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CAPITULO |
O DANO MORAL E O DIREITO MATERIAL

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no artigo 59,
inciso XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, consagra
o direito de a¢do: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”.

E por meio da jurisdicio, exercida pelos juizes e tribunais?, a qual
deve ser inerte? e imparcial®, que o Estado busca a pacifica¢io social, seu
“escopo magno”, solucionando os conflitos que envolvem as pessoas e até
mesmo o préprio Estado (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2014).

A responsabilidade civil, da mesma forma, tem como principal
funcado possibilitar a ordem publica, o convivio harmdnico na sociedade, e
o bem-estar social, fornecendo seguranga juridica aos que sofrem danos,
sejam materiais ou morais, pois poderdo buscar sua reparacdo através
da jurisdicdo, quando devera ser comprovada a existéncia do direito a
indenizacao (an debeatur) e, apds, ser calculado o valor da indenizacido
(quantum debeatur) (BODIN DE MORAES; COUTO; SILVA, 2013).

Este capitulo buscalocalizar o dano moral no Direito e no Sistema da
Responsabilidade Civil. Para tanto, serd abordado o dano em seu aspecto
amplo, as espécies de dano, a ligacdo do dano moral com a protegio
dos direitos de personalidade e com o principio da dignidade da pessoa
humana, a terminologia adequada ao instituto, bem como sua evolucdo
histdrica, configuracado, natureza e funcao.

1. “Ajurisdigdo civil é exercida pelos juizes e pelos tribunais em todo o territério nacional, conforme as disposi¢des

deste Cédigo.” Codigo de Processo Civil, art. 16.

2. “O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excegOes previstas em

lei.” Cédigo de Processo Civil, art. 2°.

3. “Aimparcialidade do julgador é pressuposto para que a relagdo processual se instaure validamente.” (CINTRA;
DINAMARCO; GRINOVER, 2014, p. 76).
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1.1 Aspectos introdutérios a reparabilidade do dano moral

Sabe-se que a responsabilidade civil é, dentro do Direito, dos
temas mais atuais e discutidos. Para Vieira (2015, p. 594), inclusive,
“a responsabilidade civil é o instituto do direito civil que teve maior
desenvolvimento nos ultimos cem anos”.

Braga Netto (2018) aponta que a responsabilidade civil
contemporanea, diante dos novos contextos juridico-sociais e gracas a
intensaproducaodoutrindriaejurisprudencial, renova-se constantemente
e, a partir dos anseios da sociedade, cria conceitos geralmente rebeldes
as disposicoes normativas e incorpora novos conhecimentos e modos
de percepcao, permanecendo em constante processo de abertura e
reformulagdo.

1.1.1 As clausulas gerais e os pressupostos da responsabilidade civil

Judith Martins-Costa (2015) ensina que o conceito moderno
de responsabilidade civil, que é alicercado na culpa, adveio do direito
francés e, desde entdo, evoluiu em fundamento, execugdo e densidade.
Muito antes, porém, era comumente denominada como responsabilidade
aquiliana, em razdo da Lex Aquilia, vinda do direito romano, origem do
principio magno da responsabilidade civil: o neminem laedere.

Com efeito, a nogdo de responsabilidade civil estd fundada

no principio do neminem laedere, ou seja, a formula, de elaboragio romana,
que nos recomenda agir de forma a ndo lesar os direitos de outrem. Quando
o dano ocorre - seja moral, material ou estético - busca-se compensar, ainda
que parcialmente, o equilibrio perdido. A responsabilidade civil centra-
se, portanto, na obrigacdo de indenizar um dano injustamente causado.
Aguiar Dias, a proposito, anota que “o mecanismo da responsabilidade civil
visa, essencialmente, a recomposicdo do equilibrio econdmico desfeito ou
alterado pelo dano”. (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2018, p. 874)

Para Rui Stoco (2011, p. 135),

os principios do neminem laedere (ndo lesar a ninguém) e do alterum
no laedere (ndo lesar outrem) dao a exata dimensdo do sentido de
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responsabilidade. A ninguém se permite lesar outra pessoa sem a
consequéncia de imposicdo de san¢do. No dmbito penal a san¢do atende
a um anseio da sociedade e busca resguarda-la. No ambito civil o dever de
reparar assegura que o lesado, enquanto pessoa individualizada, tenha seu
patriménio - material e moral - reconstituido ao statu quo ante, mediante
restitutiu in integrum.

Neminem Laedere - além de ser o principio que rege a
responsabilidade civil segundo a doutrina - estd positivado no
ordenamento juridico brasileiro nos artigos 186* e 927° do Cédigo Civil,
nas clausulas gerais da responsabilidade civil na reparagdo dos danos,
dentre eles, os danos morais®’.

Segundo Cortiano Junior e Ramos (2018, p. 03), as clausulas gerais
sdotécnicas criadaspelo Legislativo que regulamentam aresponsabilidade
dos danos e “permitem sensatos exercicios de judicatura, ndo adstritos aos
rigores (e as insuficiéncias) do formalismo e, portanto, mais adequados a
atingir o desiderato de vivificar a dignidade da pessoa em relacdo”.

Da andlise das clausulas gerais, particularmente dos dispositivos
186 (clausula geral da obrigacdo de ndo causar dano) e 927, caput, do
Codigo Civil (clausula geral da obriga¢do de reparar dano), embora nao
haja unanimidade, grande parte da doutrina aceita uma classificacdo
tetrapartida dos pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, sendo
eles: I - ato ilicito; I - dolo ou culpa; III - nexo de causalidade e IV - dano.

No direito brasileiro moderno,

4. Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
5. Art.927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

6. “Sdo clausulas gerais e ndo tipolégicas ou fechadas, servindo ao Direito como um todo, assumindo multiformas,
ganhando sentido polissémico, regendo os mais diversos comportamentos ndo permitidos - seja através de

acdo ou omissdo -, e assegurando a necessaria longevidade.” (STOCO, 2011, p. 135).

7. Ha também outros dispositivos legais que se configuram como clausulas gerais. Segundo Martins-Costa
(2015, p. 877-879), “no vigente Direito Brasileiro, as cldusulas gerais que regulam a responsabilidade civil
extrapatrimonial encontram-se no art. 19, III, e no art. 52, V e X, da CF, no art. 62, VI e VI, da Lei 8.078, de
11.09.1990 (CDC), no art. 17, c/c o art. 201, V, VIII, IX, da Lei 8.069, de 13.07.1990 (ECA) e, ainda, no art. 1553

do CC, norma de abertura em matéria de fixagdo do quantum indenizatério”.
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os pressupostos da responsabilidade civil relacionados a imputagdo do
dever de indenizar (culpa e nexo causal) perdem relevancia em face de
uma certa ascensdo daquele elemento que consiste, a um sé tempo, no
objeto e na ratio da reparagdo: o dano. [..] O dano vem, pouco a pouco,
conquistando local de destaque na andlise jurisprudencial, como elemento
apto, por si sé, a atrair a atua¢do das cortes em amparo as vitimas dos
infortinios mais diversos. (SCHEREIBER, 2013, p. 83)

Nesse sentido, Rui Stoco (2011) ensina que sé comete ato ilicito
quem viola direito e causa dano. Se, portanto, da pratica de um ato ilicito
nao se verificar como consequéncia a ocorréncia de um dano nao havera
repercussdo indenizatoria, pois uma vez ausente “o binémio ato ilicito
+ dano ndo nasce a obrigacdo de indenizar ou de compensar, embora o
autor da conduta fique sujeito a desconstituicao do ato ou a sua anulacdo”
(STOCO, 2011, p. 143).

1.1.2 0 objetivismo contemporaneo, a biparticdo da responsabilidade
civil, o dano e suas espécies

Merece mencdo, igualmente, que na conjectura do sistema de
responsabilidade civil moderno, a responsabilidade objetiva ganhou
espaco perante a responsabilidade subjetiva, fendmeno as vezes chamado
de “objetivismo da responsabilidade civil” (CORTIANO JUNIOR; RAMOS,
2018, p. 03).

Note-se que, nesse sentido, houve tradicionalmente trés teorias
que fundaram a responsabilidade civil: a teoria subjetiva®, classica, que se

8. “Pela teoria subjetiva, fundada na culpa, deve o lesado comprovar a agdo ou omissdo que desencadeou o dano.
A culpa tem sido compreendida como erro de conduta. Consiste na infringéncia ou inobservancia, ainda que
nao intencional, de um dever, estabelecido por um contrato, ou genericamente pela lei. E o encargo imposto
a vitima de demonstrar a culpa do agente é o maior problema que surge nos casos concretos. De regra, esse
onus da prova redunda em dificuldades tais, que a vitima culmina por nao alcangar a efetiva reparagao.” (SILVA
FILHO, 2015, p. 923).
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assenta na culpa, a teoria do risco®!?, uma subdivisdo da teoria classica
e, por fim, a teoria objetivall, que rompe com a ideia de culpa ou dolo.
Foi a partir século XXI que a teoria subjetiva perdeu espago para a teoria
objetiva.

H4, também, uma divisdo importante que merece apontamento:
0 contraponto entre a responsabilidade contratual (negocial ou
obrigacional) e a responsabilidade extracontratual (extranegocial
ou aquiliana), dicotomia também lembrada como a “biparticio da
responsabilidade civil” (STOCO, 2011).

Para entender tal diferenca, devemos partir dos conceitos de
responsabilidade em sentido amplo e em sentido estrito, pois

a responsabilidade em sentido amplo consiste na obriga¢do de reparar
os danos causados a outrem, pela violagdo de direitos alheios [...], sejam
eles absolutos (direito da personalidade, direitos reais, e os direitos sobre
bens imateriais), sejam simples direitos de crédito, constituidos entre
outras pessoas, sejam até outras situacoes dignas de tutela juridica. Trata-
se da responsabilidade em sentido stricto: é a obrigagdo de reparar danos
resultantes da violagdo do dever geral de neminem laedere |[..] VIEIRA
(2015, p. 595).

A responsabilidade extracontratual é, também, a responsabilidade
em sentido estrito. Ou seja, “responsabilidade em sentido amplo” engloba
tanto a responsabilidade negocial quanto a responsabilidade civil. Outro
contraponto surge porque “a responsabilidade normalmente chamada

9. “A teoria do risco se inspira na ideia de que o elemento culpa é desnecessdrio para caracterizar a
responsabilidade. A obrigagdo de indenizar ndo se apoia em qualquer elemento subjetivo, de indagagdo sobre
o comportamento do agente causador do dano, mas se fixa no elemento meramente objetivo, representado
pela relagdo de causalidade entre o ato causador do dano e este.” (RODRIGUES, 2008, p. 156).

10. Ha, ainda, a denominada teoria do risco exacerbado, onde “a responsabilidade deriva do exercicio de atividade
perigosa. Em havendo o dano decorrente do exercicio de atividade perigosa, o lesado nao estd adstrito a
demonstrar nem a culpa, nem a relagdo causal, bastando a indenizagdo, que comprove o dano. (SILVA FILHO,
2015, p. 924).

11. Também chamada de teoria da culpa presumida. “Na teoria objetiva domina a ideia de responsabilidade,
independente da comprovagdo da culpa. A vitima ndo fica obrigada a prova da subjetividade. Destarte, a sua
posi¢do processual, em decorréncia da liberagdo da prova da culpa, fica mais consentanea com a realidade

presente, bastando provar o nexo de causalidade entre o ato principal e o dano.” (SILVA FILHO, 2015, p. 923).
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contratual, denominada por muitos de negocial, é direito especial em
relacdo a responsabilidade extracontratual'> ou responsabilidade em
sentido estrito.” (VIEIRA, 2015, p. 595).

Farias, Braga Netto e Rosenvald (2018, p. 887) avaliam que

de longa data se estabeleceu a dicotomia entre a responsabilidade civil
(delitual ou aquiliana) e a responsabilidade contratual (negocial ou
obrigacional). Trata-se de uma summa divisio decorrente do critério da
origem do dever descumprido, ou seja, se contratual ou ndo. Apesar de
atualmente haver interpenetracdo entre as duas responsabilidades, a
biparticdo ainda faz sentido teérico e pratico [..]. Podemos pensar na
responsabilidade civil extranegocial como uma espécie de regime geral e a
responsabilidade negocial como um regime especifico.

Logo, denota-se que “é justamente no ambito da responsabilidade
extracontratual que se encontram as maiores dificuldades no momento
da liquida¢do dos danos, pela falta de um prévio acordo entre lesante e
lesado” (VIEIRA, 2015, p. 595), enquanto na responsabilidade contratual
o ressarcimento é processualmente facilitado face a existéncia de um
contrato vinculando as partes.

Ademais, conforme Vieira (2015), o estudo da responsabilidade
civil deve sempre partir da no¢do de dano, que constitui o pressuposto
mais importante no Sistema de Responsabilidade Civil. Dano é o prejuizo
sofrido pelo ofendido de um ato ilicito causado pela conduta de um
agente ofensor. E a lesdo a um interesse juridico tutelado que podera ser
indenizado por meio da jurisdicao.

Limongi Franca (2015) propde oito classificagdes as espécies do
dano: 12 - quanto a modalidade (dano emergente e lucro cessante); 22 -
quanto aatualidade (dano atual e dano potencial); 32 - quanto a efetividade
(dano efetivo e dano presumido); 42 - quanto a espécie de lesdo (por ato
ilicito civil e por ato ilicito penal); 52 - quanto ao agente (dano em razado
do fato do sujeito [capaz ou incapaz], dano em razdo de fato de outrem

12. “Em ambas existe um imenso leque de gradagoes - situacdes que vdo desde a conduta dolosa, ou gravemente
culposa, até aquelas em que prescinde do elemento culpa -, a chamada responsabilidade objetiva agravada, em
que, além de se prescindir do elemento culpa, prescinde-se, também, do nexo de causalidade” (VIEIRA, 2000,
p. 128-143).
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[incapaz, empregado, héspede ou terceiro em geral] e dano em razdo de
fato de coisa); 62 - quanto ao nexo causal (dano direito e dano indireto);

2 - quanto ao objeto (dano patrimonial e dano moral) e 82 - quanto ao
nexo causal + objeto (dano patrimonial [direito e indireto] e dano moral
[direto e indireto]).

A classificacdo citada ndo menciona a espécie de dano por perda
de uma chance (perte d 'une chance)'3, concebida pela doutrina francesa e
aceita pela jurisprudéncia brasileira.

Embora todas as espécies referidas sejam importantes, dentre as
classificacoes referidas por Limongi Franca, sdo as que dizem respeito ao
objeto (dano) - neste caso a sétima e a oitava - as que sdo relevantes para
esta pesquisa.

O dano patrimonial é aquele que afeta o patrimdnio da vitima,
enquanto o dano moral ofende seus direitos de personalidade. Se
dessa violagdo aos direitos de personalidade decorrer consequéncias
patrimoniais, ainda que mediante repercussido, o dano deixa de ser
material e passa a ser moral.

Por fim, dentro da seara do liame de causalidade somado ao objeto,
o dano direto é o dano que atinge diretamente o lesado ou os seus bens.
O indireto, segundo o também denominado dano reflexo ou dano em
ricochete, caracteriza-se quando uma pessoa sofre o reflexo de um dano
causado a outro (STJ, 2019).

1.1.3 O dano moral e os direitos de personalidade

Ainda trazendo a memoéria a no¢ao de dano em seus sentidos amplo
e estrito, esses conceitos podem auxiliar na compreensao da importante
correlacdo que existe entre reparagdo por danos morais com a protecao
dos direitos de personalidade.

Segundo Agostinho Alvim, o conceito de

dano em sentido amplo vem a ser a lesdo de qualquer bem juridico e af

se inclui o dano moral. Mas, em sentido estrito, dano é, para noés, a lesdo

13. Ocorre quando o ofensor, ao praticar o ato ilicito, faz com que a vitima perca a oportunidade de obter vantagem

ou evitar prejuizo. Tal conduta ndo enseja a reparagdo pelo dano causado, mas pela chance que foi perdida.
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do patrimonio; e patrimonio é o conjunto das relagdes juridicas de uma
pessoa, apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se o dano tendo em vista a
diminuigio sofrida no patrimdnio. Logo, a matéria do dano prende-se a
da indenizacdo, de modo que sé interessa o estudo do dano indenizavel.
(ALVIM, 1965, p.171-172).

Dessa maneira, ao reputar-se que dano é a lesdo a qualquer bem
juridico, ndo o limitando apenas aos direitos patrimoniais como, por
exemplo, os direitos reais (artigo 1225 do Cédigo Civil) e os direitos do
autor (direitos de patente, propriedade literaria, cientifica ou artistica),
este bem juridico passou a tutelar a violacdo de interesses juridicos
denominados direitos de personalidade ou direitos personalissimos,
tais como a vida, a liberdade, a saude, a imagem, o nome, o crédito, a
intimidade, o bem-estar, a honra (subjetiva e objetiva), dentre tantos
outros, pois integram um rol nao taxativo.

Nao obstante a posicdo contemporanea de protecao dos direitos
de personalidade, a doutrina classica deu inicialmente ao dano moral um
sentido negativo ou estrito. Sanseverino (2010) aponta que a concep¢ao
negativa se mostrou insuficiente, pois ao fazer uma distincao simplista
entre o dano extrapatrimonial e o dano patrimonial, deixava-se de
abordar a esséncia do instituto, dano énfase apenas a caracteristica que o
dano moral ndo possui: contetido econémico ou patrimonial.

Tal insuficiéncia imp0s, finalmente, a concepcdo de um “conceito
positivo” ou “substantivo” do dano moral, que pudesse entdo partir do
entendimento de que o dano moral é a violagido a direitos inerentes a
personalidade.

Os direitos de personalidade “sao direitos naturais, supralegais,
imanentes a pessoa humana, e completamente indissociaveis dela. [...]
Em verdade, o dano moral tutela os direitos de personalidade quando
resultarem violados” (MERGULHAO, 2014, p. 32).

Esses direitos sao

.

inerentes a prdpria personalidade, apresentam como caracteristicas a
instransmissibilidade, aindisponibilidade e airrenunciabilidade, consoante
expresso no art. 11 do CC/2002. Sdo “direitos essenciais”, sem os quais a
personalidade restaria uma suscetibilidade completamente irrealizada
e sem 0s quais os demais direitos subjetivos perderiam interesse para o
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individuo, tendo sido qualificados como direitos inatos ou naturais pela
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789 (SANSEVERINO,
2010, p. 262).

Desse modo, a partir deste moderno conceito dos direitos de
personalidade, a protecao do principio da dignidade da pessoa humana
encontra-se também ligada a reparagdo do dano moral. Para Bodin de
Moraes (2003, p. 132),

o dano moral tem como causa a injusta violagdo a uma situagdo juridica
subjetiva extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através
da clausula geral de tutela da personalidade, que foi instituida e tem sua
fonte na Constituicdo Federal, em particular e diretamente decorrente do
principio (fundante) da dignidade da pessoa humana (também identificado
com o principio geral de respeito a dignidade humana).

De fato, a prote¢do ao principio da dignidade humana se confunde
com a prote¢do aos direitos de personalidade. Cortiano Junior e Ramos
(2018) concluem que a construcdao do dano moral no atual estado da
comunidade juridica brasileira, onde o dano moral tem sua principal
funcdo da protecdo a pessoa, é o meio de combate aos atos antijuridicos
e, principalmente, de protecao a toda a humanidade, presente e futura.

1.1.4 A terminologia adequada ao dano moral

Ha distin¢bes levantadas pela doutrina sobre qual é a nomenclatura
adequada a cada espécie do dano, situacao debatida através da utilizacdo
das expressodes “ressarcimento”, “reparacdo” e “indenizacao”.

Na verdade, a Constituicdo Federal, ao assegurar, no art. 52, Ve X,
indenizagdo por dano material e moral, atribuiu a expressao “indeniza¢ao”
género, do qual o “ressarcimento” e a “reparacdo” sao espécies.
Entretanto, a expressdo “indenizacdo” é reservada para a compensacao
do dano decorrente da responsabilidade civil do Estado, gerada ao
cometer ato lesivo ao particular, como, por exemplo, em desapropriagoes
(GONCALVES, 2016).

Ja os termos “reparacdo” e “ressarcimento” se contrapdem entre os
conceitos de patrimonialidade e extrapatrimonialidade. Ressarcimento
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se refere aos danos materiais, avalidveis em pectnia. E o pagamento de
todo o prejuizo material sofrido, abrangendo o dano emergente e os
lucros cessantes, o principal e os acréscimos que adviriam com o tempo e
com o emprego da coisa (patrimonialidade).

Assim, a reparacdo se refere aos danos imateriais, cujo
correspondente em dinheiro somente tem a fung¢do compensatoria
(extrapatrimonialidade). A doutrina, em grande parte, atribuiu a
expressao “reparacdo” a compensacao pelo dano moral, que tem o intuito
de minorar a dor sofrida pela vitima.

Portanto, a conclusao é que “indenizacdo” pode se referir a qualquer
espécie de dano, pois tem carater genérico, enquanto “ressarcimento”,
apenas ao dano material e, “reparagdo”, exclusivamente ao dano moral,
vocabulo que sera doravante utilizado.

1.2 O dano moral e sua configuracao

0 dano moral, especialmente no direito brasileiro, gerou intensa
controvérsia pela oposicdo a aceitacdo de sua reparabilidade, que teve
um desfecho apenas a partir da ordem juridica instaurada a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Em tempos remotos, contudo, o dano moral era debatido
inicialmente como mera teoria. Para Stoco (2012, p. 1870),

a teoria do dano moral serj, talvez, a que maior resisténcia sofreu desde a
sua concepgio, que remonta a Indialendaria e a fabulosa Babilonia (Cédigos
de Manu e Hammurabi), passando pelo Direito Romano e frutificando e se
desenvolvendo na Franga. Paulatinamente a teoria foi se desenvolvendo
e sedimentando, evoluindo através de um trabalho de criacdo de poucos
doutrinadores, com a resisténcia insistente de tantos outros. Mas foram
aqueles que primeiro aderiram a sua concepgao.

Historicamente, atribui-se ao C6digo de Hamurabi (Mesopotamia,
século XVIII a.C) o primeiro registro historico da reparagdo por dano
moral, pois o codice continha previsado de ressarcimento pecuniario sob o
aspecto da compensacado financeira dos danos extrapatrimoniais (SILVA,
1999).
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Alguns séculos depois, a partir da Lex Aquilia (Roma, século 111 a.C.)
e dalegislacao do imperador bizantino Justiniano (Constantinopla, século
V a.C.), marcos histdricos da responsabilidade civil, ocorreu notoéria
ampliacdo no campo da reparabilidade do dano moral (THEODORO
JUNIOR, 2001).

Na era contemporanea, entretanto, e ndo somente no Brasil,
a reparabilidade pecunidria do dano moral sofreu forte resisténcia.
Originaram-se significativas “correntes negativistas”, através da doutrina,
que consideravam ser inconcebivel a ideia de atribuir pectinia a dor moral:

[..] Lafayette, em memoravel escrito, demonstrou inconformismo com
a nova tendéncia ao afirmar que “ndo tem faltado quem queira reduzir
o simples sofrimento fisico ou moral a valor: sdo extravagancias do
espirito humano” (Direito das coisas, paragrafo 205, nota 8). Desafiando a
polémica, Von IThering concluiu que todo interesse, de qualquer natureza,
deve ser objeto de protegdo juridica, ndo sendo ébice a ressarcibilidade
do dano moral a dificuldade de fixagido do valor indenizatdrio. Na licdo de
Mazeaud e Mazeaud, a responsabilidade por danos morais ndo tem por
objeto a anulagdo do ato lesivo, mas a reparacdo do dano (Traité, n. 208, p.
260). (CIANCI, 2013, p. 21).

A seu turno, Sanseverino (2010) esclarece que, no ordenamento
juridico brasileiro, a grande resisténcia ao tema sobrevinha, em especial,
do Supremo Tribunal Federal, cuja visdo restritiva aos danos morais
admitia a reparacdo apenas nos casos expressamente previstos em lei.

No Recurso Extraordinario 12.039/AL, julgado em 1948, o STF
afirmou que “nem sempre o dano moral é ressarcivel, nio somente por
ndo se poder dar-lhe valor econdmico, por ndo se poder aprecia-lo em
dinheiro, como ainda porque essa insuficiéncia dos nossos recursos abre a
porta a especulagdes desonestas pelo manto nobilissimo dos sentimentos
afetivos”.

Entretanto, com o passar do tempo, o Poder Judiciario se mostrou
mais suscetivel a reconhecer a reparabilidade do dano moral. Em 1966,
0 Ministro do STF Aliomar Baleeiro proclamou que “o dano moral é
ressarcivel”. Mas “o primeiro brado a favor da reparacdo do dano moral foi
dado pelo Poder Judiciario do Rio Grande do Sul, em que se estabeleceu
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que ‘o dano moral é indenizavel’, tanto quanto o patrimonial - v. TJRS, 22
Cam. Civ,, 29.09.1976” (SANTINI, 2015, p. 629).

De qualquer maneira, a resisténcia do Supremo Tribunal Federal
teve que ser superada apds o reconhecimento expresso do instituto na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988: o
principio da dignidade da pessoa humana, (artigo 19, I1l, da Constituicdo
Federal de 1988), que constitui o fundamento da reparabilidade do dano
moral, também assegura “o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral” (art. 5%, V e X) quando for violado, constitucionalizando a matéria
do dano moral como meio garantidor dos principios da dignidade, da
solidariedade e da igualdade (COTIANO JUNIOR; RAMOS, 2018).

Na mesma linha, o Superior Tribunal de Justica - criado pela nova
Constituicdo - com o passar dos anos, editou importantes simulas sobre
questdes bastante controvertidas e debatidas pelas cortes do pais, tais
como a Sumula 37, em 1992, acerca da cumula¢do de dano material e
moral, a Simula 227, em 1999, sobre a caracterizagio do dano moral
a pessoa juridica e a Simula 387'¢, em 2009, tratando da cumulacgdo de
danos estético e moral.

Também em 2009 foi editada pelo tribunal constitucional a Simula
Vinculante 22'7, que trata da competéncia da Justica do Trabalho para
as ac¢des de reparacdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de
acidente de trabalho.

No ambito das relagdes de consumo, o Cddigo de Defesa do
Consumidor, de 1990, assegurou a expansao do instituto. Pacheco (2015,
p. 617) explica que, com o advento da nova ordem constitucional,

o dano moral passou a ser visto com as lentes da Constituicdo Federal e a ser
tratado conforme os ditames da responsabilidade objetiva, notadamente

14. “Sao cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.”
15. “A pessoa juridica pode sofrer dano moral.”
16. “E licita a cumulagdo das indenizagdes de dano estético e dano moral.”

17. “A Justi¢a do Trabalho é competente para processar e julgar as a¢des de indenizagdo por danos morais e
patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho propostas por empregado contra empregador, inclusive
aquelas que ainda ndo possuiam sentenga de mérito em primeiro grau quando da promulgagdo da Emenda
Constitucional 45/2004.”
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mais benéfica aos interesses da vitima. O Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor [...] langou novas luzes sobre o tema e, com elas, a esperanca
de verdadeira revolucdo no modo de pensar dos operadores e estudiosos
do direito brasileiro.

0 Cédigo Civil, promulgado em 2002, também impds a obrigacao
de indenizar o dano moral, conforme os artigos 186 (clausula geral da
obrigacdo de ndo causar dano) e 927 (clausula geral da obrigacdo de
reparar dano), mas de maneira pouco concreta, frustrando a possibilidade
de um avanco ainda maior do instituto. Nesse sentido, Stoco (2011, p.
1.872) lamenta que o c6dex tenha se colocado

na contramdo da historia, pois é extremamente timido com relacdo ao
dano moral, tanto que fez mengao a ele uma tnica vez (no art. 186), apenas
de passagem, nada mais estabelecendo acerca de prote¢do fundamental,
como que revelando a aversdo que o legislador nutria acerca desse aspecto
da responsabilidade civil.

Assim, com o esforco da doutrina e da jurisprudéncia, o instituto do
dano moral evoluiu de tal maneira até passar a ser compreendido em seu
aspecto puro’® ou in re ipsa, no qual se prescinde de prova, uma vez que a
obrigacdo de reparar o dano surge das “condi¢des em que foi praticado;
passivel de, por si so, deduzir a existéncia”, sendo desnecessario que o
ofendido tenha o 6nus das “maiores delongas probatérias, inclusive
da apresentacdo do valor em pectnia que se preste a reparar a dor, a
humilhag¢do ou vexame a honra subjetiva, ou a honra objetiva no amago da
violacdo ao direito da personalidade [..]” (MERGULHAO, 2015, p. 52).

Nessecontexto,aresponsabilidadecivilcontemporaneacompreende
que ja esta superada a nocdo de que o dano moral corresponde a dor, ao
sofrimento e a humilhacao psicolégica da vitima. Em verdade, estas sdo
tdo somente as consequéncias decorrentes do dano moral sofrido, e ndo

18. “Dano moral puro. Restitui¢do indevida de cheque, com a nota ‘sem fundo, a despeito de haver provisao
suficiente destes. Cabimento da indenizacdo, a titulo de dano moral, ndo sendo exigivel a comprovagio de
reflexo patrimonial do prejuizo”. (Supremo Tribunal Federal, RE 109.233/MA, julgado em 12.08.1986 e
publicado na RT] 119/433, Relator Ministro Octavio Gallotti)
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0s requisitos para sua caracterizacdo. Conforme Bodin de Moraes (2003,
p. 131),

ao definir o dano moral por meio da no¢do de sentimento humano, isto
é, utilizando-se dos termos ‘dor’ ‘espanto’, ‘emog¢do’, ‘vergonha’, ‘aflicdo
espiritual’, ‘desgosto’, ‘injuria fisica ou moral, em geral qualquer sensagdo
dolorosa experimentada pela pessoa, confunde-se o dano com a sua
(eventual) consequéncia.

Também no ambito da responsabilidade civil contemporanea, o
dano moral evoluiu de tal maneira que ndo contempla apenas as lesoes
aos direitos da pessoa humana. Hd modalidades como, por exemplo, as
lesOes as pessoas juridicas ou aos direitos da propria sociedade.

Silvanio Covas (2015) lembra que, no inicio, o entendimento de que
a pessoa juridica poderia ser vitima de danos morais sofreu resisténcia,
principalmente de Wilson Melo da Silva'®, sob o argumento de que a
pessoa juridica ndo sofre com a ofensa a sua honra subjetiva ou a sua
imagem e carater, atributos que sdo inerentes a pessoa fisica, portadora
de direitos de personalidade.

Entretanto, “ndo se pode negar a possibilidade de ocorrer ofensa
ao nome da empresa, a sua reputacdo, que, nas relacdes comerciais,
alcancam acentuadas proporc¢des em razio da influéncia que o conceito
da empresa exerce” (COVAS, 2015, p. 881).

Assim, a prépria jurisprudéncia do STJ, no REsp 134.993/MA, relata
que foi a partir da “evolucdo do pensamento juridico no qual convergiram
jurisprudéncia e doutrina veio a afirmar, inclusive nesta Corte, onde o
entendimento tem sido unanime, que a pessoa juridica pode ser vitima
também de danos morais, considerados esses como violadores da sua
honra subjetiva”.

H34, igualmente, os danos morais em que a vitima é a proépria
sociedade: sdo estes os danos morais coletivos e sociais. Acerca do dano
moral coletivo, a jurisprudéncia ensina que

19. Na obra “O dano moral e sua reparagdo”. 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1969. n? 224, p. 509.
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sdo amplas ndo circunscritas as areas nas quais se detecta a sua
configuracdo. Em maior intensidade tem-se observado, certamente em
face da repercussdo social mais facilmente apreendida, a sua presenga
em situagdes de lesdo ao meio ambiente; ao direito dos consumidores;

ao patrimdnio publico e cultural; a moralidade publica; a ordem
econdmica e a economia popular; ao direito de classes, categorias ou
grupos de trabalhadores; ao direito de criancgas e adolescentes; ao canone
constitucional da ndo-discriminagdo em relagdo ao género, a ragdo, a
religido, a idade, ao estado de saide ou condigdo fisica ou mental (TRF4,
2019).

Quanto ao dano moral social, ¢ um dano que causa um rebaixamento
no nivel de vida da coletividade e decorre de condutas socialmente
reprovaveis. Nesses casos, o juiz fixa a verba compensatdria de carater
punitivo e a indeniza¢do ndo se destina ao ofendido, mas a um fundo de
protecdo consumerista®’, ambiental ou trabalhista, ou até mesmo a uma
instituicao filantrépica (GONCALVES, 2016).

Saliente-se que, em matéria de direito processual, ao contrario das
demandas comuns, estas a¢des de reparacdo por danos morais coletivos
ou sociais ndo podem ser postuladas em ag¢des de procedimento comum,
mas por meio de acdo civil publica, uma vez que o instituto do dano
moral coletivo tem previsdo legal nas Leis n2 8.078/90 (artigo 62, incisos
VI e VII) e n? 7.347/85 (artigo 19, inciso 1V), microssistemas juridicos
que tutelam os interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos,
conforme o paragrafo tunico do art. 81 da Lei n? 8.078/90.

Buscando abarcar todas as hipoteses cabiveis, Judith Martins-
Costa (2003) concebeu trés modalidades distintas que explicam toda a
abrangéncia dos danos morais: na primeira modalidade estao os danos a
esfera existencial da pessoa humana, que prejudicam os interesses ligados
aos direitos da personalidade; na segunda modalidade, os danos a esfera
da sociedade da pessoa humana, afetando interesses transindividuais nao
patrimoniais, como os danos ao meio ambiente, e na terceira modalidade
estdo os danos a honra objetiva de pessoa juridica.

Para Sanseverino (2010), a orientacdo de Martins-Costa, ao mesmo
tempo que inibe a vulgarizacdo do instituto, abre espaco para novas

20. Artigo 100, paragrafo tnico, do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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modalidades de danosextrapatrimoniais,comoosdanosaomeioambiente,
que exigem cada vez mais ampla protecdo. De fato, tal classificacdo se
mostra coerente com a responsabilidade civil contemporanea, que visa
proteger as mais diversas lesoes a interesses juridicos.

1.3 A natureza da reparacdao fundada em dano moral e a funcao
punitivo-pedagégica

A andlise da natureza ou da fungdo da reparacdo fundada em
danos extrapatrimoniais demonstra uma relacdo com a prépria funcio
da responsabilidade civil. Na pratica, o debate consiste em definir se a
reparacdo do dano moral tem como objetivo tdo somente a reparac¢do do
ofendido ou, também, a puni¢do do ofensor (SANSEVERINO, 2010).

Tal discussao é de extrema importancia, pois a aceitacdo do aspecto
punitivo ao agente ofensor influencia drasticamente na apuragdo do
quantum debeatur, pois ao se buscar a punicdo do ofensor, em regra, deve-
se aumentar o valor da indenizacao (v. tépico 4.2.2).

Cianci (2013, p. 27) comenta que “por longo tempo foi defendido
0 aspecto punitivo a ser acrescido a essa reparacao, considerado aquele
que tem em conta o sentido pedagogico da imposicdo, buscando inibir o
ofensor e evitando a reincidéncia”.

E continua:

Na obra de Carlos Alberto Bittar foi inaugurada no direito patrio essa tese,
na mencgdo que consta a fixagdo de um valor que desestimule o agente de
persistir na pratica de atos lesivos. [..] Esse critério, entdo largamente
utilizado na jurisprudéncia e repetido sem mais indagacdes em todos os
cantos, ainda na ocasido de sua adogdo pelos tribunais, sofreu sérias e
fundadas criticas doutrindrias, dada a sua inadequacdo e desconforto no
direito positivo. (CIANCI, 2013, p. 27-28).

A principal critica ao carater punitivo da indenizagao é, entretanto,
a contrariedade doutrindaria a ideia de “pena privada”. Aguiar Dias afirma
que tal ideia se sustentava no passado, quando dominava a culpa na
responsabilidade civil, e cita as principais objec¢des:
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