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1.INTRODUCAO

Maria de Jesus caminhava tranquilamente pelas ruas do seu bairro. Eram mais ou menos dez horas
da manhd, o sol escaldante brilhava no céu, mas nem por isso Maria de Jesus abandonava o seu
desiderato de chegar até a sua agéncia bancaria. Todo inicio do més, entre os dez primeiros dias,
“Dona Maria”, como era conhecida na vizinhanga, se dirigia 2 mesma agéncia bancéria para efetuar

Seus pagamentos mensais de suas contas-consumo.



No auge dos seus 68 anos, “Dona Maria” entra na instituigdo financeira e posiciona-Se no caixa
comum. Sua opc¢ao tinha razéo de ser: apesar de sustentar orgulhosa uma unanimidade de cabelos
brancos, a consumidora geralmente preferia permanecer junto aos mais jovens, pois eram eles 0s
detentores de uma satde mais vigorosa. Ocorre que neste caso especifico, “Dona Maria” afirmou que
tinha optado por ndo ir para o caixa exclusivo de idoso, porque viu que a fila de |4 estava

“insuportavelmente maior”.

Alguns punhados de minutos se passaram — mais ou menos uns vinte e cinco — enquanto a fila se

arrastava e aproximava a simpatica senhora do atendimento com o caixa.

Enfim, D. Maria consegue chegar até o guiché, onde encontra a atendente conversando amenidades
com sua colega de bancada. Uma pausa: a funcionaria do banco pega a conta-consumo que D. Maria
colocou sobre a bancada e mais cinquenta reais ali, também, deixados. Um pouco mais de conversa
entre as funcionarias e o atendimento é, efetivamente, iniciado. A méaquina registra a obrigacdo de
pagamento de R$ 68,00 (sessenta e oito reais), quantia esta informada pela atendente que,
prontamente recebe R$ 50,00 (cinquenta reais) para complementar 0 montante anteriormente

entregue.

Neste momento, a caixa afirma que cinquenta reais ndo pagam sessenta e oito. Dona Maria refuta
indicando que ja houvera entregue uma nota de cinquenta reais quando aportou a conta-consumo

sobre o balcéo.

Diante da afirmativa da consumidora e da negativa da funcionéria, o conflito restou instalado na
agéncia bancaria. Ndo houve qualquer tipo de ofensa fisica, ou moral, mas nenhuma das partes abriam
médo do seu posicionamento. Era necessario chamar alguém que ocupasse um cargo superior para
dirimir o problema, misséo esta conferida ao sub-gerente que, alegando incompeténcia para mediar o

conflito, convoca a gerente geral para ouvir as partes.

Alguns minutos apds a sua convocacdo a gerente se apresenta no local do conflito e coleta as
informagdes prestadas tanto pela “D. Maria” como pela funcionéria. Numa medida salomdnica afirma
que, para evitar maiores transtornos e por mera deliberalidade, autorizard que haja a devolugdo do

valor de R$ 32,00 (trinta e dois reais). E assim foi feito.

A simpatica idosa, ja& com seu troco nas maos sai da instituicdo bancaria e retorna caminhando para a
sua residéncia, pela mesma calgada onde ha pouco houvera passado. Uns duzentos metros além da

4

porta giratoria, “D. Maria” ¢ abordada por dois policiais que, com arma em punho, sem apontar pra



ela, Ihe da voz de prisdo e a conduz para a viatura policial. Sem entender muito bem o que estava
acontecendo, a Sra. Maria de Jesus obedece as ordens do policial e volta os duzentos metros ha pouco
vencidos, agora acompanhada de policiais e sob os olhares de seus vizinhos.

Ja dentro da viatura, ela é conduzida para a delegacia de policia onde recebe a noticia de que estava
ali por ser acusada de participar de um grupo especializado em “dar golpes” nas instituigoes
financeiras. Permanece na delegacia de policia por um periodo de mais ou menos duas horas a espera
da vitima que deveria formalizar a queixa prestada, o que ndo aconteceu, e, por conta disso, “D.

Maria” foi liberada para retornar para sua residéncia.

Diante de todos esses acontecimentos, a “D. Maria” foi instruida por seu filho a contratar um
advogado e ingressar com uma demanda contra o banco pleiteando danos morais em razdo da dor, do
sofrimento e da humilhagdo que experimentara ao ser conduzida para a delegacia em carro oficial sob
a acusacdo de pratica de crime e diante dos olhos atentos de varios vizinhos que lhe conhecem a

alguns anos.

Em atencdo as recomendaces do seu filho, a simpética senhora contrata um causidico e ingressa com
a demanda judicial pleiteando indenizacdo por danos morais sob os fundamentos anteriormente

mencionados. Esta acdo é distribuida e vai para uma das Varas Civeis da Comarca de Salvador.

Alguns meses depois, um rapaz estd em seu apartamento. Era seu dia de folga do trabalho e ele
descansava no seu sofa assistindo um bom filme em sua nova televisdo. No meio da exibicdo a

campainha da sua porta da sala toca; era o porteiro!

Prontamente, o jovem de seus vinte e sete anos levanta-se do sofa e vai até a porta atender o
funcionario do edificio. Ao abrir a porta, o preposto lhe entrega uma carta registrada e solicita a
assinatura no livro de protocolo. Apés fechar a porta, ele imediatamente abre a carta e se depara com
uma notificacdo do 6rgdo de protecdo ao crédito onde informa que seu nome sera inscrito no cadastro
de maus pagadores no prazo de 05 (cinco) dias, caso nao consiga comprovar que houve o pagamento

da divida apontada pela empresa de telefonia.

Ele entra em contato com a empresa que afirma nao haver qualquer indicativo de impontualidade com
0 pagamento das suas contas-consumo e informa que € para desconsiderar aquela notificacao, pois o
pedido de inscrigdo foi equivocado, mas ja houvera sido cancelado. Mesmo sem ter seu home inscrito
no cadastro de maus pagadores o0 jovem rapaz contrata um advogado e ingressa com um processo que

é distribuido para uma das Varas Civeis da Comarca de Salvador.



No primeiro caso, 0 Juiz que decidira o caso, certamente, concluird pela condenagdo do Banco no
pagamento de danos morais, pois restou claro que houve dor e sofrimento por parte da senhora que,
no minimo, foi humilhada em seu local de residéncia, perante seus vizinhos. J& no que se refere ao
segundo exemplo, podera haver quem defenda, assim como no primeiro caso a ocorréncia de danos
morais, pois 0 jovem rapaz pode ter ficado chateado, deprimido, ou nervoso, por ter visto que seu

nome seria inserido no cadastro de inadimplentes.

Quem defende a condenacdo em danos morais no primeiro caso por conta da suposta ocorréncia de
sentimentos negativos também deverad se comportar da mesma forma quanto a o segundo exemplo,
pois, neste caso, também ha um complexo de sensacdes que trazer certo sentimento de diminuicao a

suposta vitima.

Ocorre que, mesmo observando o sentimento de dor, de sofrimento, em ambos 0s casos, muitos se
apresentardo intolerante quanto a qualquer tipo de condenagdo no segundo caso. Afirmaréo estes
juristas que condenar a empresa de telefonia por um erro tdo pequeno serd incentivar a indudstria do

dano moral e transformar o Poder Judiciario numa loteria.

Por um lado, estes juristas que apresentam maior resisténcia a indenizacdo por danos
extrapatrimoniais possuem razao quando se preocupam com o grande volume de feitos que “nascem”
no Poder Judiciario todos os dias. Erram, porém, quando afirmam que a suposta indenizacdo nao

seria cabivel em razdo do pequeno erro, ou da inexisténcia de dor.

Falar em dano moral ndo é falar em dor, ou em qualquer outro sentimento desagradavel. A humilhacéo
em nada tem haver com prejuizos extrapatrimoniais. Ninguém devera ser indenizado somente porque
ficou triste com alguma coisa ou com algum comportamento, pois se assim fosse, seria possivel um
dos namorados que sofreu com o término do relacionamento pleitear indenizagdo para o outro; ou,
pior, aceitar-se-ia a possibilidade de um amigo pedir a mesma indenizacao ao outro por ter esquecido
de trazer a camisa do seu time preferido do futebol europeu que houvera prometido, como presente

de aniversario.

O dano moral é muito mais do que isso!

Neste pequeno ensaio, buscard apontar algumas pecas para que se possa montar esse complicado
quebra-cabeca da identificagcdo do desenho abstrato do dano moral, desvinculando-o de um conceito
que — de forma bastante perigosa — se instala rapidamente nos mais diversos Tribunais brasileiros,

inclusive no ambito da Corte Especial.



No Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n® 1290051/SP a Relatora Min. Nancy
Andrighi afirma na ementa do voto que:

Embora geralmente o mero inadimplemento contratual ndo seja causa para
ocorréncia de danos morais, é reconhecido o direito a compensagdo dos danos morais
advindos da injusta recusa de cobertura de seguro salde, pois tal fato agrava a
situacdo de aflicdo psicoldgica e de angustia no espirito do segurado, uma vez que,
ao pedir a autorizacdo da seguradora, ja se encontra em condicdo de dor, de abalo
psicolégico e com a saude debilitada.

Da mesma forma, o Min Sidnei Beneti, quando da relatoria do Agravo em Recurso Especial n°
1346581/SP, afirma que “para se presumir o dano moral pela simples comprovacao do ato ilicito,
esse ato deve ser objetivamente capaz de acarretar a dor, o sofrimento, a lesdo aos sentimentos intimos

juridicamente protegidos, o que ndo ocorreu no caso.”

Estes dois pensamentos séo aqui apresentados somente para demonstrar que a questio do sentimento
negativo encontra-se inserto nas decisdes que envolvem danos morais. Ocorre que, conforme ja
pontuado acima, este caminho trilhado apresenta graves riscos, sendo, portanto, necessario que se
interrompa este trajeto e, rapidamente, volte para o trajeto correto, a fim de que seja possivel assegurar

um caminhar tranquilo quando se fala em ofensas extrapatrimoniais.

2. “HOMEM PRIMATA”: PATRIMONIALISMO SELVAGEM.

Durante longos anos, o direito brasileiro caminho no trilho de um pensamento exclusivamente
patrimonialista. Acompanhando esta linha de pensamento a responsabilidade civil somente conseguia
enxergar aquela conduta que representasse dano ao patriménio de alguém. A ideia de perda era

fundamental para a configuracdo do dever de indenizar.

Somente se falava em indenizacdo quando o quarteto da responsabilidade civil estava totalmente
adimplida: Alguém deveria praticar uma conduta contra alguém sem a pericia, a prudéncia ou a
negligéncia exigida, resultando diretamente num dano a esta vitima, ofensa esta que deve resultar
diretamente na diminui¢do do seu patrimonio. A identificacdo da conduta, da culpa, do nexo de

causalidade e do dano seriam responsaveis pelo desenho da responsabilidade civil.

Em razo do pequeno horizonte exclusivamente patrimonialista que se descortinava diante da
sociedade regida pelo Codigo Civil oitocentista, ndo se pode deixar de ressaltar que somente se falava

em dano quando era possivel identifica-lo através de um pensamento matematico objetivo de perda.



Em outras palavras, este ultimo elemento da responsabilidade civil somente restaria configurado
quando o sistema conseguisse perceber uma diminuigdo tanto no patrimonio, quanto na expectativa
de ganho, o que restou denominado de danos emergentes e lucros cessantes, respectivamente, afinal,
“a rega logica subjacente, ¢ que se fazia valer, era a de que aquilo que ndo se pode medir, ndo se pode
indenizar: a indenizagdo é, justamente, a “medida” do dano.”?

Ocorre que a multiplicidade de acontecimentos ao redor do mundo acabaram por resultar em
modifica¢bes considerdveis no pensamento juridico patrio. Os resultados do pds Il Guerra Mundial
ecoaram em diversos paises, inclusive no Brasil. Aquele pensamento patrimonialista antes
inquestionavel passou a ter suas bases estruturais minadas. Com o comportamento expansionista
incontroladvel e do odio intrinseco contra os Judeus de Adolf Hittler passou-se a se questionar
exatamente qual seria a funcdo de uma defesa do patrimonio quando desprovida de uma atencdo
prévia a pessoa humana. Seria mais importante para a sociedade buscar assegurar protecao e garantias

primeiramente a pessoa humana ou ao seu patrimoénio?

Esta pergunta ecoou profundamente na forma de raciocinar e de aplicar as normas juridicas patrias,
alcancando a sua chancela com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que trouxe em seu
bojo, como principio maximo de todo o ordenamento a dignidade da pessoa humana. Antes, porém,
o direito Brasileiro palmilhou durante anos um caminho tortuoso de transformacgdes que se

alcancaram os mais diversos ramos, inclusive a responsabilidade civil.

As ja embacadas lentes que limitavam a amplitude da protecao juridica, careciam de serem trocadas.
Este clamor foi atendido, ainda que vagarosamente, através do arduo trabalho dos advogados que
batiam as portas do Poder Judiciario de forma reiterada apresentando as - aquela época — novas

teorias da responsabilidade civil.

O primeiro grande passo foi dado antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. O
STF — que naquela época respondia com Gltima instancia, decidindo questdes que atualmente sdo de
competéncia do STJ — estampou em seu livro de jurisprudéncia o acérddo do Recurso Extraordinario
n° 59940, de relatoria do entdo Min. Aliomar Baleeiro que, nos idos de 1966, reconheceu, pela
primeira vez, a linha de pensamento que se preparava para conseguir espago definitivo vinte e dois

anos mais tarde com a promulgacgéo da Carta Magna vigente atualmente.

O primeiro caso pratico a trazer a baila a necessidade de ampliacdo dos horizontes da responsabilidade

1 MORAES, Maria Celina Bodin. Dano a Pessoa Humana: uma leitura Civil-Constitucional dos danos morais. Sdo
Paulo: Renovar, 2003, p. 146.



civil surgiu de um atropelo de uma crianca por um trem. Este ato acabou causando a morte da vitima,
0 que gerou, segundo o voto do Ministro, na frustracdo de uma expectativa paterna de um futuro onde

seu filho, pelo menos, auxiliaria na suprimento das necessidades patrimoniais da familia.

E bem verdade que, analisando o acérddo nos dias de hoje, percebe-se que, na realidade, apesar da
indicacdo da ocorréncia do dano moral, o que o Relator assegurou foi uma indenizacdo por uma
espécie de dano patrimonial futuro. Apesar desta “distor¢do”, ndo se pode negar que a evolugcao
acabara de se posicionar as portas do Poder Judiciario, pois, como menciona Maria Celina Bodin de

Moraes,

A radical mudanca de perspectiva aqui apenas reflete, e ndo poderia ser diferente, a
metamorfose dos papéis do lesante e do lesado no sistema da responsabilidade civil
em geral. Se antes a vitima era obrigada a suportar, corriqueiramente, o dano sofrido
— dano cuja causa, na maior parte das vezes, se atribuia ndo a seu atuor, mas ao seu
destino, a fatalidade, ou & vontade de Deus -, ja em meados do século XX passaria
ela, a vitima, a desempenhar a funcao de protagonista da relacéo juridica instaurada
a partir do evento danoso, conseguindo garantir de forma cada vez mais eficaz o seu
crétido, isto €, a reparacéo.>
Como ja mencionado, as portas do Pode Judiciario foram se abrindo para a tese segundo a qual seria
possivel se defender as agressfes que ndo resultam necessariamente em dano material, ressarcindo o
ofendido por contra desses danos através de uma prestacdo pecuniaria a ser paga pelo ofensor. O
pensamento de outrora que rotulava este comportamento como sendo algo imoral rui por completo
com a Constituicdo Federal de 1988 que trouxe em seu art. 5° previsdo expressa acerca da

indenizabilidade da ofensa a direitos extrapatrimoniais.

3. ESSE DESCONHECIDO CHAMADO DANO MORAL.

Se, até a década de cinquenta, falar em danos morais seria sustentar algo que beirava bem préximo
do devaneio juridico mais absurdo, atualmente nédo é preciso ser, nem mesmo, académico em direito
pra saber gque ele existe. A sua inser¢do no ambito das decisfes juridicas se apresenta como algo

rotineiro, 0 que demonstra a sua forte presenca na sociedade brasileira.

N&o é dificil encontrar aquele que ndo tema minima nocao acerca do dano moral. Independemente da

camada social a qual o cidaddo faca parte, certamente havera alguém que busca uma indenizag&o por

2 MORAES, Maria Celina Bodin. Dano a Pessoa Humana: uma leitura Civil-Constitucional dos danos morais. Sdo
Paulo: Renovar, 2003, p. 148.



ofensa extrapatriomonial com a mesma facilidade com que faria com os danos materiais. Nas salas
de aula é comum o aluno cogitar a possibilidade de indenizar por danos morais assim que o professor

menciona algum dispositivo legal que se refira a lucros cessantes ou a danos emergentes.

O comportamento é quase que automatico. Alias, nos corredores da pratica forense facilmente
encontram-se processos em que os causidicos sustentam indenizacao por danos morais como se fosse
o “brinde” em razdo da ofensa: o plus. Seria a batata frita que se leva quando se compra o sanduiche

e o refrigerante em lojas de fast food.

E exatamente neste ponto que se observa um dos grandes problemas do tema em estudo, pois a mesma
facilidade com que se é pleiteado o dano moral néo se reflete quando se fala na sua identificacéo.
Com isso, regras que buscam limitar o carater indenizatorio sao criadas pelos julgadores que, apesar
de defenderem uma espécie conduta imoral neste ponto, formam jurisprudéncia que com o passar dos

anos vao se consolidado no sistema juridico brasileiro.

Tudo aquilo que € desconhecido, certamente, causara temor ou estranheza. A pessoa tomada de assalto
por esses dois sentimentos tera comportamento de resguardo quanto as suas atitudes, a fim de tentar
controlar o novo e estabelecer seus limites. Apesar das inimeras normas de conceito indeterminado
que hoje floreiam o jardim de artigos das mais diversas areas do direto patrio, ndo se pode negar que

0 dano moral ainda causa arrepios em alguns juristas.

Apesar de ser maioria, a corrente que ndo apresenta objeces negativas ao dano moral também néo
navega em mares tranquilos. Fortes correntes tentam conduzir a embarcacdo para lados que

caminham emparelhados, mas que ndo se confundem.

A doutrina que se dedicou ao estudo inicial do dano moral - quando se apresentado a necessidade de
conceitua-lo — buscou identifica-lo a partir de um comparativo com o dano material. A este era
resguardada a necessidade de indenizacdo do ofendido com o seu retorno ao status quo ante a ofensa.
Por sua vez, quando a ofensa ndo apresentava reflexos no ambito patrimonial, estaria de frente a um

dano moral.

Havia quem defendesse a pouca importancia quanto a conduta ofensora para a qualificacdo em danos
morais ou materiais. Para estes, 0 que deveria ganhar relevancia era, na realidade, o patrimonio
ofendido: sendo ele material, estar-se-ia diante de uma ofensa material; j& se fosse extrapatrimonial,
esta agressdo seria abarcada pelo dano moral. Em outras palavras, o que importava era o tipo de leséo,

pois a partir de uma mesma conduta poderia haver ofensa tanto patrimonial como extrapatrimonial,



como ocorre, por exemplo, com a ofensa a honra de um comerciante que € injustamente acusado de

lesionar seus consumidores com praticas abusivas.

Nesta linha de raciocinio, 0 mencionado autor determinava que somente seria passivel de ser
indenizado por danos morais aquela ofensa que nao produzia qualquer ofensa patrimonial. Saindo o
ambito exclusivo da extrapatrimonialidade, ja haveria subsun¢do ao dano material, o que demonstra,
ainda, o pensamento que valorizava o patrimdnio em face da pessoa, apesar de toda a evolucdo de
mentalidade.

Wilson Melo da Silva inaugura sua obra “O Dano Moral ¢ sua Reparagdo” com o conceito do préprio
dano moral. Nesta definicdo, o autor deixa clara a reparticdo entre a ofensa patrimonial e a
extrapatrimonial, pois, estes Ultimos “jamais afetam o patrimdénio material”®. Nesta linha de
intelecgdo, segue o escritor aduzindo que “seu elemento caracteristico é a dor, tomado o termo em
seu sentido amplo, abrangendo tanto os sofrimentos meramente fisicos, como 0s morais propriamente

ditos™*

A simplicidade da identificacdo do dano moral a partir daquela indenizacdo imputavel a ato que,
simplesmente, resulta em ofensa a direito sem percepcdo econémica do ofendido ndo é adequada
diante da complexidade que as relacfes sociais se revestem nos dias atuais. 1sso porque, conforme ja
suscitado por Orlando Gomes haveria situacGes em que a pratica de um ato sé resultaria em ofensa

aos dois patriménios: o material e o extrapatrimonial.

O dano moral ainda continuava preso e subordinado ao dano material. Existindo este, ndo haveria
razdo para se falar em indenizacdo por conta daquele, afinal, o foco central da norma juridica ja estava
devidamente assegurada. Nesta época, como mencionado alhures, 0 menoscabo imaterial ainda era

visto de maneira disforme, sem os contornos apresentados nos dias atuais.

Silvio Rodrigues®, em edi¢es mais antigas, também apontava no sentido de que o dano moral seria
apenas aquele que ofendesse exclusivamente a esfera extrapatrimonial da vitima. Havendo resquicios
de danos que resultasse em diminuicdo de valores, estaria diante do dano material. Diante destas
dificuldades, este autor afirmava que a matéria em estudo era identificada a partir da dor, do
sofrimento, da magoa, da tristeza imposta pelo ofensor ao ofendido.

3 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 11.
4 Ibldem.
5 RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil. Vol 4. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1981.



A partir de entdo, inicia-se uma segunda vertente doutrindria que traz consigo a necessidade de
identificacdo de algum tipo de perda para que se possa falar em dano moral. Ha uma lista de grandes
juristas que sustentam a tese segundo a qual somente seria possivel falar neste tipo de ofensa quando
houvesse reflexo no &mago da pessoa, que seriam exteriorizados a partir da dor, do sofrimento, da
humilhacéo e outros mais que possam compor este leque sentimentos negativos. Neste sentido, cita-

se, mais uma vez, os ensinamentos de Maria Celina Bodin de Moraes, para quem:

O dano é ainda considerado moral quando os efeitos da acdo, embora nao repercutam
na 6rbita de seu patrimdnio material, originam angustia, dor, sofrimento, tristeza ou
humilhacgdo a vitima, trazendo-lhes sensacdes e emocgOes negativas. Neste Gltimo
caso, diz-se necessario, outrossim, que o constrangimento, a tristeza, a humilhagé&o,
seja intensos a ponto de poderem facilmente distinguir dos aborrecimentos e
dissabores do dia-a-dia, situacdes comuns a que todos se sujeitam, como aspectos
normais da vida quotidiana.®

Estabelecer que o dano moral se configuraria a partir da ocorréncia de um sentimento negativo, de
alguma magoa, néo é injustificado. Durante decadas, o direito brasileiro conviveu sob égide de uma
responsabilidade civil patrimonialista onde somente seria possivel se falar em indenizacdo e, por
consequéncia, em dano quando houvesse a identificacdo de algum tipo de perda. A reducéo

patrimonial era necessaria e fundamental para desenhar o dano material.

Ocorre que, quando se fala em dano moral, esta perfeita silhueta ndo consegue ser vestida com
tamanha exatiddo. Como assegurar a ideologia da perda sob um direito que refuta reducdo
patrimonial, exatamente, por ser extrapatrimonial? Se ha a indenizacdo por algo, o valor a ser pago
deve ser para repor alguma diminuicdo, sob pena de se chancelar a percepcéo de valores de forma
indevida, o que desaguaria no enriquecimento sem causa do ofendido em toda e qualquer hipdtese

onde fosse possivel incidir a matéria em analise.

Se objetivo é demonstrar uma redugdo, no caso dos danos extrapatrimoniais, esta diminuicdo se
vertera para a tranquilidade espiritual, dai a necessidade de identificacdo dos sentimentos negativos
para a sua configuracdo. A indenizacdo, entdo, seria por conta a quebra da paz interna. Apesar de
bastante sedutora, esta linha de raciocinio deve ser analisada com bastante reserva. A facilidade e a
atracdo com que Ihe oferecem a maca pode esconder o veneno ali existente e Ihe retirar do paraiso.

Sustentar apenas a existéncia da dor ou do sofrimento como aspecto basico para a configuracdo do
dano moral é reduzir a importancia do instituto perante a interacdo social moderna. Mesmo assim,

apesar desta adverténcia, a jurisprudéncia patria ainda perfilha neste sentido, resistindo as

6 MORAES, Maria Celina Bodin. Dano a Pessoa Humana: uma leitura Civil-Constitucional dos danos morais. Sdo
Paulo: Renovar, 2003, p. 157/158



adverténcias quanto a deformidade do tratamento dado a identificacdo do dano moral, o que, sem
sombra de ddvidas, resultard em inseguranga juridica, conforme serd demonstrado, o tratamento
conferido a situacGes similares pelo mesmo Tribunal ndo segue um pensamento unissono, causando

conflitos evidentes, conforme sera melhor abordado a seguir.

4. UMA JURISPRUDENCIA ATORDOADA COM TANTA DOR.

Ao contrario de “saudade”, a expressdao “dor” é conhecida em todos os idiomas, ou pelo menos os
mais comuns. Todos sdo passiveis de sentir dor, humilhacdo ou tristeza. Alids, a propria saudade pode

resultar diretamente num sentimento negativo, o que ndo Ihe retira a importancia.

A Jurisprudéncia brasileira segue reluzindo a expressao dor — e 0s demais sentimentos negativos —
quando se trata de danos morais. Ha uma verdadeira atracéo entre estes dois elementos. E muito fécil
encontrar mengdes que indicam que a indenizag&o por dano moral é devida em face da tristeza ou da
humilhacédo sofrida pela vitima. Somente a titulo de exemplo, cita-se jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado de Séo Paulo:

DANO MORAL.: Hip6tese que ndo € apta a ensejar a pretendida indenizacao por
dano moral. S6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhag&o intensa e duradoura que, fugindo a normalidade, cause afli¢ces, angustia
e desequilibrio ao bem-estar. Sentenca mantida. RECURSO NAO PROVIDO.
(224223320098260590 SP 0022422-33.2009.8.26.0590, Relator: Renato Rangel
Desinano, Data de Julgamento: 29/11/2012, 36% Camara de Direito Privado, Data de
Publicagdo: 30/11/2012)

Prestacdo de servigos. Telefonia Interrupgdo do servigo - Acdo indenizatoria -
Danos morais Repeticdo em dobro da importdncia paga a titulo de recarga,
determinada na origem Dano moral ndo configurado - Inexisténcia de ato que
acarrete sofrimento intenso Sentengca mantida - Recurso desprovido. Mero
descumprimento de contrato, sem desdobramentos graves e sem abalo ou
sofrimento, ndo induz dano moral. (9118494842008826 SP 9118494-
84.2008.8.26.0000, Relator: Reinaldo Caldas, Data de Julgamento: 08/08/2012, 262
Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 10/08/2012)

Este pensamento matematico que simplifica a possibilidade de indeniza¢do por danos morais a

existéncia de sentimentos negativos ndo encaixa de forma adequada diante de casos praticos.

Logo no inicio desse artigo foi relatado dois casos reais que acabaram por resultar em indenizagoes
por danos morais em favor dos ofendidos. Certamente, ao ler o primeiro dos exemplos — a situagao
da senhora que foi conduzida a delegacia por conta de imputacdo falsa de crime provocada pela

gerente de uma instituicdo financeira a qual a idosa era cliente - poucas pessoas se postariam contra



a obrigacao de indenizar que deve recair sobre a empresa ofensora. Ali resta flagrante a existéncia
dos festejados sentimentos negativos. Ndo ha como negar que a idosa, ao ser conduzida pelo oficial
da policia militar passou por uma humilhagdo generalizada no seu bairro, o que resulta na expressao

de repugnéancia por boa parte das pessoas que tiveram acesso aos autos.

Seguindo esta mesma linha de raciocinio, no segundo exemplo citado — 0 caso da carta enviada
informando da futura inscricdo no SPC/SERASA — também poderia ser identificada a ocorréncia de
angustia, pois a possibilidade da perda do crédito, atualmente, € motivo de graves preocupacdes para
o0 cidaddo. Estar sem crédito rotativo, para alguns, tem o mesmo peso de uma pena criminal, o que
demonstra a ocorréncia de sentimentos negativos e, portanto, seguindo a teoria da dor, passiveis de

indenizacdo por danos morais.

A fim de dificultar um pouco e instigar ao pensamento aprofundado, o que se dizer do rompimento
de um namoro quando um dos enamorados encontra-se profundamente apaixonado pelo outro? Duas
pessoas iniciam o relacionamento amoroso e, como em todos 0s casos, 0 primeiro meses sao regados
por um romantismo profundo e comportamentos piegas que somente séo justificados em razdo da

auséncia da razdo caracteristico do proprio amor.

Passam-se trés meses e mesmo diante de uma unido que transparece extremamente sélida, um dos
namorados resolve terminar o seu envolvimento com o outro, afirmando que, por exemplo, depois de
anos de terapia, descobriu que o sentimento por pessoas do sexo oposto era uma imposi¢éo social e
que, na realidade, ele resolveu assumir a orientacdo sexual da homossexualidade, por ser esta a que

mais lhe agrada.

E evidente que o término de um relacionamento, na maioria das vezes, resulta em sentimentos
negativos para aqueles que foram pegos de surpresa com a noticia do rompimento do enlace. Quando
se inicia um vinculo amoroso, ndo ha aquele que, pelo menos, ndo projete algum planos existenciais
com a outra parte e que deposite alguma confianca na relacdo a dois. O fim desta vida em comum
joga por terra todos os projetos futuros, por minimos que seja estes, ocasionando sentimento de

tristeza e frustracéo, para se resumir a apenas estes dois.

Diante disso, pergunta-se: sera que haveria o direito, por parte daquele que foi pego de surpresa com

a noticia do término do namoro de receber indenizac&o por danos morais?

Antes de respondé-la, solicita-se do leitor que observe a seguinte situagcdo: Uma jovem garota de
dezoito anos ganha de seu pai seu primeiro carro. Depois de passar por todas as exigéncias técnicas

necessarias para a sua habilitacdo, ela consegue o direito de guiar seu veiculo pelas ruas da cidade.



Passada uma semana de habilitada, a jovem encontra-se parada numa sinaleira que esta em vermelho,
observando a travessia de um ciclista pela faixa de pedestre para chegar ao outro lado da pista. O seu
lado direito est4 vazio, somente havendo carro no seu lado esquerdo. O ciclista, entdo, comeca a
travessia e quando estd proximo de chegar ao seu ponto final — o passeio direito -, um carro em alta
velocidade invade o sinal vermelho e o atropelar. Com a batida, o ciclista é arremessado a alguns
metros de altura, permanecendo prostrado no asfalto quente durante minutos até a chegada do servico

médico de urgéncia.

Todo esse desastre aconteceu bem ao lado da novata motorista que assistiu tudo sentada no banco do
seu veiculo. A condi¢ao de “espectadora” resultou no acometimento de um forte sentimento de dor
ao ver a cena do ciclista sendo atingido pelo veiculo e vindo a falecer minutos depois em plena via
publica. O trauma se instalou em seu &mago e acabou por bloquear sua antiga vontade de dirigir. Ela,
a partir de entdo, ndo mais conseguiu assumir o0 volante de um carro e passou a ter pesadelos
constantemente com a cena presenciada. Foi necessaria uma rotina de consultas com especialistas

para tentar reduzir a resisténcia a condi¢do de motorista.

Mencionado este exemplo, retorna-se a pergunta anterior: Neste caso, é possivel que esta jovem

mulher ingresse com agdo de dano moral contra o0 motorista atropelador do ciclista?

Os mais romanticos, certamente, responderiam “sim” para a hipdtese do rompimento do namoro
apaixonado. Ja os mais sensiveis confeririam este mesmo opinativo para a hipdtese do atropelo.
Alguns poderiam achar um absurdo indenizar pelo término do relacionamento, sob a justificativa de
que, 0 que importa ndo é a tristeza daquele que sofreu com o seu fim, mas com a felicidade daquele
outro que se descobriu. Outros afirmardo que é impossivel se falar em danos morais em face do
atropelo, pois, na realidade a motorista nedfita ndo estava envolvida no acidente, nem possuia

qualquer vinculacdo com a vitima.

Mas, independentemente da resposta - “sim” ou “néo” - dada aos caros préaticos citados ao longo deste
texto, ndo ha como negar que em todos eles resta evidente o sentimento de dor, tristeza, humilhagéo
ou qualquer outro. Portanto, ao defender a simples necessidade de identificacdo de uma angustia
espiritual ao ofendido e, ao mesmo tempo, negar o pleito indenizatdrio a qualquer dessas hipoteses,

é voltar-se contra o seu préprio conceito de dano moral.

Ao manter higida tal bandeira, acabaria por negar, por exemplo, o direito a dano morais do nascituro
em razdo do falecimento do seu genitor. No &mbito da jurisprudéncia ja é possivel encontrar tribunais

que se manifestam no sentido. O Superior Tribunal de Justica teve oportunidade de se manifestar



sobre o tema quando da Relatoria da Ministra Nancy Andirghi no Resp. 931556/RS que tratava da
condenagdo por danos morais a ser percebida pelos filhos em razdo do falecimento do seu genitor no
local de trabalho.

A peculiaridade deste caso esta, exatamente, na questdo do nascituro. Um dos filhos, ao tempo do
infortdnio, ainda possuia a condigédo de nascituro, situacédo esta que foi utilizada pela Recorrente para
tentar diminuir o valor dos danos morais, sob a alegacéo de que este néo teria sofrido tanto quanto os
outros pelo falecimento do seu pai. Em seu voto, a Ministra relatora deixou claro que “impossivel
admitir-se a reducdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais em relacdo ao
nascituro, em comparacdo com outros filhos do de cujus, ja nascidos na ocasido do evento morte,
porquanto o fundamento da compensagdo € a existéncia de um sofrimento impossivel de ser

quantificado com precisdo.””

Apesar da singularidade do caso, a questdo do nascituro j& houvera sido ventilada no &mbito do STJ
e, em decisdo diametralmente oposta a esta anteriormente citada, o Min. Salvio de Figueiredo

Teixeira, ao Relatar o Resp. 399028/SP8, nos idos de 2002, afirmou, expressamente que “O nascituro

7. EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE. INDENIZA(;AO POR
DANO MORAL. FILHO NASCITURO. FIXA(;AO DO QUANTUM INDENIZATORIO. DIES A QUO.
CORRE(;AO MONETARIA. DATA DA FIXA(;AO PELO JUIZ. JUROS DE MORA. DATA DO EVENTO
DANOSO. PROCESSO CIVIL. JUNTADA DE DOCUMENTO NA FASE RECURSAL. POSSIBILIDADE,
DESDE QUE NAO CONFIGURADA A MA-FE DA PARTE E OPORTUNIZADO O CONTRADITORIO.
ANULACAO DO PROCESSO. INEXISTENCIA DE DANO. DESNECESSIDADE.

- Impossivel admitir-se a reducéo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais em relagdo ao nascituro, em
comparagdo com outros filhos do de cujus, ja nascidos na ocasido do evento morte, porquanto o fundamento da
compensagdo € a existéncia de um sofrimento impossivel de ser quantificado com preciséo.

- Embora sejam muitos os fatores a considerar para a fixagdo da satisfacdo compensatéria por danos morais, é
principalmente com base na gravidade da lesdo que o juiz fixa o valor da reparacéo.

- E devida correcdo monetaria sobre o valor da indenizagdo por dano moral fixado a partir da data do arbitramento.
Precedentes.

- Os juros moratdrios, em se tratando de acidente de trabalho, estdo sujeitos ao regime da responsabilidade extracontratual,
aplicando-se, portanto, a Simula n° 54 da Corte, contabilizando-os a partir da data do evento danoso. Precedentes - E
possivel a apresentacdo de provas documentais na apelagdo, desde que ndo fique configurada a ma-fé da parte e seja
observado o contraditorio. Precedentes.

- A sistematica do processo civil é regida pelo principio da instrumentalidade das formas, devendo ser reputados validos
os atos que cumpram a sua finalidade essencial, sem que acarretem prejuizos aos litigantes.

Recurso especial dos autores parcialmente conhecido e, nesta parte, provido. Recurso especial da ré ndo conhecido.
(REsp 931556/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/06/2008, DJe 05/08/2008)
8 EMENTA: DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO. COMPOSI(;AO FERREA.
AGCAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO. PRESCRIGCAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA
QUANTIFICACAO DO QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO AOS DANOS
MORAIS. DOUTRINA. ATENUAC;AO. FIXAQAO NESTA INSTANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

I - Nos termos da orientagdo da Turma, o direito a indenizagao por dano moral ndo desaparece com o decurso de tempo
(desde que ndo transcorrido o lapso prescricional), mas € fato a ser considerado na fixacdo do quantum.

Il - O nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a circunstancia de néo té-lo conhecido em
vida tem influéncia na fixagdo do quantum.

Il - Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado desde logo, inclusive nesta instancia, buscando dar solucéo
definitiva ao caso e evitando inconvenientes e retardamento da solucdo jurisdicional.

(REsp 399028/SP, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 26/02/2002,



também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a circunstancia de néo té-lo conhecido

em vida tem influéncia na fixacao do quantum”.

E evidente que ao realizar um comparativo entre as duas linhas de raciocinio, percebe-se uma
evolucdo sensivel na postura adotada pelo Tribunal Superior. O Recurso Especial da Ministra Nancy
Andrigh ja deu um passo a frente do Acordéo prolatado pelo Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, pois
rompeu com a ideia de que o nascituro teria direito a uma indenizagdo menor do que a dos filhos

Vivos, pois ndo teve o prazer de vivenciar dias alegres com seu falecido genitor.

Apesar da evolugdo, o Resp 931556/RS ainda peca quando consta em seu texto que a indenizacéao €
decorrente de um sofrimento impossivel de ser quantificado com exatiddo. O primeiro grande
equivoco desta afirmativa esta, exatamente, na possibilidade de tornar exato um sofrimento. A busca
pela tdo sonhada “exatiddo” vem, exatamente - 0 uso do cacofago é proposital —, da necessidade de
demonstracdo de uma perda. Alguém perde algo, entdo surge o dever de indenizar, mas como saber 0

quantum indenizar se a perda ndo tem contornos salientes?

Quanto valeria uma depressao leve? Ou um sentimento de luto? Pergunta que, pelo menos, neste

momento, ficardo sem respostas...

O outro ponto de equivoco que se visualiza neste mencionado recurso especial esta, exatamente, na
vinculagdo do sentimento. Seguindo esta linha de raciocinio, muito provavelmente, a indenizagao
devida ao nascituro deveria ser maior do que a dos outros irmaos, pois o sentimento de perda por ele
experimentado se prologaria por mais anos do que seus irmaos mais velhos, que poderiam guardar
para si as imagens de dias ensolarados e alegres com o de cujus. Mas, uma coisa ainda ndo ficou
explicada: como seria possivel afirmar que uma pessoa que ainda se encontra no ventre materno
poderia sentir dor? Alids, numa pergunta mais profunda, como €é que se consegue transparecer nos

autos que a angustia daquele nascituro?

A doutrina argentina discute essa questdo do casamento entre a dor e o dano moral. A jurista Matilde

Zavala de Gonzalez evidencia que:

El dafio presupone “algo” susceptible de menoscabo; y no sélo un interés que, en
abstracto, permanece intangile incluso com posteoridad a la afrenta . Por eso, los
perjuicios versan sobre una especifica realidad havia la que apunta el interés
tutelable. En otros téminos: el desmedro resarcible atiente a una minoracion del
sujeto y no, in genere al interés que tiene en asegurar la propia integridad

Por eso, si se desea un nexo apropriado entre dafio resarcible e interés, éste deve ser
entendido preferentemente como el valor de un bien para alguien, con eje en el objeto

DJ 15/04/2002, p. 232)



que satisface una necesidad o aporta utilidad, y comprobando se el hecho ha privado
o amenguado una u otra. Se averiguan “efectos” generados por la lesion al interés,
en la situacion puntual de la victima®

Quantificar a dor apresenta a mesma dificuldade inerente a identificar a culpa no &mbito das relacfes
conjugais. Durante muito tempo, para se romper uma relacéo entre marido e mulher era necessario
deixar demonstrado quem era o efetivo culpado por aquela situacdo degradante do enlace
matrimonial. A dificuldade estava exatamente neste ponto: quem seria o culpado: quem deu causa ou

guem sofreu com a causa?

Esta pergunta somente era respondida quando derramado nos autos todas as provas da intimidade das
pessoas para que um terceiro — o Juiz — pudesse averiguar dentre aqueles dois quem melhor atingiu a

meta de imputar ao outro a responsabilidade pelo fim do relacionamento.

No dano moral, seguindo a necessidade de demonstracdo do aspecto subjetivo, também sera
necessario apresentar a efetiva dor. A jurisprudéncia tem tangenciado no sentido de que no dano moral
ndo precisa ser demonstrada a ofensa, mas apenas a conduta ofensiva. Haveria, entao, a presuncao de
sentimento negativo, o que asseguraria o carater in re ipsa do dano moral. Ou seja, muito pior do que

demonstrar a dor é presumir que ela existe.

A condigdo in re ipsa deve ser mantida no dano moral, mas, a0 mesmo tempo, deveré ser alterada a
forma como a jurisprudéncia pensa o dano moral como um todo. Desvincula-se do critério dor. E
necessario que se abram as portas para outro parametro muito mais seguro e que chancela o

significado do proprio dano moral que é a protecdo além do mero patriménio.

N&o se resolve a dor com pagamento de indenizagdes, até mesmo porque este ndo é o objetivo do
instituto em si. A indenizagdo por ofensas extrapatrimoniais esté vinculada & necessidade de assegurar
protecdo ao ser humano como um todo, ndo havendo que se falar em presuncdo de sentimentos

negativos, mas sim, de ofensa a direitos da personalidade.

Somente com a inclusdo desta forma de observar o dano moral propriamente dito é que sera possivel
assegurar a funcdo social do dano moral, refutando-se o temor anteriormente existente a incidéncia
do punitive damage, por exemplo, na quantificacdo desta ofensa e mantendo-se firme a ideia de

protecdo a pessoa, mesmo que desvinculada da dor.

Uma guinada de pensamento é necessaria para manter a credibilidade social da responsabilidade civil

9 GONZALEZ, Matilde Zavala de. Tratato de dafios a las personas: ressarcimiento del dafio moral. Ciudad de
Buenos Aires: Astrea, 2009, p. 5



por danos morais. Em razdo da deformidade no tratamento dado pela jurisprudéncia, e por alguns
doutrinadores, que vinculam sobremaneira o aspecto subjetivo para a sua configuragdo seu tratamento
acaba por resultar na diminui¢do da importancia dada pela propria sociedade ao instituto que hoje,
em alguns casos, é observado como um meio facil de arrecadar dinheiro. Os Tribunais jA comecam a
apresentar certa intolerancia aos pleitos de indenizacdo por danos morais e passam a defender o seu
tabelamento, o que, sem sombra de davidas, seria tragico e que poderia ser resolvido com uma simples

alteracdo na forma de abordar o instituto.

5. UM POUCO DE ANALGESICO PARAALIVIAR A DOR?

Efetivamente, o dano moral ndo pode ser resumido a dor.

Este topico poderia ser iniciado de inimeras formas diferentes, mas optou-se por uma afirmativa
direta, sem maiores contornos, antecipando-se, inclusive, a concluséo perseguida por este ensaio.
Sentimentos negativos e o dano moral devem ter o seu enlace rompido, sob pena jogar em completo

descrédito juridico essa forma de proteger direitos tdo reluzentes como os extrapatrimoniais.

Buscando fontes na doutrina argentina — que, por sinal, € um dos principais bebedouros de
ensinamentos quando se fala em responsabilidade civil — a jurista Martildes Zavala de Gonzéalez ao
tracar comentarios o sobre o tema proposto, afirma que o dano moral ndo pode ser resumido apenas

a questdo da dor, pois:

La dpitica es mas amplia que la psiquica, pues el equilibrio alterado no equivale
necesariamente a mesura, ecuanimidad o sensatez. El desmedro surge toda vez que
se afecta la normalidad en el discurrir habitual, aunque no se revolucionen de modo
negativo las emociones del sujeto: vivencia un desequilibrio, pese a que no esté

patologicamente “desequilibrado”.2

Apesar de apresentar uma postura de resisténcia aos danos morais, ndo ha como deixar passar em
branco uma das linhas de raciocinio do saudoso prof. J.J Calmon de Passos desenvolvida na sua linha
de raciocinio. Sobre a questdo da dor e os danos morais, afirma o jurista:

Essa minha percepgdo sempre me levou a ndo compreender 0 que seja a
famosa reparagdo pela dor experimentada por alguém, associada ao ato do
sujeito a quem se atribui té-la provocado e que, ndo fora isso, jamais teria sido
experimentado. Nada mais suscetivel de subjetivizar-se que a dor. Nem nada
mais facil de ser objeto de mistificacdo. Assim como ja existiram carpideiras
que choravam a dor dos que eram incapazes de chora-la, porque ndo a

10 Idem, p. 2



experimentavam, também nos tornamos extramente habeis em nos fazer
carpideiras de nés mesmo, chorando, para o espetaculo diante dos outros, a
dor que em verdade ndo experimentamos. A possibilidade, inclusive, de
retirarmos proveitos financeiros dessa nossa dor oculta, fez-nos atores
excepcionais e meliantes extremamente habeis, quer como vitimas, quer como
advogados ou magistrados.!

Uma pergunta que logo surge: se o dano moral ndo busca ressarcir o sofrimento negativo decorrente
de um ato injusto, como justificar os valores imputados nas decisdes judiciais contra aqueles sujeitos
agressores que resultaram na perda de um membro do ofendido? N&o seria esta conduta uma

justificativa para a insercdo da dor no &mbito dos danos morais?

Efetivamente, a amputacdo de qualquer membro é considerada como um momento de extrema dor.
As necessarias adaptacdes que deverdo ocorrer na vida do amputado ndo podem ser comensurada por
qualquer pessoa que nao experimentou — ou, pelo menos, convive com alguém que ja passou por uma
situacdo dessa -, mas ndo é por conta desse sentimento que havera a indenizacdo por danos morais.
Para encontrar a justificativa, € preciso desviar o foco de atencédo e direciona-lo para os direitos da

personalidade.

Com a perda de um membro, afeta-se diretamente o direito a integridade fisica, razdo esta que justifica
a indenizacdo por danos morais. Pensar ao contrario seria justificar, no extremo exemplo da pessoa
que apds sofrer um forte acidente e, no hospital, conceder uma entrevista a uma emissora de TV
afirmando que estava feliz por ndo ter morrido, mas apenas amputado um membro, a impossibilidade

de condenagéo do agressor a danos morais, exatamente por auséncia da dor.

Antonio voltava para casa numa cadético final de tarde, comum nas grandes metrdpoles. Depois de
um dia inteiro de trabalho ele observa no painel do seu carro que antes de chegar em casa, tera que
parar num posto de gasolina para abastecer o veiculo, pois, caso contrario, terd que pegar um taxi ou
um transporte publico para chegar ao seu labor no dia seguinte. Sendo assim, no primeiro posto que
avista, Antbnio entra e abastece seu carro. Apesar de ser prOximo a sua residéncia, utilizava pouco

dos servicos daquele estabelecimento.

Abastecimento feito e Anténio percebe que esqueceu o seu cartdo de crédito na gaveta da mesa de
trabalho. Entdo, para resolver o problema, emite um cheque de R$ 50,00 (cinquenta reais) que logo
no dia seguinte é apresentado ao banco e retorna com a informacdo de que ndo ha provimento de

fundos. Muito educadamente, o proprietario do banco entra em contato com Antonio e lhe comunica

11. PASSQOS, J. J. Calmon de. O imoral nas indeniza¢des por dano moral. In: Dano Moral e sua Quantificacdo. Caxias
do Sul: Plenum, 2007. 1 CD-ROM. ISBN 978-85-88512-18-4.



0 ocorrido.

Afim de sanar o problema, Antdnio passa no caixa eletronico para sacar o valor devido e percebe que
em sua conta h4 uma quantia superior a R$ 2.000,00 (dois mil reais) disponiveis. Retira, entdo o
extrato e o dinheiro. Paga ao proprietario do posto de gasolina que agradece pela atencéo, e volta para

casa no dia seguinte.

Ao ingressar com uma demanda judicial, Anténio certamente sera indenizado por danos morais,
mesmo que para alguns isso parec¢a absurdo e abusivo. Efetivamente, ndo ha que se falar em qualquer
sofrimento. No méaximo poderia sustentar a ocorréncia de um contratempo, mas nunca de uma

situacdo dolorosa, humilhante, repugnante que pudesse justificar a indenizacao pleiteada.

Acontece que, ao contrario desta linha de pensamento, o STJ tem entendimento consolidado no
sentido de ser devida a indenizagdo, tanto assim que editou a Simula 388 com o seguinte texto: “A
simples devolucdo indevida de cheque caracteriza dano moral.” Perceba que o verbete contém uma
expressdo muito importante para o raciocinio que busca se desenvolver. O Superior Tribunal de
Justica fez constar que a “simples devolucao indevida”. Ou seja, a devolugao, desde que desprovida
de fundamentos justificadores, ja é causa para a indenizacdo por danos morais, mesmo que isso nao

cause qualquer tipo de sentimento negativo.

Aplausos devem ser conferidos a esta Sumula. O raciocinio desenvolvido pelo STJ quando da sua
elaboracdo segue o correto pensamento quanto a configuracdo do dano moral, pois, muito mais do
que dor ou qualquer outro tipo de menoscabo, a ofensa plausivel de resultar na indenizacdo ora em
comento ¢ aquela que atinge direitos da personalidade®? que s&o inerentes ao ser humano. Portanto,
desprovido de qualquer sentimento, mas ofensivo a estes direitos, a tal conduta deve ser imputada a

indenizagdo por danos morais.

Deve-se lembrar que apesar do Cadigo Civil de 2002 apresentar um rol de direitos que se enquadram

no ambito dos direitos da personalidade, ndo se pode esquecer que essa limitacdo é desprovida de

12 Sobre as expressdes direitos humanos, direitos fundamentais e direitos da personalidade, Anderson Schreiber alude
que: “a ampla variedade de termos ndo deve gerar confusdes. Todas essas diferentes designagdes destinam-se a contemplar
atributos da personalidade humana merecedores de protecdo juridica. O que muda é tdo somente o plano em que a
personalidade humana se manifesta. Assim, a expressdo direitos humanos é utilizada no plano internacional,
independentemente, portanto, de modo, como cada Estado nacional regula a matéria. Direitos fundamentais, por sua vez,
€ o termo normalmente empregado para designar “direitos positivados numa mesma constitui¢do de um determinado
Estado”. E, por isso mesmo, a terminologia que tem sido preferida para tratar da protecéo a pessoa humana no campo do
direito publico, em face da atuacdo do poder estatal. Ja a expressao direitos da personalidade é empregada na aluséo aos
atributos humanos que exigem especial protecdo no campo das relagGes privadas, ou seja, na interagdo entre particulares,
sem embargo de encontrarem também fundamento constitucional e protecdo nos planos nacional e internacional”
(SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 13.)



fundamentacdo para a doutrina moderna. A protecdo do ser humano deve ser ampla, ndo se

submetendo a qualquer tipo de rol legal, pois, conforme preleciona Anderson Schreiber,

A maior parte dos direitos da personalidade mencionados pelo Cdédigo Civil
brasileiro (imagem, honra privacidade) encontram previsdo expressa no art. 5° do
texto constitucional. Mesmo os que ndo encontram com previsdo explicita neste
dispositivo sdo sempre referidos como consectérios da dignidade humana, protegida
no art. 1°, 11l da Constituicdo. Os direitos da personalidade s&o, portanto, direitos
fundamentais.®

Efetivamente, hd uma maior seguranga juridica quando se afirma que os danos morais séo incidentes
sobre comportamentos ofensores a direitos da personalidade. A indicacao da dor, como ja mencionado
em diversos momentos, podera resultar em ampla falibilidade do sistema protetivo da
responsabilidade civil, pois, dificil — e, por que ndo, impossivel — sera traduzir o sofrimento de
determinadas pessoas nas frias palavras de um processo. O Julgador de primeiro grau ainda podera
ser considerado como um privilegiado pois esta em contato direto com as partes quando da realizacao

da audiéncia, mas como manter a evidéncia desses fatos quando do julgamento do recurso, no qual o

Desembargador ndo tem o contato direito com o ofendido?

Neste sentido, é preciso desmistificar a questdo da sentimentalidade do dano moral e coloca-lo no seu
local correto: a ofensa a direitos da personalidade que, nos dizeres de Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald,
E possivel asseverar serem os direitos da personalidade aquelas situacdes juridicas
reconhecidas & pessoa, tomada em si mesma e em suas necessarias proje¢des sociais.
Isto &, sdo os direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, em que se

convertem as projecdes fisicas, psiquicas e intelectuais do seu titular,
individualizando-o de modo a lhe emprestar segura a avangada tutela juridica.

[...]

Trata-se, sem a menor sombra de duvida, de nocéo fluida, em constante e cotidiana
evolucgdo, tendo o escopo de assegurar uma categoria juridica fundamental para a
efetivacdo da dignidade humana.'*

Observando a partir desse prisma sera possivel constatar inimeras decisdes contraditorias — para ndo
se falar em aberragdes juridicas propriamente ditas. Seja numa simples sentenca, num ac6rdao ou
mesmo em decisdes colegiadas de Tribunais Superiores, a partir do viés da ofensa a direitos
personalissimos e ndo as condutas dolorosas, o tratamento do dano moral é vilipendiado diariamente.

Um grande exemplo disso é o enunciado n° 385 do STJ.

Nesta simula, o Superior Tribunal de Justi¢a consolidou o entendimento segundo o qual: “Da

BSCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 13.
14 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB. Vol 1. 10 ed.
Salvador: JusPodium, 2012, p. 173



anotacdo irregular em cadastro de protecdo ao crédito, ndo cabe indenizacdo por dano moral, quando
preexistente legitima inscri¢do, ressalvado o direito ao cancelamento.” A linha de raciocinio
desenvolvida é bastante objetiva: se alguém ja possui uma inscricdo devida, a préxima, ainda que

indevida, ndo lhe trard mais transtornos, ndo justificando qualquer sentimento negativo.

Efetivamente, ndo é preciso muito esfor¢co hermenéutico para perceber que tal premissa de mostra
equivocada. Apesar de ja haver uma relacdo juridica que resultou no inadimplemento e, por
conseguinte, na inscricdo devida do nome do devedor no rol dos maus pagadores, 0 mesmo
comportamento partindo-se de outra relacdo negocial e que se qualifiqgue como indevida néo autoriza

a pratica do mesmo comportamento de forma desarrazoada.

N&o sendo chancelado o comportamento restritivo, ele deve ser considerado danoso. Este é o
pensamento que deve ser desenvolvido. O minimalismo que o acomete, ndo Ihe retira a importancia,
pois, ao inscrever indevidamente o nome de alguém nos rol dos inadimplentes, havera ofensa direta
a sua honra, direito este que é abracado pelos direitos da personalidade, e, portanto, passiveis de

protecéo.

E interessante que, se a primeira insercao for indevida, o dano moral j& estara configurado, segundo
jurisprudéncia do STJ, mesmo que a pessoa ndo tenha experimentado nenhum menoscabo. As
decisdes que sdo publicadas frequentemente apontam no sentido de que a mera inscricdo indevida ja

resulta no dever de indenizar, conforme se observa:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO (ART. 544, CPC) - A(;AO DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL - INSCRICAO INDEVIDA EM
CADASTRO DE PROTECAO AO CREDITO - DECISAO MONOCRATICA
QUE NEGOU PROVIMENTO AO AGRAVO. IRRESIGNA(}AO DARE.

1. Violacdo aos arts. 165, 458 e 535, do Cadigo de Processo Civil, ndo configurada.
Acoérddo estadual que enfrentou todos os aspectos essenciais a resolucdo da
controvérsia.

2. O dano moral decorrente da inscricdo irregular em cadastros de inadimplente
configura-se in re ipsa, ou seja, € presumido e ndo carece de prova. Precedentes do
STJ.

3. O valor arbitrado (R$ 4.000,00) € condizente com o dano sofrido e razoavel, tendo
sido, ademais, fixado de acordo com as circunstancias faticas do caso em concreto,
incidindo, na hipétese, o 6bice insculpido na Simula 07 do STJ.

4. Relativamente a irresignagdo dos honorérios de sucumbéncia, incide, na espécie,
0 Enunciado n.° 282, da Simula do STF, ante a auséncia de prequestionamento,
constituindo a suplica, no caso, em indevida inovacao recursal.

5. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 258.371/PE, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA,
julgado em 21/03/2013, DJe 04/04/2013) (grifou-se)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. INSCRICAO INDEVIDA EM CADASTRO
DE INADIMPLENTES. COMPROVACAO DO DANO MORAL.



INAPLICABILIDADE. DANO IN RE IPSA. INCIDENCIA DA SUMULA
83/STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1.0 entendimento firmado pelo Tribunal de origem, no sentido de que ndo cabe falar
em falta de comprovacéo do dano moral, uma vez que a inscricdo/ manutencéo
indevida do nome do devedor em cadastros restritivos de crédito geram dano moral
in re ipsa, estd em sintonia com a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica.
Aplicével, portanto, a espécie, o 6bice da Simula 83 desta Corte.

2. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp 190.658/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 05/03/2013, DJe 12/03/2013) (grifou-se)

Sendo a inscricdo indevida uma ofensa direta ao direito a honra de tal forma que é configurada com
in re ipsa, é, pelo menos, contraditdrio afirmar que se esta insercédo for subsequente a uma devida ndo
haveria dano. Este pensamento conduz a conclusao de que aquele que possui uma inscricdo devida
ndo tem a mesma honra daquele outro que ainda ndo teve seu nome inscrito no rol dos maus

pagadores. Seria ele, entdo, merecedor de uma menor protecéo juridica.

Efetivamente, ndo! E dois pontos devem ser ressaltados para justificar esta afirmativa.

A primeira delas esta no sentido de que se trata de duas relagdes juridicas distintas e, portanto, por
serem vinculos obrigacionais, resultam numa eficacia de amplitude mais restrita, por ser inter partes.
A relacdo de débito e crédito deve ser resumida as partes — salvo nos casos de garantias reais e
obrigaces com eficacia real, ou propter rem, por exemplo — o0 que significa dizer que as formas de
coercdo utilizadas para exigir o cumprimento da obrigacdo ndo podem ser aproveitadas por outra
relacdo de crédito de débito travada entre o devedor da primeira e um terceiro. Postar-se desta maneira

seria justificar uma ampliacdo indevida dos efeitos de uma relacéo obrigacional.

A segunda justificativa esta exatamente na questdo da ofensa aos direitos da personalidade. Sendo a
eficacia inter partes, aquele que insere indevidamente o nome do nome da pessoa que comp®e 0 outro
polo da relagdo obrigacional ndo podera utilizar-se da “excludente” da existéncia de uma inscrigao
devida, pois ha ali, efetivamente, uma conduta ofensiva a honra do inscrito que merece a mesma
protecdo atinente a todas as demais pessoas. Pensar o contrario seria entrar em coliséo direta com a
jamencionada Sumula 388 do STJ, pois, se o titular de determinado cheque j& houvesse sofrido uma
devolucdo devida, a indevida, também ndo poderia ser indenizada, fulminando, assim, o teor de

enunciado.

Por fim, manter uma linha de raciocinio desenvolvida a partir da identificacdo do dano moral como
ofensa a direito da personalidade também redundard numa maior seguranca juridica, inclusive, quanto
a identificacdo do mero aborrecimento que, como se sabe, é utilizado para situacbes em que ha

excludente do dever de indenizar.



Como se sabe, para a configuracdo do dano moral ndo € preciso que seja comprovada a lesdo, mas a
simples situacdo na qual esteja envolvida a vitima j& é suficiente para configurar a sua existéncia, o
que justifica a sua caracteristica de ser um dano in re ipsa. Em contra partida, na sua analise, também
se deve ser observada a distingdo entre o dano propriamente dito e 0 mero aborrecimento. Somente
com a reunido destes dois requisitos é que sera esculpida diante do julgador a figura da agressédo a

direitos ndo-patrimoniais, ensejando, por sua vez o direito a respectiva prestacao pecuniria devida

Apesar de nédo ser o foco central do presente ensaio, ndo se pode deixar de, pelo menos, mencionar
que o tratamento do mero aborrecimento é por demais arduo e importante no desenvolvimento do
estudo acerca do dano moral. Isso porque, com a identificacdo dos seus parametros, 0 primeiro passo

para identificar a situacdo passivel de ser indenizada estard adimplida.

Para Sérgio Cavalieri Filho, deveria haver o que ele chama de “logica do razoavel”, segundo o qual,
o julgador deve tomar como ponto basilar o “homem comum”, ou seja, nem aquele considerado frio
e calculista e nem aquele sentimental por demais. Somente a partir de entdo é que se fara a analise do
resultado decorrente da agressdo, defendendo que somente sera configurado como dano moral aquele

ato que fugir da normalidade interferindo intensamente no ambito psicoldgico e emocional do ser.*®

A defesa pela aplicacéo efetiva do instituto do dano moral ndo justifica a protecdo a todo e qualquer
embaracgo. Se assim o fosse, 0 mais infimo movimento que viesse a desagradar o pretenso sujeito
passivo, seria a chave para a abertura do bad de dinheiro. Certamente, em muitos momentos, o Poder
Judiciario daria sua chancela as lagrimas de carpideiras, o que agregaria forte instabilidade a paz e ao

convivio social das pessoas.

propugnar pela mais ampla ressarcibilidade do dano moral ndo implica no
reconhecimento que todo e qualquer melindre, toda suscetibilidade
exacerbada, toda exaltagdo do amor proprio, pretensamente ferido, a mais
suave sombra, 0 mais ligeiro rocar de asas de uma borboleta, mimos,
escrupulos, delicadezas excessivas, ilusbes insignificantes desfeitas,
possibilitem sejam extraidas da caixa de Pandora do Direito, centenas de
milhares de cruzeiros”.

Portanto, ndo hd como negar que as indeniza¢Bes por danos morais estdo relacionadas a acondutas
perpetradas pelo sujeito ativo contra direitos da personalidade do ofendido. Filia-se a corrente na qual
o ordenamento juridico estabeleceu um direito geral de personalidade e que aqueles direitos
constantes no seu corpo normativo ndo passam de meros exemplos. Nada impede que com o passar

dos tempos, venham surgir novas modalidades de direitos da personalidade passiveis de protecdo. Se

1> CAVALIERI FILHO, 2006, p. 148.
16 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 4 ed. atual. amp. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira. 2001, p. 7



assim ndo for, pode-se considerar a engrenagem juridica paralisada diante de uma zona que merece a

mais ampla prote¢éo, até mesmo em razdo do principio da dignidade da pessoa humana.

6. CONCLUSAO

Nessa incessante busca entre o efetivo comportamento habil a resultar na indenizacdo pode danos
morais, 0s estudos sobre o tema ainda carecem de grande desenvolvimento tedrico. O primeiro grande
passo a ser dado deve ser no sentido de retirar das canetas dos julgadores a necessidade de
identificacdo da dor ou do sofrimento negativo para justificar a indenizacdo pleiteada em face de
ofensa a direitos extrapatrimoniais. Como a prépria denominacao ja deixa evidente, trata-se de

“direitos extrapatrimoniais” ¢ ndo de dor ou sofrimento, sendo, portanto, despicienda esta questao.

Seguindo este trilhar, merece destaque a conclusdo trazida por Sérgio Cavalieri quando afirma que
“assim como a febre ¢ efeito de uma agressdo organica, dor, vexame e sofrimento sé poderdo ser
considerados dano moral quando tiverem por causa uma agressio a dignidade de alguém”’. O
aspecto subjetivo ndo podera ser o fim em si mesmo no &mbito da protecdo da responsabilidade civil.
O seu lugar de destaque merece ser posto, apenas, no &mbito quantificacdo do dano, matéria esta que,

certamente, rendera outro ensaio.

O temor expressado, ainda que de forma velada, na jurisprudéncia patria com a limitacdo do valor
determinado a titulo de indenizacao por danos morais — posicionamento este, incorreto, efetivamente
— poderia ser reduzido, ou quem sabe, até mesmo eliminado, com a mudanca de paradigmas no que

se refere a identificacdo do dano moral.

E necessario retirar as embacadas lentes do pensamento patrimonialismo que agregam consigo 0
pensamento da perda para justificar a indenizacdo por danos. Quando se fala em ofensa
extrapatrimonial ndo ha perda — até mesmo porque, se houvesse, nao seria extrapatrimonial — nem
mesmo é necessario identificar qualquer tipo de sofrimento — razdo esta que justifica a sua condicao

de ser in re ipsa.

O dano moral é, simplesmente, ofensa a direitos da personalidade que sdo inerentes ao ser humano
pela simples condicdo de ser humano. Este é o caminho que deve ser perseguido. A manutencéo destes
contornos, certamente acabara por limitar as hipoteses de sua configuracao resolvendo o grande temor

da “industrializagdo do dano moral” e separando situagdes passiveis de indenizacdo, como a da

17 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2006. p.105



simpatica idosa contada no inicio deste ensaio de outras como o término do relacionamento amoroso
entre dois namorados, ou as intrigas entre ilustres juristas do processo civil de grande escol decidido
dias atras pelo Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo no qual o relator afirmou que: “A critica académica
e doutrinaria ndo se confunde com ofensa pessoal, por se tratar de livre exercicio do debate de ideias,
intrinseca a propria dindmica do meio académico e fundamental ao aprimoramento de teses e obras

doutrinarias.”'8

Diante dos inimeros processos que ingressam diariamente no Poder Judiciario com a temética dos
danos morais, das incontaveis decisdes que abracam o0 aspecto subjetivo do dano para sua
identificacdo, e, por fim, do conflito existente dentro de um mesmo Tribunal quando se trata da
configuracdo do dano moral, resta evidente que seu estudo ainda est longe de ser considerado como

desenvolvido, pois merecedor de maiores aprofundamentos.

A sugestdo para o primeiro passo é seguir a luz da protecdo aos direitos da personalidade, tdo
valorizada com a Constituicdo Cidada de 1988 por ser medida fundamental para o desenvolvimento

de todo sistema juridico moderno.
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