DANO MORAL NO DIREITO BRASILEIRO ”

Paulo Roberto Saraiva da Costa Leite
Ministro do Superior Tribunal de Justica

A nogao do que constitui dano moral & de facil apreensdo, nao
assumindo relevo os pequenos desencontros na doutrina a propdsito da sua
conceituagdo juridica, eis que .reponta um elemento conceitual comum,
suficientemente abrangente, qual seja o carater ndo patrimonial da lesao.
Segundo enfatiza Agostinho Alvim, o carater primordial do dano moral é
negativo, ou seja, néo ser patrimonial.

Apés afirmar que o dano moral ndo pode ser definido mais que em
contraposicdo ao dano patrimonial, Zannoni acrescenta que dafio no
patrimonial, en consonancia con el valor negativo de su misma expresion literal,
es todo dafio privado que no puede comprenderse en un dafio patrimonial, por
tener por objeto um interés no patrimonial, 0 sea que guarda relacion a un bien
no patrimonial.

A distingdo entre dano material e dano moral ndo decorre da
natureza do direito, mas do efeito da les@o, do carater de sua repercussao
sobre o lesado, como observa Aguiar Dias, que, recorrendo a ligdo de Minozzi,
conclui que o dano moral deve ser compreendido em seu conteudo, que é a
dor, o espanto, a emogao, a injuria fisica ou moral, em geral uma dolorosa
sensagdo experimentada pela pessoa, atribuida a palavra dor o mais largo
significado.

Desde Clévis, declaradamente um dos paladinos da tese,
consoante anota Wilson Melo da Silva, que a doutrina patria, com rarissimas
excegdes, inclinou-se em admitir a reparag¢do do dano moral, 0 mesmo nao
ocorrendo, entretanto, com o0s nossos tribunais, que, por décadas a fio,
resistiram a idéia.

0 Texto-base de palestra proferida na Se¢do Judicidria do Rio Grande do Norte, ao ensejo do Ciclo de
Estudos Juridicos em homenagem ao Ministro José Augusto Delgado, no dia 05 de junho de 1997.
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Em descompasso com O que acontecia alhures, onde a
responsabilidade civii j& ganhara contomos mais definidos, nossa
jurisprudéncia mostrava-se refrataria, prevalecendo uma interpretagéo
restritiva e pouco criativa do nosso Cédigo Civil, em uma postura informada
principaimente pela inquietagéo da consciéncia em dar prego a dor.

Isso foi bem apanhado por Eduardo Espinola Filho. Ha mais de
meio século, precisamente em 1944, em artigo publicado em revista juridica da
época, seguindo as pegadas de outros notaveis juristas, asseverava que “a
aceitacdo de que pode ser objeto de uma compensag¢do em dinheiro, 0 mal
que se reduz a sofrimento moral, a despeito do apoio encontrado da parte dos
juristas tedricos, encontrou sério obstaculo, para a sua objetivagdo, nos
escrupulos de uma extrema delicadeza de sentimentos, repercutida na ma
vontade com que os tribunais encaram tais pedidos de indeniza¢ao”.

Aguiar Dias, no prefacio da 12 edi¢édo do classico “O Dano Moral e
Sua Reparagdo”, da autoria de Wilson Melo da Silva, que veio a lume em
1955, ndo poupou a critica mordaz, ao sublinhar que “temos por ai,
multiplicada, a vasta descendéncia do juiz de paz que MARTINS PENA
satirizou, com toda a certeza sem desconfiar nem das distancias nem das
alturas a que atingiram os seus dardos”.

O que aqui se pingou a titulo de ilustragao encontra-se a larga, a
mancheias na literatura especializada, evidenciando ¢ inconformismo dos
nossos doutrinadores, que nao deixou de refletir na parcela mais arrojada da
magistratura, valendo lembrar aqui o pioneirismo de Pedro Lessa, tido por Rui
como o mais completo dos nossos juizes. Em célebre julgamento do Supremo
Tribunal Federal, nos idos de 1915, praticamente delineou o que s6 viria a
pacificar-se na jurisprudéncia décadas apos, reconhecendo néo ser necessario
a lei conter declaragéo explicita acerca da indeniza¢éo por dano moral para
que esta fosse devida, por isso que na expresséo dano esta incluido o dano
moral. :

Da negativa peremptéria & plena aceitagdo da tese da
reparabilidade do dano moral em sua verdadeira acepgéo, passamos por um
estagio de transicdo, marcado basicamente por duas posi¢des. Uma, com
raizes na chamada doutrina eclética, que ainda hoje encontra adeptos,
exigindo a repercussdo, o reflexo patrimonial, com o que, em verdade,
indeniza-se o dano econémico indireto, e ndo o moral, e a outra, posta em
admitir a reparagéo do dano moral de forma obliqua. O verbete 491 da Suimula
do Supremo Tribunal Federal resulta dessa ultima. Ao dizer indenizavel o
acidente que causa a morte de filho menor, ainda que nao exerga trabalho
remunerado, admitiu um hipotético dano de natureza material, & guisa de
sucedéneo, indenizando-se, destarte, o dano moral sob o color da reparagéo
de les&o patrimonial.
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Antes mesmo que a jurisprudéncia tivesse atingido o patamar
mais elevado da sua lenta evolugdo no pertinente ao tema, a reparagio do
dano moral acabou erigindo-se em mandamento constitucional, com o advento
da Carta Politica de 1988 Assim € que 0 inciso V do art. 5° estabelece que *é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizago
por dano material, moral ou & imagem”. Ja no inciso X definiu-se que s&o
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violaggo. O inciso LXXV, que representa notavel avan¢o nos dominios da
responsabilidade civil do Estado, dispde que o Estado indenizara o condenado
por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na
sentenga, achando-se ai compreendida, a evidéncia, a reparagio do dano
moral decorrente.

Com a disciplina constitucional, é importante que se realce isso,
n&o mais prevalecem, no que diz com dano moral, as chamadas indenizagbes
tarifarias. O principio da proporcionalidade que a Constituicdo expressamente
refere n&o se compadece com os limites estabelecidos por certos diplomas
legais. -

Admitir expressamente a indenizagéo por dano moral, como fez a
Constituicdo de 88, é bom que se diga, ndo constituiu algo inédito em nossa
legislagdo. J& o tinham feito antes o Cédigo Brasileiro de Telecomunicagées, a
Lei de Imprensa e a Lei dos Direitos Autorais, ainda que no plano da
especializacao.

Em nossa ordem juridica, no piano geral, o Cédigo Civil ja
continha os pilares de sustentagdo da reparabilidade do dano moral. Clévis
Bevildqua apontava para a norma do art. 76, entendendo outros eminentes
civilistas, entretanto, que o fundamento mais consistente se encontrava mesmo
no art. 159.

Em verdade, segundo observa Caio Mario da Silva Pereira, a
aceitag@o da doutrina que defende a indenizagéo por dano moral repousa
numa interpretagdo sistematica de nosso direito, abrangendo o préprio art.
159 do Cédigo Civil que, ao aludir a “violagdo de um direito” ngo esta limitado
areparagao ao caso de dano material apenas.

O Superior Tribunal de Justiga, que, em sua miss&o constitucional
de tutelar a autoridade e a unidade do direito federal, cuiminou consagrando
definitivamente a tese da reparabilidade do dano moral, ateve-se justamente
na interpretagdo sistematica do Cédigo Civil, a partir do principio inscrito no
art. 159,

Nao se pretenda que o termo prejuizo ha de ser entendido como
dizendo apenas como dano material, como remarcou o Ministro Eduardo
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Ribeiro, demonstrando que o contrario resulta da prépria lei, pois a segunda
parte do art. 159 remete aos dispositivos que regulam a liquidagdo das
obrigagbes e, entre eles, alguns dizem indiscutivelmente com dano moral
(REsp 4236-RS). :

Este precedente, alias, inclui-se entre os que ensejaram a edigéo
da Sumula 37 do STJ, que, pondo uma pa de cal em antiga controvérsia,
consolidou a jurisprudéncia no sentido de que s&o cumuléveis as indenizagbes
por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.

Deveras, se ha um dano material e outro moral, que podem existir
autonomamente, se ambos dao margem a indenizagéo, n&o se percebe porque
isso ndo deva ocorrer quando os dois se tenham como presentes, consoante
enfatizou Sua Exceléncia.

Em tal contexto, surge uma outra questdo relevante, que diz
respeito ao dano estético. Consoante anota Wladimir Valler, a lesao estética
pode ou ndo envolver um dano patrimonial, conforme provoque ou n&o um
prejuizo suscetivel de apreciagéo_ pecuniaria. Certo, entretanto, que constitui
modalidade de dano moral, dai ter decidido o Superior Tribunal de Justica, em
pelo menos duas oportunidades, sendo que num dos casos funcionei como
relator (Resp n°® 57824-8 - MG), que a indenizagdo por dano estético néo pode
ser cumulada com a indenizagdo por dano moral, sob o mesmo titulo. Nao é
possivel deferir-se a Ultima em razao unicamente da dor causada pela leséo
estética. Mas nada obsta o deferimento na hipétese de o dano moral, a guisa
de exemplo, resultar do padecimento no hospital, com submissdo a vérias
cirurgias, ou seja, sob outro titulo. Vai dai que, no caso de leséo estética,
reponta a possibilidade de triplice indenizag2o. Pelo dano estético em si, pelo
dano moraj e pelo dano patrimonial.

Questdo crucial € a que diz respeito & quantificagdo do dano
moral. A dificuldade que isso apresenta constituiu-se, alids, em um dos
grandes obices a aceitagao da tese da reparabilidade do dano moral.

A indenizag&o por dano moral, contrariamente ao que ocorre com
a concemente ao dano material, ndo se funda na restitutio in integrum, pois
é impossivel repor o estado anterior a lesdo, em decorréncia mesmo do efeito
desta. Outra é a sua natureza juridica. Consoante Windscheid, visa a
compensar a sensagao de dor da vitima com uma sensagdo agradavel em
contrario. A indenizagdo tem, pois, carater compensatério. A compensagio
pode residir, inclusive, no simples reconhecimento judicial, a exemplo das
conhecidas agdes de um délar dos norte-americanos.

Sem embargo de ser possivel, em alguns casos, outra modalidade
de reparagao, consiste a regra na reparagéo pecuniaria.
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De acordo com o que escorreitamente observa Maria Helena
Diniz, traduzindo o pensamento que predomina na doutrina e na
jurisprudéncia, a reparagdo em dinheiro viria neutralizar os sentimentos
negativos de mégoa, dor, tristeza, angustia, pela superveniéncia de sensagdes
positivas de alegria, satisfagéo, pois possibilitaria ao ofendido algum prazer
que, em certa medida, poderia atenuar o seu sofrimento”.

Nessa ordem de idéias, tem-se que a reparagdo deve ser
proporcional & intensidade da dor, que, a seu turmno, diz com a importancia da
lesdo para quem a sofreu.

Ndo se pode perder de vista, porém, que a satisfagio
compensatoria soma-se também o sentido punitivo da indenizagdo, de
maneira que assume especial relevo na fixagdo do quantum indenizatério a
situagéo econdémica do causador do dano.

Proceder a estimagdo adequada, porém, é tarefa das mais
dificeis. Aqui e além fronteiras, é grande a preocupa¢d0 com essa delicada
questao. - ’

NZo existe, ainda, a balanga exata, cientificamente certa, na qual
se pudesse pesar 0s imponderaveis da justica e com a ajuda da qual o cuique
tribuere pudesse se materializar sem a interferéncia do arbitrio judicial, como
assinala Wilson Melo da Silva, ao advertir sobre a necessidade de separar as
aspiragdes justas das miragens do lucro.

Tem sido ardua a busca de critérios mais precisos, com a doutrina
e a jurisprudéncia indicando-nos alguns, mas ndo ha como eliminar-se uma
certa dose de subjetivismo na liquidagdo de dano moral, como bem ressaitou o
Ministro Athos Cameiro no voto que proferiu no Resp n° 3003/MA.

Com efeito, ndo ha um parametro préprio para estimar-se o valor
a ressarcir, tal asseverou o Ministro Barros Monteiro, em palestra no Tribunal
Regional Federal da 3* Regido, acrescentando que ha o Juiz de recorrer aos
principios da equidade, ao bom senso, ao arbitrium boni viri, com mengao ao
magistério de Caio Mario da Silva Pereira, segundo o qual a soma nao deve
ser tdo grande que se converta em fonte de enriquecimento, nem t&o pequena
que se torne inexpressiva. Os excessos sO levam a desmoralizagéo do
instituto. Em suma, o que se deve ter em vista € o principio da razoabilidade,
cuja aplicagao em nosso direito tem hoje o mais largo espectro.

A liquidagdo do dano moral é procedida na forma do art. 15653 do
Cadigo Civil, ou seja, por arbitramento, nada impedindo, porém, que o juiz fixe
desde logo o valor da indenizagdo, quando possivel (Resp 6048-RJ). Néo
comporta pensionamento, que é proprio da indenizagdo por dano material,
como ressuma do art. 1539 do Cédigo Civil.
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Quando o dano moral resulta de ofensa & honra ndo ha maior
dificuidade. O critério estabelecido no paragrafo unico do art. 1547 do Codigo
Civil constitui um bom parametro. Levando-se em conta que a muita criminal
hoje tem certa expressdo,. é- perfeitamente possivel fazer-se aplicagao
analdgica do que ali se contém. Alcangar-se-ia hoje indenizagdo de até 3.600
salarios minimos, soma bastante significativa.

No campo probatério, impera a presungdo hominis. Com efeito, é
absolutamente desnecessario demonstrar, por exemplo, que a perda de um
filho ou uma deformagéo fisica acarmretou sofrimento, sendo consequéncia da
natureza das coisas. E o entendimento que se encontra estampado, entre
outros, nos acérdéos do STJ nos REsps n°s 17.073-MG e 50.481-1-RJ.

Questdo interessante, a despeito de ndo receber a devida
atengdo dos doutrinadores, diz com a titularidade do direito a indenizagao,
que se projeta no plano da legitimag&o ativa ad causam. No que se refere ao
dano material, 0 que importa é o desfalque patrimonial e ai a questao se reduz
ao mais simples. Tratando-se, no entanto, de dano moral resultante de morte,
a questdao é mais complexa, na medida em que a lesdo que autoriza a
indenizagdo pode atingir numerosas pessoas, até mesmo quem n&o guarda
vinculo de parentesco com a vitima. Pelo menos em regra, a melhor solugao,
quero crer, estd em considerar apenas o circulo familiar mais estrito. Em certa
medida, isso se ajusta ao que dispbe o paragrafo unico do art. 76 do Cadigo
Civil.

Questao das mais tormentosas, que tem suscitado aceso debate
doutrinario, sem que, a propésito, a jurisprudéncia haja fixado os seus rumos, é
a consistente em saber se a pessoa juridica é suscetivel de sofrer dano moral.

Zannoni ressalta que as pessoas juridicas tiénen también
atributos que si bien, indirectamente, les son conferidos para la consecucién de
su fin u objecto, son reconocidos publicamente como un modo de ser sujeto a
la valoracién extrapatrimonial de la comunidad en que actian. De Cupis, por
sua vez, parte do pressuposto que existem danos ndo patrimoniais subjetivos e
danos nao patrimoniais objetivos, sustentando que as pessoas juridicas podem
sofrer estes Uitimos, que envolvem ofensas ao bom nome, a reputagao, dentre
outros.

Essa posigdo tem encontrado boa receptividade entre nés, mas
ha criticos severos. Wilson Melo da Silva, um dos nossos tratadistas de peso,
acentua que a difamagdo, a ofensa ao bom nome, classificadas por De Cupis
como danos morais objetivos, apenas sao danos de tal natureza no tanto em
que, sem nenhuma repercussdo sobre os bens do patrimonio econdmico,
possam determinar, para o lesado, sofrimentos interiores e angustias,
depressao moral, vergonha ou vexame. Fora disso, ndo constituiriam
propriamente um dano extrapatrimonial.
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Citando Agostinho Alvim, arremata o mestre mineiro:

“Se 0 dano n&o patrimonial tem como pressupostos o
dano e a nao diminui¢&o do patriménio, afastada toda idéia de dor
moral ou fisica no que tange as pessoas juridicas, entdo, conclui o
professor paulista, ‘ndo sabemos em que consistira esse dano,
que nem € dor, nem prejuizo’ ....”

Convenha-se que se trata de objeg30 séria, mas, por outro lado,
ha certo tipo de lesdo indicado pelas maximas da experiéncia e que ficaria,
entdo, sem reparagdo, sobretudo tratando-se de sociedade civil sem fins
lucrativos. Até mesmo com empresa isso pode ocorrer, constituindo-se o abalo
de crédito no exemplo classico. Dir-se-a4 que o dano é patrimonial. Sucede
que nem sempre é possivel aferi-lo economicamente. O banco pode deixar de
conceder empréstimo sem declarar o verdadeiro motivo da recusa. Esta
conseqguéncia de ordem préatica faz quando menos meditar. Yussef Cahali
sustenta que “se deve dar preferéncia a reparagdo do dano moral, estimada
pelo arbitrio judicial, se de dificii comprovagdo os danos patrimoniais
concorrentes”. Talvez o caminho seja por ai. Cumpre a jurisprudéncia, em
reflexdo paulatina, fixar 0s seus rumos. A propdsito, anoto que ja ha deciséo
do Superior Tribunal de Justi¢ca sinalizando no sentido afirmativo.
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