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RESUMO

Da interlocucao entre a Constitui¢dao ¢ o Direito Civil, examinou-se o
valor filosofico da dignidade humana e seu reconhecimento juridico
como principio, com plena aplicabilidade no pensamento pds-positi-
vista. Objetivando o reconhecimento de sua méaxima eficacia, pos-se
em aproximagdo a dignidade humana perante os direitos de personali-
dade e direitos fundamentais, enquanto suas decorréncias normativas,
enfrentando-se, com relagdo a estes ultimos, o regramento da direta
aplicagdo do direito a igualdade as relagdes juridicas entre particulares.
Reconhecidos tais limites, estudou-se detidamente o instituto da res-
ponsabilidade civil por danos morais, mediante o levantamento de seus

pressupostos e das diversas correntes que regulam sua aplicagao.
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1 INTRODUCAO

Etimologicamente, “responsabilidade” se origina do latim ‘“respondere”, podendo
ser traduzido como obrigagdo que alguém tem de assumir com a consequéncia dos seus atos
(PAMPLONA, 1999, p. 21). Como subespécies da responsabilidade juridica, encontram-se a
“responsabilidade civil” e a “responsabilidade penal”, cuja diferenga basica ¢ a consequéncia
sancionadora para o agente da conduta®. Pereira (2004, v. 1, 632) define a responsabilidade civil

como:

[..] a efetivacdo da reparabilidade abstrata do dano em relag@o a um sujeito passivo
da relagdo juridica, que se forma. Reparacédo e sujeito passivo compdem o binémio
da responsabilidade civil, que entdo se anuncia como o principio que subordina a

reparagdo a sua incidéncia na pessoa do causador do dano.

A conduta individual pode revelar-se conforme ou desconforme o direito. Segundo a
classificagdo doutrinaria dos atos humanos (PEREIRA, 2004, v. 1, p. 654), os atos ilicitos re-
presentam a concretizacdo de um agir em desacordo com a ordem legal. Em razao disso, ndo
deve o ordenamento juridico permitir que o agente venha a se beneficiar de uma conduta ilicita,
merecendo, portanto, ser sancionado, por protecdo ao direito de outrem. Ao passo em que o
ato licito cria para o agente direitos e obrigacdes, o ilicito apenas lhe gera deveres (PEREIRA,
2004, v. 1, p. 653).

De acordo com Pereira (2005, v. 1, p. 654), o ato ilicito reine certos requisitos para ser
ensejador de responsabilizacdo civil, expostos da seguinte maneira: a) uma conduta intencional
ou previsivel de um resulta; b) a violagdo do ordenamento juridico, por ser contraria as normas;
¢) a imputabilidade do resultado antijuridico a consciéncia do agente; d) a penetracao da con-
duta na esfera juridica alheia®.

Servindo de pressuposto para a responsabilizacdo civil, o ato ilicito funda-se na no¢ao

3 Sobre a diferenga entre responsabilidade civil e penal, Dias (1995, p. 7-10), citando Mazeaud et Mazeaud, afirma que é a mesma que
existe entre o direito penal e direito civil. Assim, explica que enquanto a reparacao civil reintegra, realmente, ao prejudicado na situagio
patrimonial anterior, a san¢do penal ndo oferece nenhuma possibilidade de recuperacdo ao prejudicado, pois sua finalidade ¢ restituir
a ordem social ao estado anterior a turbagdo.

4 Explica Pereira (2004, v. 1, p. 655-656) que na estrutura explicitada, sdo cabiveis todas as espécies de ilicitos, sejam civis, sejam penais.
Em suas palavras: “Nao se aponta, em verdade, uma diferenca ontologica entre um e outro. H4 em ambos o mesmo fundamento ético:
a infracdo de um dever preexistente e a imputagdo do resultado a consciéncia do agente. [...] Mesmo no caso de um ilicito ser reprimido
simultaneamente no civel e no criminal, ha diferencia¢do, pois enquanto este tem em vista a pessoa do agente para impor-lhe sangéo,
aquele se preocupa com o resultado e cogita da recomposi¢éo patrimonial da vitima. Enquanto o direito penal vé no ilicito a razdo de
punir o agente, o direito civil nele enxerga o fundamento da reparag¢@o do dano. Por isto mesmo, a responsabilidade civil ¢ independente
da criminal, ainda que haja a superposigdo das duas areas.” O ponto sobre responsabilidade civil e penal sera retomado mais adiante,
quando se tratar sobre a figura do dano punitivo.
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de culpa® do agente, em sentido amplo, abrangendo o dolo e a culpa em sentido estrito. Vale
ressaltar que o direito civil brasileiro abandonou tal distin¢do, porque de dificil aplicacdo nos
casos concretos, permanecendo, todavia, no campo penal®. (PEREIRA, 2004, v. 1, 657).

Na opinido de Cavalieri (2006, pp. 28-29), a violagdo de um dever juridico é que con-
figura o ilicito, pois acarreta um dano para outrem, gerando, portanto, um novo dever juridico’.
Assim, existe um dever juridico originario, que, uma vez violado, gera um dever juridico suces-
sivo, que € o de indenizar o prejuizo.

O referido autor acrescenta que o ato ilicito pode ser analisado sob duas perspectivas.
Num sentido estrito, ¢ considerado como o conjunto de pressupostos da responsabilidade, ao
passo em que no sentido amplo, refere-se apenas a uma conduta humana voluntaria e contraria
a ordem juridica. (CAVALIERI, 2006, pp. 33-34)%. Conclui que:

O ato ilicito, portanto, ¢ sempre um comportamento voluntério que infringe um dever
juridico, e ndo que simplesmente prometa ou ameace infringi-lo, de tal sorte que, desde
0 momento em que um ato ilicito foi praticado, esta-se diante de um processo executivo,
e ndo diante de uma simples manifestacao de vontade. Nem por isso, entretanto, o ato
ilicito dispensa uma manifestagdo de vontade. Antes, pelo contrario, por ser um ato

de conduta, um comportamento humano, é preciso que ele seja voluntario.

Convém assinalar que a velha nogao de ato ilicito vem sendo superada, na responsabi-
lidade civil, em decorréncia da primazia de que goza o principio da dignidade da pessoa huma-
na, sobre as relagdes juridicas no direito brasileiro. Tal reformulagdo € sensivel, pois, segundo
Bodin de Morais (2003, p. 174) a adogao do critério do dano injusto, ¢ mais eficaz para a prote-
¢ao da dignidade da pessoa, pois objetiva ndo apenas reparar “prejuizos”, mas preveni-los. Isso
ocorreu em razao da mudanga do paradigma interpretativo - puramente patrimonialista — outro-

ra vigente no direito brasileiro da época do Coédigo Civil brasileiro de 1916, em especial no pe-

5 Seguindo as ligdes de Pereira, sobre o nascimento da teoria do risco, que € o pressuposto da responsabilidade civil (2004, v. 1, p. 663),
diz-se que: “Em verdade, a culpa, como fundamento responsabilidade civil, é insuficiente, pois deixa sem repara¢do danos sofridos por
pessoas que ndo conseguem provar a falta do agente. O que importa ¢ a causalidade entre o mal sofrido e o fato causador, por influxo do
principio segundo o qual toda pessoa que cause a outra um dano esta sujeito a sua reparagio, sem necessidade de se cogitar do problema
da imputabilidade do evento a culpa. [...] Ante uma perda economica, pergunta-se qual dos dois patrimonios deve responder, se o da
vitima ou o do causador do prejuizo. E, na resposta a indagagao, deve o direito inclinar-se em favor daquela, porque dos dois ¢ quem nao
tem o poder de evita-lo, enquanto o segundo estava em condi¢des de retirar um proveito, sacar uma utilidade ou auferir um beneficio da
atividade que originou o prejuizo. O fundamento da teoria ¢ mais humano que o da culpa, e mais profundamente ligado ao sentimento
de solidariedade social”. Em razdo dessa teoria se referir apenas a responsabilidade objetiva, sua analise extrapola o presente estudo,
que versa exclusivamente os danos morais provocados pelos particulares, cuja teoria aplicavel é a da culpa.

6 Nas palavras de Dias (1995, p. 120), “Nem mesmo a classifica¢do dos atos ilicitos em dolosos ou culposos apresenta interesse para o
civilista brasileiro, que s6 cogita do género ato ilicito, que ¢ o fato, ndo autorizado pelo direito, causador de dano a outrem [...]. Vale
ressaltar que o fato do Cédigo Civil de 1917 ter utilizado, em seu artigo 159 as expressdes “imprudéncia” e “negligéncia” — institutos
tipicos da conduta culposa em sentido estrito — isso ndo significa que fosse necessaria a sua consideragédo para a aplicacdo — ou ndo — da
responsabilidade civil a agentes infratores.

7  Por dever juridico, entende ser “a conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social”
(p. 28). Acrescenta ainda que o dever juridico ndo se refere apenas a um aconselhamento ou recomendagdo, mas comandos aptos a
se tornarem obrigagdes de indenizar. Sobre estas ultimas, ¢ importante ressaltar que se trata de uma modalidade obrigacional inse-
rida no art. 927 do Coédigo Civil, contradizendo com a teoria classica do direito civil, na qual a responsabilidade ¢ a consequéncia do
descumprimento de uma obrigacdo. Entdo, sua natureza juridica ¢ de obrigagdo-sanc¢do, opondo-se aquela surgida voluntariamente a
partir da criagdo de negdcios juridicos (op. cit. p 26).

8 Cavalieri expde que o conceito tradicional de ato ilicito tornou-se insuficiente para a configuracao da responsabilidade subjetiva, pois é
impossivel enfeixar em sua teoria todos os fatos da vida que possam causar danos. No campo da responsabilidade objetiva, a deficiéncia
¢ ainda maior, s6 se pode compatibilizar a nogao de ato ilicito em seu sentido objetivo (p. 33).
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riodo anterior a promulgagdo da Constituigdo para um modelo humanista, baseado na protegao

da pessoa humana. Seguindo o mesmo entendimento, Perlingieri (2002, p. 156) complementa:

A personalidade €, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental do
ordenamento) e esta na base de uma série aberta de situagdes existenciais, nas quais
se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela. Tais situagdes subjetivas
ndo assumem necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer perder
de vista a unidade do valor envolvido. Nao existe um nimero fechado de hipoteses
tuteladas: tutelado ¢ o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu
interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade torna-se instrumento para
realizar formas de prote¢do também atipicas, fundadas no interesse a exigéncia e no

livre exercicio da vida de relagdes.

Nessa linha, todas as manifestagdes contrarias ao principio da dignidade da pessoa
humana devem ser repelidas, ndo como um fim em si mesmo, mas como um meio de prote¢ao
o citado valor supremo do referido principio constitucional. Conhecer o caminho da citada mu-
danga paradigmatica ¢ fundamental para a compreensao dos fundamentos do dano moral, ape-
nas reconhecido como categoria autonoma da responsabilidade civil porque valoriza-se, hoje, a

dignidade da pessoa humana. Por tais motivos, passa-se a analisar tal evolugao.

2 TEORIAS SOBRE A OCORRENCIA DOS DANOS MORAIS NA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Tradicionalmente, poder-se-ia extrair da palavra “dano” a no¢do de “prejuizo”, seja
material, seja moral. A maioria dos doutrinadores patrios, contudo, limita-se a vislumbrar os
aspectos materiais deste prejuizo, quando se propdem a conceituar “dano”. Dias, citando Paoli
(1925, p. 120 citado por DIAS, 1995, p. 714) afirma que “o dano, sem sentido juridico, quer dizer
‘abolicdo ou diminui¢dao, mesmo parcial ou temporaria, de um bem da vida...”. Explica ainda
que seja possivel identificar duas concepgdes sobre dano: a) a vulgar, no tocante a prejuizo que
alguém sofre na alma, no seu corpo ou nos seus bens, sem indagacao de quem seja o autor da le-
sdo de que resulta; b) juridica, delimitada pela condi¢ao de pena ou de dever de indenizar, sendo
o prejuizo do sujeito em consequéncia de violacdo por fato alheio (DIAS, 1995, p. 715). Dessa
maneira, o dano que interessa a responsabilidade civil € o que constitui obrigacdo de indenizar,
sendo dividido entre danos patrimoniais € danos morais (DIAS, 1995, p. 716).

Apesar disso, assevera Dias (1995, p. 737), que nem sempre se reconheceu o fato de
que o dano moral poderia ser indenizado. Os argumentos que a doutrina coleciona sao os se-
guintes: a) falta de efeito penoso duravel; b) incerteza do direito violado; c) dificuldades em
descobrir a existéncia do dano moral; d) indeterminagdo do numero das pessoas lesadas; e)
impossibilidade de rigorosa avaliacdo em dinheiro; f) imoralidade da compensacao da dor com
dinheiro; g) extensdo do arbitrio concedido ao juiz.

Esta antiga tendéncia teve como reflexo a prevaléncia, durante muito tempo, da tese
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da irreparabilidade (mais precisamente da ndo indeniza¢do) do dano moral, o que hoje ja se
encontra superado. Se a existéncia do direito a indenizag¢do por dano moral é, atualmente, in-
questionavel, 0 mesmo nao se pode dizer quanto ao seu conceito e a sua amplitude ou dimensao,
porque ainda ndo houve um assentamento da doutrina quanto ao seu conceito. Em consequén-
cia, a jurisprudéncia mostra-se vacilante no reconhecimento das situagdes em que se configura
essa espécie de dano. Por conta disso, alguns critérios sdo utilizados, objetivando-se viabilizar
a sua aplicagao.

A doutrina comumente definia o dano moral sob a forma negativa, como exclusao ao
dano patrimonial ou material. Dias (1995, p. 852) afirma que: “Quando ao dano ndo correspon-
dem as caracteristicas do dano patrimonial, dizemos que estamos em presenga do dano moral.”

Esse modo de conceituar o dano moral nada esclarece a respeito de seu conteudo e ndo
permite uma precisa compreensdo do fendmeno. Define-se essa espécie de dano com uma ideia
negativa, algumas vezes acompanhada de uma férmula redundante, usando expressdes que fa-
zem alusdo ao aspecto moral do dano, sem, verdadeiramente, explica-lo.

Atualmente, outras categorias de danos ndo-patrimoniais tém sido reconhecidas pelo
direito civil brasileiro, como o dano estético e a imagem. Dessa maneira, a formula em que
se exclui da esfera patrimonial aquilo que se entende por moral implica caracterizar situagdes
diferentes de maneira idéntica. Uma pessoa que perde a mobilidade de um dos seus bragos em
razdo de uma agressdo fisica sofre, simultaneamente, um dano patrimonial (pelo necessario
pagamento de despesas médicas e com fisioterapia, além de eventual incapacidade para certos
tipos de trabalho), um dano estético (a desarmonia gerada em seu corpo) e um dano moral (pelo
abalo psiquico que lhe fora e sempre lhe serd causado, em saber sofrera uma tao cruel dor).
Portanto, deve ser abandonada, desde j4, a concep¢do negativista do dano moral, tendo em vista
que tal defini¢cdo, conquanto afaste a classe mais distante (dano patrimonial), ndo esclarece as
caracteristicas do fenomeno deste estudo.

A insuficiéncia da concepgao negativa levou a busca de um objeto para o dano moral.
Procurando adentrar o proprio contetido dessa espécie de dano, parte da doutrina apresenta
defini¢cdes que tém, em comum, a referéncia ao estado animico, psicoldgico ou espiritual da
pessoa.

Cavalieri (2006, pp. 101-102) tece duras criticas a essa teoria. Ensina que pode existir
dano moral sem que haja dor, vexame, sofrimento, como também pode existir dor, vexame,
sofrimento sem que exista dano moral, sendo tais estados animicos, em geral, consequéncias, €
ndo causas. Assim, em se admitindo reparagdo por danos morais apenas em caso de sofrimento,
criangas, doentes em estado animico ou doentes mentais ndo estariam fora da orbita de protecao

do instituto. Conclui que:

Por mais pobre e humilde que seja uma pessoa, ainda que completamente destituida
de formagdo cultural e bens materiais, por mais deploravel que seja seu estado
biopsicologico, ainda que destituida de consciéncia, enquanto ser humano serd

detentora de um conjunto de bens integrantes de sua personalidade, mais precioso
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que o patrimoénio. E a dignidade humana, que néo é privilégio apenas dos ricos, cultos

ou poderosos, que deve ser por todos respeitada.

Dias (1995, p. 852) observa que para caracterizar o dano moral, impde-se compreen-

dé-lo em seu conteudo, que:

[...] ndo é o dinheiro nem coisa comercialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, o
espanto, a emogao, a vergonha, a injuria fisica ou moral, em geral, uma dolorosa

sensacdo experimentada pela pessoa, atribuida a palavra dor o mais largo significado.

O individuo que termina seu relacionamento com outrem pode, em consequéncia, so-
frer angustia e tristeza. O empreiteiro que nao entrega a obra no prazo pode provocar grande
irritacdo ao contratante do servico. O condomino que litiga com o condominio ou com o vizi-
nho em razdo de infiltracdes existentes em seu imovel passa por grandes constrangimentos e
aborrecimentos. Em nenhum desses casos, no entanto, € possivel vislumbrar a existéncia de um
dano moral - pelo menos nao de acordo com o senso médio. As dores, as angustias, aflicdes,
humilhacdes e padecimentos que atingem a vitima de um evento danoso nao constituem, de or-
dinario, mais do que a consequéncia ou repercussao do dano (seja ele moral ou material). A dor
sentida em razdo da morte do cOnjuge, a humilha¢do experimentada por quem foi atingido em
sua honra, a vergonha daquele que ficou marcado por um dano estético, a tensao ou a violéncia
experimentadas por quem tenha sido vitima de um ataque a sua vida privada sdo estados de
espirito contingentes e variaveis em cada caso, e que os individuos os sentem ou experimentam
ao seu modo. (ANDRADE, 2006, p. 40)

Modernamente, uma das teorias mais aceitas € a de que o dano moral decorre da le-
sdo a direito da personalidade. Cavalieri (2006, p. 74) afirma: “o dano moral ¢ lesdo de bem
integrante da personalidade, tal como a honra, a liberdade, a saude, a integridade psicoldgica,
causando dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilha¢ao a vitima”.

Por sua vez, Morais (2003, p. 132-133) assevera que:

O dano moral tem como causa a injusta violagdo a uma situagao juridica subjetiva
extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através da clausula geral de
tutela da personalidade que foi instituida e tem sua fonte na Constitui¢do Federal, em
particular e diretamente decorrente do principio (fundante) da dignidade da pessoa

humana (também identificado como o principio geral de respeito a dignidade humana).

A dimensao da regra do dano moral enquanto lesdo a direito da personalidade ainda
¢ um debate recorrente no Brasil, que deve ser objeto de reflexdo dos juristas e operadores do
Direito, sobretudo ao se considerar que existe uma prote¢ao geral a personalidade, pelo reco-
nhecimento da dignidade humana.

Segundo Cavalieri (2006, p. 100-102), o conceito de dano moral merece ser analisado
a luz da Constitui¢do, sobretudo em razao da consagracao expressa da dignidade humana como

um dos fundamentos do Estado brasileiro. Em sua opinido, os direitos da personalidade, como

FIDES, Natal, V. 8, n. 2, jul./dez. 2017.

N
'—l



FIDZS

o direito a honra, ao nome, a intimidade, a privacidade e a liberdade estdo englobados no nucleo
da dignidade humana, merecendo, por isso, igual prote¢do.” Em razao disso, foi o instituto do
dano moral elevado a categoria constitucional, conforme redagdo dos incisos V e X do art. 5°
do texto constitucional.

Conforme asseverado no capitulo um deste estudo, a dignidade ¢ um valor intrinseco
do ser humano e, em sendo assim, ndo lhe pode ser tirado. Quando um individuo sofre um dano
moral, o que ocorre, na verdade, ¢ uma pretensdo violadora de sua dignidade, pois alguém — o
agente do ilicito — atua como se desconhecesse ou pretendesse simplesmente ignorar a digni-
dade de outrem. Assim, ¢ mais prudente falar em direito subjetivo-constitucional a puni¢ao de

pretensdes violadoras da dignidade humana.

3 FUNCOES REPARATORIAS E PUNITIVAS DOS DANOS MORAIS

Segundo Bodin de Morais (2003, pp. 295-296), em razdo do direito brasileiro nao
apresentar um tabelamento ou indicativo prévio do valor a ser pago a titulo de indenizagdes por
danos morais, a aplicagdo do estudo a luz dos casos concretos, devera seguir alguns indicativos:
a) o grau de culpa e a intensidade do dolo do ofensor; b) a situagdo econdomica do ofensor; c) a
natureza, a gravidade e a repercussao da ofensa (amplitude do dano); d) as condigdes pessoais
da vitima (posigao social, politica, econdmica; €) a intensidade do seu sofrimento.

Maria Helena Diniz (2003, p. 99) afirma que o ressarcimento do dano moral, as vezes,
ante a impossibilidade de reparacao natural, isto €, da reconstitui¢ao natural, na restituitio in
integrum (sem tradugdo equivalente no portugués) procurar-se-a [...] atingir uma “‘situacao ma-
terial correspondente”.

Por seu turno, Bernardo (2005, p. 165) entende que apenas deva ser levada em conside-
racdo a extensao do dano, afirmando serem mutuamente excludentes este requisito com o grau
da culpa do ofensor.

Dias (1995, p. 730 e ss.), apesar de ndo apresentar critérios para a reparacao do dano
moral, adverte que a maior dificuldade para sua reparagao € justamente o fato de ndo existirem
parametros valorativos, diferentemente do que ocorre com o dano patrimonial, em que se pauta
na nog¢ao de prejuizo. Ao tempo em que este nunca ¢ irreparavel, no tocante aos danos morais,
todas as dificuldades se acumulam, diante das diversas lesdes que este causa, que sO t€ém em

comum o fato de ndo serem patrimoniais.

9 K importante assinalar que CAVALIERI fala de “direito 4 dignidade” ou “direito subjetivo constitucional a dignidade”. Discordamos
desse posicionamento, porque o ser humano néo pode ter direito aquilo que ele simplesmente ¢, pois a dignidade é seu valor intrinseco.
Nessa perspectiva, portanto, ndo se pode exigir que o Estado lhe conceda dignidade, porque esta ndo se encontra em seu poder. Preferi-
mos dizer que os cidaddos possuem um “direito a ndo pretensdo violadora de sua dignidade”, porque a dignidade ndo ¢ um bem que se
concede ou se retira de alguém, ndo podendo, por meio do dano moral, alguém perder a sua dignidade.
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Da analise dos dispositivos legais'’, verifica-se, no Brasil, o principal aspecto que fixa
o valor indenizatorio ¢ a extensdo do dano. A culpa também ¢ considerada, mas apenas de for-
ma subsididria, se ocorrer uma das seguintes hipdteses: a) dano desproporcional com a culpa do
agente; b) concurso de culpas entre agente e vitima.

Sobre esse assunto, Bernardo (2005, p. 171) empreende uma severa critica acerca do

pensamento do legislador:

[...] grau de culpa e extensdo do dano s3o opostos e mutuamente excludentes. Ou se
repara tendo em vista a extens@o do dano ou se repara tendo em vista a gravidade da
culpa. E entendemos que a extensdo do dano ¢ parametro muito mais eficaz. Causa
espanto tenha o legislador adotado no caput do artigo 944 a extensdo do dano e no
paragrafo tnico aberto a possibilidade de reducdo da indenizagdo tendo em vista o
grau de culpa. [...] A graduagdo da culpa nunca importou, em épocas passadas, para a
responsabilizacdo civil. A doutrina cléassica, de fato, considerava que nenhuma relacao
deveria haver entre a amplitude dos danos e a gravidade da culpa. Nestes casos, entdo, e
com absoluta independéncia do grau de culpa do agente, caberia sempre indenizar toda

a extensdo do dano, mesmo sendo a culpa levissima causadora de um dano gravissimo.

De um lado, ha tribunais que procuram compensar as vitimas pelos danos sofridos,
mediante a condenacdo de indeniza¢des modicas, normalmente expressas em salarios mini-
mos. Por outro, em certas situagdes, observa-se a aplicacao de pesadas indenizagdes, expressas
em quantias de dezenas ou centenas de milhares de reais, ou ainda em milhdes, conhecidas no
common law (Direito Comum) como danos punitivos (punitive damages). Em razao de sua apli-
cagdo demonstrar-se controversa no Brasil, faz-se necessaria a analise de suas caracteristicas, a

fim de se concluir qual ¢ a melhor férmula para se proteger a dignidade humana.

4 LINHAS GERAIS ACERCA DOS DANOS PUNITIVOS

Ao tempo em que se aplica o instituto da responsabilidade civil no Brasil indistinta-
mente — mas de forma peculiar — aos danos contraidos tanto nas relagdes contratuais, como
extracontratuais, no direito dos paises de common law (Direito Comum) o quadro se mostra
diverso. Nesses referidos paises, o dano causado a alguém em razao de um inadimplemento
contratual recebe o nome de damage'. Por outro lado, o ato ilicito extracontratual praticado
contra outrem recebe o nome de fort, sendo estudado pela fort law ou law of torts (direito do ato

ilicito extracontratual). Uma grande diferenga entre os dois € que a reparagdo de danos decor-

10 O Codigo Civil Brasileiro estabelece os seguintes delineamentos:

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo tnico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, poderé o juiz reduzir equitativamente, a indeni-
zacao.

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacao sera fixada tendo- se em conta a gravidade de
sua culpa em confronto com a do autor do dano.

11 As expressdes injury, harm e loss também sdo utilizadas para expressar o tipo de dano causado por inadimplemento contratual. (op.
cit. p. 181).
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rentes de inadimplemento contratual (damage law) apenas tem carater reparatério. Entretanto,
¢ intrinseco ao fort law (direito do ato ilicito extracontratual), além da reparacao especifica, a
prevencao de danos futuros.

Com a proliferacdo dos codigos e atos legislativos uniformes que tém crescido re-
centemente nos paises de direito common law (Direito Comum), o law of torts (direito do ato
ilicito extracontratual) ainda se apresenta como uma medida juridica ndo sistematizada, sendo
estudado a luz da casuistica. Nas palavras de Kionka: “O tort law &, talvez, o ultimo bastido do
common law. Mesmo nesta era de legislagdo, com a proliferacdo de codigos e atos uniformes,
o tort law permanece ndo codificado e em grande parte ndo afetado pela lei.” (citado por AN-
DRADE, op. cit. p. 183)"2.

Os danos punitivos™ se inserem nesta ltima categoria, sendo definidos como “Indeni-
zacdo outorgada em adicdo a indenizagdo compensatdria, quando o ofensor agiu com negligén-
cia, malicia ou dolo™. (BLACK citado por ANDRADE, 2006, p. 194). Constituem:

uma soma de valor varidvel, estabelecida em separado dos compensatory damages,
quando o dano ¢ decorréncia de um comportamento lesivo marcado por grave
negligéncia, malicia ou opressdo. Se a conduta do agente, embora culposa, nao ¢
especialmente reprovavel, a imposi¢do dos punitive damages mostra-se impropria.
(ANDRADE, 2006, p. 195).

Segundo Andrade (op. cit. p. 186), os estudiosos do instituto dos danos punitivos (ou
punitive damages, no original) localizam sua estrutura nos textos da Antiguidade, como o Co6-
digo de Hamurabi (2000 a.C.), o Cédigo Hiita (Séc. XV a.C), Lei das XII Tabuas (450 a.C.) e o
Cdodigo de Manu (200 a.C.). Entretanto, foi na Inglaterra que o instituto ganhou a sua moldura

atual®, tendo sido disseminada, alguns anos depois, nos Estados Unidos da América'®.

12 A expressdo “dano moral” ndo aparece no common law (Direito Comum) como uma categoria especifica, pois seu exame ocorre a
partir de categorias esparsas. Como exemplo, podem ser citados os “danos ndo-pecuniarios” (nonpecuniary loss), os general damages
(conhecidos também como direct damages ou necessary damages), personal torts, personal injury (em oposi¢ao ao property tort), emo-
tional harm, emotional distress, mental distress, mental suffering e mental anguish. Ha, também, figuras que se referem a danos morais
mais especificos, como a defamation, intrusion (invasdo de privacidade), bodily harm (dano a integridade fisica), impairment of social
life (dano as relagdes sociais), dentre outros. cf. ANDRADE (op. ct., p. 184)

13 Segundo ANDRADE (op. cit. p. 195), muitas sdo as denominag¢des dos danos punitivos, presentes nos paises anglo-saxdes que os
adotam. Encontram-se, ao lado de punitive damages (danos punitivos), as expressoes vindictive damages, punitory damages, specu-
lative damages, imaginary damages, presumptive damages, added damages, penal damages ¢ punies. Ha ainda uma outra expressao,

denominada smart-money, que ndo faria mengao a giria estadunidense traduzida como “esperto”, “inteligente” ou “sabido”, mas indica-
tiva da soma em dinheiro estabelecida para compensacdo das dores da pessoa lesada.

14 No original: Damages awarded in addition to actual damages when the defendant acted with reckless, malice, or deceit.

15  Segundo Andrade (2006, p. 187), a primeira articulagdo explicita da doutrina dos punitive damages (danos punitivos) ocorreu em
1763, no julgamento Wilkes v. Wood. Wilkes foi um jornalista, que escrevera um artigo inflamado, ofensivo a reputag@o do Rei George
III e seus ministros. Em contrapartida, o Rei ordenou que seus mensageiros invadissem e revirassem sua casa, apreendendo livros e

papéis privados. Diante disso, Wilkes ajuizou uma a¢do denominada action of trespass (agdo de trasnsgressdo) contra o senhor Wood,
subscretario de Estado que havia pessoalmente supervisionado a execugdo da ordem do Rei, objetivando a aplicagdo de danos punitivos.
O juiz considerou a demanda procedente e condenou Wood a pagar-lhe a significativa soma (para a época) de £1000 (mil libras). O refe-
rido episodio serviu de precedente ao caso Huckle v. Money. Huckle teria sido detido com base numa ordem arbitraria de um oficial da
Inglaterra. Embora ndo tivesse ficado confinado por mais do que seis horas, o juiz condenou Money a pagar-lhe £300 (trezentas libras),
valor igual a quase trezentas vezes o salario que Huckle recebia de seu empregador semanalmente.

16 Em 1784, Genay ingressou com uma a¢ao contra Norris, porque este colocou uma substancia em sua bebida, causando-lhe grande dor,
num drinque de reconciliagdo, pois ambos iriam disputar um duelo com pistolas. A Corte considerou que Genay tinha direito a danos
punitivos.
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Algumas teorias tentam explicar a origem dos danos punitivos. Por uma, de enfoque
historico-socioldgico, os danos punitivos teriam surgido a partir da propria estrutura do sistema
judicial inglés, que se baseia no julgamento popular pelo juri. Inicialmente, os jurados eram
cidaddos locais, com grande familiaridade com os fatos e, a partir dai, formando seu convenci-
mento para a resolu¢do do conflito, ndo sendo possivel, nesta época, que os juizes revisassem
suas condenagdes indenizatorias. Posteriormente, com a composic¢ao dos juris ser elaborada por
pessoas que ndo tinham prévio conhecimento dos fatos, tornou-se possivel, segundo o entendi-
mento das cortes inglesas, revisar os valores atribuidos nas condenagdes, embora ndo o fagam
com frequéncia, talvez em nome da tradicdo, bem caracteristica do sistema juridico inglés, do
tipo common law (Direito Comum)"”

Outra corrente afirma que os danos punitivos foram desenvolvidos como meio repa-
ratério especificamente para danos morais, ja que a jurisprudéncia inglesa até o século XIX
apenas reconhecia o direito a indenizagdo aos prejuizos estimaveis pecuniariamente. Assim,
o dano que fosse puramente moral nao daria ensejo a indenizagdo."® Nesse sentido, embora se
utilizasse a expressao punitive damages (danos punitivos), pelos quais os agressores eram con-
denados, esses danos ndo eram absolutamente excessivos, revelando, na verdade, um carater
muito mais compensatorio do que punitivo das indenizag¢des por danos morais.

Finalmente, consagrou-se o posicionamento da aplicagdo da indenizagao punitiva para
compensar as vitimas que tivessem sofrido uma ofensa intangivel (moral), quando presentes
circunstancias agravantes".

A indenizagdo punitiva ganhou destaque internacional a partir dos julgamentos reali-
zados nos Estados Unidos da América. L4, o instituto tem sido aplicado comumente em casos
como responsabilidade pelo fato do produto (direito do consumidor), difamacdo, erro médi-

co, acidentes de transito, responsabilidade profissional, invasao de privacidade, assédio sexual,

17 Segundo licao de David (1998, p. 340-344), no direito das familias romano-germanica, a jurisprudéncia apenas ¢ utilizada para de-
sempenhar um papel, normalmente, secundario, ndo sendo criadoras — salvo casos excepcionais — de regras de direito. Na Inglaterra,
o direito tem uma tradi¢do basicamente jurisprudencial, em que esta destaca as regras de direito, tendo, as decisdes das cortes (stare
decisis), servido de precedentes (rule of precedent) para outras decisdes.

18  Andrade (2006, p. 190) adverte que, excepcionalmente, admitia a fixag@o de um montante em dinheiro para danos ndo mensuraveis
pecuniariamente para determinadas categorias de atos ilicitos, como o dano a honra (defamation), abuso processual (malicious prosecu-
tion), agressao fisica (assault), prisdo legal (false imprisonment), sedugdo (seduction) e adultério (adultery).

19  Ainda existiam algumas outras teorias, como a que entendia que os danos punitivos serviam para a corre¢do de injusticas ocorridas
nos processos criminais (hip6tese conhecida no Brasil como “indenizagéo por erro judiciario”) ou para controlar o impeto de vinganga
da vitima. Para mais detalhes, consultar Andrade (2006, p. 190-192).
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dentre outros®. E comum que tais indenizagdes ultrapassem a casa das centenas de milhares
de dolares ou dos milhdes, embora muito do que se divulgue seja exagero do que realmente ¢
aplicado na pratica.

A Suprema Corte americana, em diversos momentos, fora convocada para decidir se
os danos punitivos constituiriam uma viola¢do ao principio do devido processo legal, tendo
ganhado projecao a partir da decisdo sobre o caso BMW of North America, Inc v. Gore (KIRS-
CHER e WISEMAN, citado por ANDRADE, p. 210).

Explica Andrade (2006, pp. 210-211) que:

No ano de 1990, ap6s comprar um automével BMW sports sedan novo de uma
revendedora autorizada, pelo preco de US$ 40.750,88, o autor Ira Gore, depois de
dirigir o veiculo por aproximadamente nove meses, levou-o para um polimento.
Descobriu, entdo, que o carro havia sido repintado. Convencido de que fora enganado,
Gore ajuizou uma a¢do em face da BMW of North America [...] alegando fraude. A
ré, durante o julgamento, admitiu que havia adotado, em 1983, uma politica nacional
acerca de automoéveis novos danificados durante a fabricagdo ou o transporte: se o
custo do reparo excedesse 3% do preco sugerido de venda, o carro era vendido como
usado; se, todavia, o reparo ndo excedesse esses 3%, o carro era vendido como novo,
sem advertir o revendedor que algum reparo fora feito. Sustentando que o custo de
repintura do veiculo do autor encontrava-se em torno de 1,5% do preco sugerido de
venda, a ré entendeu que ndo estava obrigada a revelar ao revendedor o reparo que
havia sido realizado. [...] Ao final, o juri condenou a ré ao pagamento de compensatory
damages de US$ 4,000 e punitive damages de US$ 4 milhGes, por considerar que a
politica de ndo-revelacdo de danos nos veiculos configurou conduta maliciosa ou
fraudulenta. A Suprema Corte do Alabama, entendendo que o juri, no calculo dos
punitive damages, computara impropriamente fatos semelhantes ocorridos em outra

jurisdigdo, reduziu o montante indenizatério para US$ 2 milhdes.

Apesar da Suprema Corte do Alabama ter reduzido o montante indenizatdrio conde-
nado a BMW em quase cinquenta por cento, esta resolveu ainda recorrer a Suprema Corte dos
Estados Unidos, objetivando uma redu¢do maior ainda. Acabou sendo bem-sucedida, pois, de 2

milhdes de dolares, a indenizacdo foi reduzida para cinquenta mil dodlares.

20 Um caso famoso envolveu a rede de fastfood Mc Donald’s e uma senhora idosa. Afirma Andrade (2006, p. 228) que “em fevereiro de
1992, em Albuquerque, no Estado do Novo México, Stella Lieback ocupava o banco de passageiro do automoével conduzido por seu neto
e segurava um copo de café quente que havia acabado de comprar em uma lanchonete McDonald’s pelo sistema drive-thru. Apos ter
recebido o café, o neto da Sra. Lieback movimentou o veiculo para a frente e o estacionou. Em seguida, ela colocou o copo descartavel
de polietireno entre suas pernas e tentou remover a tampa de plastico para adicionar creme e aglcar. O café, entdo derramou em seu
colo. [...] O café derramado foi imediatamente absorvido pelo tecido da cal¢a que a Sra. Lieback vestia, queimando-a severamente. Um
especialista em cirurgia vascular constatou que ela sofreu queimaduras de terceiro grau em mais de seis por cento do corpo, incluindo
a parte interna da coxa, o perineo, as nadegas e a regido genital. Ficou hospitalizada por oito, durante os quais teve de se submeter a
debridamento na area atingida e a enxertos de pele. Depois, permaneceu sob cuidados em casa por cerca de trés semanas. Ao final
desse periodo, havia perdido aproximadamente vinte por cento do seu peso corporal. Em consequéncia das queimaduras e da cirurgia
subsequentes, ficou com cicatrizes permanentes em mais de dezesseis por cento do seu corpo. [...] De acordo com as provas produzidas,
0 McDonald’s servia o seu café a uma temperatura que variava de 180 a 190 graus fahrenheit (cerca de 82 a 87 graus centigrados), en-
quanto os outros estabelecimentos similares serviam café a uma temperatura média que variava de 135 a 140 graus fahrenheit (cerca de
57 a 60 graus centigrados). [...] O juri condenou a empresa a pagar a autora US$ 2,7 milhdes ao McDonald’s no periodo de dois dias. [..] O
juiz, considerando excessivos os punitive damages fixados pelo juri, reduziu-os para US$ 480.000,00, valor somado aos compensatory
damages e iguais a trés vezes estes.”
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Com este caso, criou-se o precedente para orientacdo da condenacdo indenizatoria,
que deverd obedecer aos seguintes critérios: a) o grau de reprovabilidade da conduta do réu; b)
a proporcao entre o dano efetivo ou potencial e a indenizagdo punitiva; c) a diferenca entre a
indenizagdo e penalidades civis e criminais previstas em casos similares. Com tais parametros
fixados, aumentou-se a seguranca juridica na aplica¢do da indenizacdo punitiva, preservando-

-se o seu carater de prevengao®..

5 ANALISE CRITICA DA APLICACAO DA INDENIZACAO PUNITIVA E DA
INDENIZACAO COMPENSATORIA DO BRASIL

Para Bodin de Morais (2003, p. 303), a valoragdo do dano moral s6 pode ser feita com
base no principio da dignidade da pessoa humana como critério de sua protegao, sendo prove-
nientes da violagao do dever de respeito aos individuos. A indenizagao deve ser eminentemente
reparatoria, pautando-se no critério do Codigo Civil, que versa sobre a extensao do dano.

Por outro lado entende, para que se reconhega o carater punitivo da reparagao do dano
moral, devem ser levados em conta o grau da culpa e, do outro, o nivel econdmico do ofensor,
sendo uma puni¢ao nado pelo o que se fez, mas por quem o praticou (MORALIS, 2003, p. 259).
Ainda de acordo com a doutrinadora, a aplicacao da indenizagao punitiva ocorre exclusivamen-
te através do arbitrio do juiz, violando o principio da legalidade penal. Explica que (MORAIS,
2003, p. 261):

De nada adianta clamar por moderagéo e equilibrio na fixagdo do guantum indenizatério
quando o sistema que se veio delineando aceita a coexisténcia de duas regras,
antagdnicas por principio, no &mbito da reparagdo dos danos morais: a punigdo, de
um lado, e o arbitrio do juiz, de outro. Nesses casos, em geral a fun¢ao punitiva “corre
solta”, ndo tendo qualquer significagdo no que tange a um suposto carater pedagogico
ou preventivo. Por outro lado, representa, ndo ha como negar, um forte incentivo a

malicia, além de gerar a mercantilizag@o das relagdes existenciais.

Bodin de Morais (2003, p. 263), reconhece que, entretanto, excepcionalmente, pode-se
aplicar uma figura semelhante ao dano punitivo, para que se faga de exemplo alguma lesdo a
sociedade, por meio de uma conduta ultrajante ou insultuosa, em relagdo a consciéncia coletiva,
mas, para isso, entende que sera necessaria a manifestagdo do legislador. Também reconhece
a utilidade dos danos punitivos na reparacao de situagdes potencialmente lesivas a um grande

numero de pessoas.

21 A titulo de informagéo, ¢ importante falar do movimento de reforma do direito de indenizag¢des, conhecido por fort reform, que tem
ganhado proje¢do nos Estados Unidos. a ATRA (Admerican Tort Reform Association), entidade representada por associa¢des de classe
e grandes corporagdes, tem apresentado argumentos que contestam a aplicabilidade do instituto dos danos punitivos, que podem ser
resumidos da seguinte maneira: a) a tarefa de punir o ofensor compete ao Direito Penal, ndo ao Direito Civil, este servindo apenas para
compensar o dano da vitima; b) as indenizagdes decorrentes dos danos punitivos vao para a vitima, causando-lhe um ganho inesperado;
¢) a finalidade dissuatoria nem sempre ¢ alcangada, porque muitas das indenizagdes sdo suportadas ndo pelos agressores, mas por suas
empresas seguradoras. (ANDRADE, 2006, p. 208).
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Corroborando a opinido de Bodin de Morais, Andrade (2006, p. 312) entende que a

indenizac¢do punitiva tem a sua utilidade social, pois:

[...] héa situagdes nas quais os direitos da personalidade ndo tém como ser efetivamente
protegidos se ndo através da imposi¢ao de uma soma em dinheiro que constitua fator
de coercdo sobre o causador do dano e terceiros. Assim [...] na ponderagdo entre o
principio substancial do art. 1° inciso III, da Constituicdo Federal, que consagra a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e o principio consagrado
no art. 5°, inciso XX XIX, que estabelece a garantia instrumental de que ndo deve haver

pena sem prévia cominagao legal, a balanca pesaria francamente a favor do primeiro.

Invocando Alexy, afirma Andrade (2006, p. 313) que a relagdo entre os principios da
dignidade humana e anterioridade da pena existe uma “relagdo de precedéncia condicionada”,
na qual o principio da anterioridade apenas existe em decorréncia da dignidade. Tem-se, de um
lado, o interesse em nao surpreender o lesante com a imposi¢ao de uma pena pecuniaria nao
prevista em lei e, do outro, o interesse de prevenir comportamentos lesivos a dignidade humana.
Entende Andrade (2006, p. 313) que a indenizagdo punitiva atenderia a um interesse sensivel-
mente mais relevante.

Bernardo (2005, p. 177-178) sugere que os danos punitivos possam ser aplicados no
Brasil, desde que mediante: a) uma fixagao legislativa das hipoteses de utilizagdao do instituto;
b) parametros legais versando sobre os limites de atuacao do juiz; c) obrigatoriedade da senten-
ca destacar a verba a titulo de danos punitivos; d) parte da verba paga em danos punitivos ser
revertida para algum fundo a ser criado por lei.

Retomando-se o objeto principal desta pesquisa, que € a discriminagdo por orientagao
sexual, a indenizagdo compensatéria € mais adequada em situagdes menos gravosas, cOmo uma
ofensa feita por um desconhecido, num ambiente reservado e com poucas pessoas presenciando
o fato. Como se vera adiante, tal situacao viola a dignidade humana sob o ambito da honra sub-
jetiva, que podera ser reparada mediante o pagamento de uma moédica indenizacao.

Por outro lado, a indenizagdao punitiva ganha destaque em situagdes mais sérias, a
exemplo de uma humilhagao publica e/ou continua motivada por discriminagao por orientagao
sexual, ou ainda em casos de violéncia e agressoes fisicas. Pela repercussao e importancia social
destes fatos, torna-se imperiosa a aplicacao de uma indeniza¢ao mais robusta, pois seu carater
exemplar tem como condao o de desestimular outros membros da sociedade a incidirem no
mesmo tipo de pratica.

Propugna-se, também, que os Juizes, ao aplicarem indenizag¢des por danos morais,
especifiquem nas suas sentencas a natureza de cada parcela indenizatéria. Assim, a fixagao em
separado de valores pagos a titulo de indenizacdo punitiva e compensatoria possibilitam um
melhor controle do judiciario sobre tais situacdes, inclusive para fins de revisao dos valores na

segunda instancia ou perante o Superior Tribunal de Justi¢a. Sobre tal assunto, o colendo Tribu-
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nal ja decidiu: “*Em ambito de recurso especial, ¢ consenso nesta Corte - e principalmente na
3* Turma - que so se pode alterar o valor originariamente fixado por dano moral, se 0 quantum
arbitrado for realmente exorbitante ou, ao contrario, tdo insignificante que, em si, seja atentato-

rio a dignidade do ofendido” (Agravo Regimental sobre o Recurso Especial n.° 653.861).

6 CONSIDERACOES FINAIS

O instituto da responsabilidade civil por dano moral insere-se no contexto da protecao
a dignidade humana, em especial nos casos de discriminagdo em decorréncia de orientagao
sexual.

Verificou-se que, enquanto na doutrina tradicional o dano moral esteve vinculado a um
sofrimento, contemporaneamente a pretensao lesiva a direitos da personalidade ou a clausula
geral de protecdo a pessoa humana ja sdo suficientes para a aplicagdo de indenizagao para a
vitima.

Demonstrou-se que o dano moral apresenta duas maneiras genéricas de reparagdo: a
compensatoria € a punitiva. A reparacao por via compensatoria ainda se encontra enraizada na
acepcao do dano moral enquanto consequéncia de um sofrimento, de modo a ser utilizada para
reparar tal estado animico-psicolégico.

Os danos punitivos, por outro lado, objetivam ndo apenas a reparacao de danos, mas a
exemplificacdo, perante a sociedade, de que ataques a dignidade humana nao sao tolerados pela
ordem juridica.

Embora seja controverso o entendimento que esta modalidade seja aplicavel no Brasil,
a doutrina compreende que pode ser util para casos em que existam situagdes severas de viola-

¢do a dignidade humana, dada a importancia da exemplificacdo perante a sociedade.
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CIVIL LIABILITY TO MORAL DAMAGES THROUGH THE CONTEMPORARY
BRAZILIAN LAW

ABSTRACT

From the interlocution between the Constitution and the Civil law, the
philosophical value of human dignity and its legal recognition as a prin-
ciple were examined, as its applicability in the thought after-positivism.
Aiming for its maximum effectiveness, the dignity was seen alongside
with the personality’s and constitutional rights, as their normative re-
sult, searching for the immediately regulation for application of equality
to the legal relationships between individuals. Once these limits were
recognized, the institute of civil liability for moral damages was care-
fully studied, by means of the survey of its assumptions and the diverse
currents that regulate its application.

Keywords: Moral damages. Civil liability. Dignity.
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