano.

Afastada a necessidade de dor, sofrimento espiritual ou qualquer espécie
de detrimento animico para a configuracdo do dano moral, abre-se espaco
para o reconhecimento do respectivo direito de indenizac&o a pessoas inca-
pazes de consciéncia e discernimento (como se da no caso das criangas de
tenra idade e em alguns casos de doenca mental), ou, mesmo, de pesso-
as incapazes de manifestagdes psiquicas ou sensoriais negativas diante da
ofensa a algum direito de sua personalidade (como no caso de pessoas em
estado comatoso).

Embora apenas com o nascimento com vida tenha inicio a personalidade

177 BREBBIA, Roberto H. Op. cit., p. 85.

178 Na ja mencionada classificagdo propugnada por Carlos Alberto Bittar (Os Direitos da
Personalidade, p. 57). Mas nao subsistiria a presun¢ao em relagéo aos direitos da personalidade
fisicos e morais, porque estes independem de qualquer alteragéo no estado animico da vitima.
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civil do ser humano, desde a concepg¢ao o ser humano ja é detentor de per-
sonalidade moral a ser protegida.

As pessoas juridicas, embora despidas de direitos proprios da persona-
lidade humana, séo titulares de alguns direitos especiais de personalidade,
ajustaveis as suas caracteristicas particulares e aos seus interesses tutela-
veis juridicamente, razdo pela qual também s&o passiveis de dano moral,
principalmente no que se refere ao seu conceito dentro da sociedade.

A agressao a bens e valores juridicos que sao inerentes a toda a coletivi-
dade, de forma indivisivel, faz surgir o dano moral coletivo ou difuso.

Na etiologia do dano moral, inadequada se mostra a distingdo entre /e-
sdo (ou atividade lesiva) e dano propriamente dito. Diferentemente do que
ocorre com o dano material, o dano moral ndo deve ser associado a algum
acontecimento natural (fisico ou psicoldgico), correspondente a um estrago
ou avaria, a uma diminuicdo ou perda. E bastante a les&o a direito da perso-
nalidade.

Desde que se configure a ofensa a atributo da personalidade, pode o
dano moral emergir do inadimplemento de obrigac&o contratual.

O dano moral é, em verdade, um conceito em construgéo. A sua dimen-
sdo € a dos denominados direitos da personalidade, que sdo multifacetados,
em razao da propria complexidade do homem e das relagdes sociais.

Os direitos personalissimos encontram-se sintetizados no principio da
dignidade da pessoa humana, consagrado no art. 1°, lll, da Constituicdo Fe-
deral. Cabe ao intérprete conferir, em cada caso que se lhe apresente, a
interpretacéo que mais preserve esse principio.

Com o desenvolvimento social e a consequente evolugao dos direitos da
personalidade o conceito de dano moral tende a ser ampliado, para alcancar
situacBes hoje ainda n&o consideradas.

Essa ampliacdo, a despeito das resisténcias doutrinarias e jurispruden-
ciais, € inevitavel. E, diferentemente do que alguns imaginam, a extensao do
conceito de dano moral n&o transformara a sociedade em uma sociedade de
litigantes, mas contribuira para a formag¢ao de uma sociedade na qual o ser
tera, efetivamente, primazia sobre o ter e os direitos da personalidade rece-
berdo a consideragéo e o respeito devidos. ¢
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