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CAPITULO |
INTRODUCAO






A coeréncia do método bifasico de fixagdo...

Alintera¢do entre danos extrapatrimoniais e o direito a honra € tao
estreita que se deve indagar a possibilidade da existéncia daquele fora do
ambito deste. Ambos sofreram a resisténcia de grande parte da doutri-
na em considera-los objetos autébnomos do direito. Obtiveram reconheci-
mento expresso na constituicdo brasileira de 1988 e agora também foram
incorporados pelo novo Cédigo Civil de 2002.

Em fungdo dessa eficacia do direito constitucional na esfera do di-
reito privado, sobretudo do direito civil, diz-se que ocorreu uma “consti-
tucionalizag¢do do direito privado”, com a imersdo do antigo direito civil
nos principios trazidos ao ordenamento juridico, ndo apenas, mas, espe-
cialmente, pela Constituicao Federal promulgada em 1988.

Nesse novo panorama, iniciaram-se vdrias discussdes sobre a
possibilidade de incidéncia das normas fundamentais nos demais ramos
do direito e, também, sobre a forma como se daria essa incidéncia. Tais
questdes adquiriram relevancia com a necessidade de serem efetivados os
valores constitucionais, principalmente direitos da personalidade.

No Brasil, vislumbra-se a existéncia do direito a honra, considerado
direito fundamental inserido na Constituicdo Federal, como principio da
dignidade da pessoa humana, cujo desenvolvimento remonta aos primor-
dios dos Direitos Humanos, os quais sao inerentes a qualquer povo e cultura.

A doutrina e a jurisprudéncia comecaram a debater uma série de
questdes ainda divergentes, entre elas, a vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, uma vez que o Estado ja se encontra vinculado se-
gundo entendimento pacifico. A vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais concretiza o fen6meno da constitucionalizacdo do direito
privado. Dentre os direitos que constam no rol dos direitos fundamen-
tais, incluem-se os direitos da personalidade, que possui conexao com o
principio da dignidade da pessoa humana, explicitando sua especial ex-
pressdao nesse panorama do Direito. E, dentre os direitos da personali-

dade, destacar-se-a o direito a honra, observado em problemas atuais

Série Dissertagoes e Teses



Anderson Rodrigo Gusberti

como quantificar esse direito quando for violado por grandes corporacoes
econdmicas. A escolha pelos direitos da personalidade e, mais especifica-
mente, pelo direito a honra foi feita com base na importancia que ele as-
sume na vida do ser humano, além de sua essencialidade para uma vida
digna, pois honra e dignidade sao valores que se entrelacam.

O tema tem vinculagao com o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, o que o torna um assunto importante ndo sé para os operadores
do direito - tendo em vista que o referido principio é base do Estado
Democratico de Direito —, mas também para a sociedade como um todo.
Isso porque o mundo globalizado é, cotidianamente, palco de desrespeito
aos direitos da personalidade e ao principio da dignidade da pessoa hu-
mana, demandando a sociedade solu¢bes apropriadas para a paralisacao,
de forma efetiva, dessas violag¢des, principalmente no campo econémico.

Consideradas essas dimensfes, convém perguntar quais sao os
pressupostos da constitucionalizacdo do direito a honra e seus reflexos
na responsabilidade civil. A seguir, impOe-se saber se o direito a hon-
ra como principio fundamental dispensa a identificacdo dos direitos da
personalidade em planos suprajuridicos, principalmente em argumentos
jusnaturalistas ou politicos, visto que a histdria dos direitos da personali-
dade se confunde com a histéria dos direitos fundamentais, radicada nas
declaragdes dos direitos humanos, enfim, na progressiva emancipacao hu-
mana para afirmar sua dignidade. No estagio atual, contudo, tanto os dire-
itos fundamentais quanto os direitos da personalidade estdo firmemente
assentados em sistemas juridicos positivos, como o brasileiro, e nestes
devem ser localizados.

Passando a etapa seguinte, cabe discorrer sobre a dicotomia ex-
istente entre honra objetiva e subjetiva e o grau de dificuldade na sua
conceituagdo, pois ainda na atualidade remonta ao conceito da seara do
direito penal e tentar, no minimo, conceituar a honra no plano direito civ-

il-constitucional.
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Na complementacdo do subitem acima, cabe discorrer sobre re-
sponsabilidade civil extrapatrimonial ou moral e sua ingeréncia sobre os di-
reitos de personalidade, especialmente sobre direito a honra como fator in-
tegrante moral da pessoa humana e o modo de reparacao quando violado.

E ponto pacifico que o dano moral ou extrapatrimonial remete a vi-
olacdo do dever de abstencao a direito absoluto de natureza ndo patrimo-
nial. Direito absoluto significa aquele que é oponivel a todos, gerando pre-
tensdo a obrigacdo passiva universal. E direitos absolutos de natureza nao
patrimonial, no ambito civil-constitucional, para fins dos danos morais ou
extrapatrimoniais, sao exclusivamente os direitos da personalidade. Fora
dos direitos da personalidade sao apenas cogitaveis os danos materiais.

Em razao de sua visceral interdependéncia com os direitos da per-
sonalidade, os danos morais ou extrapatrimoniais nunca se apresentam
como reparacao, pois a lesao ao direito da personalidade nao pode ser
mensurada economicamente, como se da com os demais direitos subjeti-
vos. Porisso, defende-se a tese de que a indeniza¢ao tem fun¢ao compen-
satdria e punitiva, que ndo pode ser simbdlica, para que a compensacao
seja efetiva e produza impacto negativo no lesante. No inciso V do artigo
5°% a Constituicao determina que o dano moral seja “proporcional ao agra-
vo”. Tal operacao sé se torna possivel no momento em que existam critéri-
0s e parametros para a devida quantificacao do dano, a fim de possibilitar
arealizag¢do do direito e a repara¢dao do dano, mas sempre dentro do caso
fatico juridico analisado como um todo, e nao dentro da situacao de casos
ja analisados ou julgados, ou seja, precedentes ja criados.

Ocorre que a quantificacao dos danos extrapatrimoniais, uma vez
constatada sua existéncia, em um caso concreto, ndo se submete aos mes-
mos procedimentos aplicados na quantificacao do dano material, como
é sabido, e muitas sdo as dificuldades acerca da correta fixagao desses

valores, pois eles variam de acordo com entendimento da Terceira ou
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da Quarta Turma do STJ, que compdem a 2° Secao do Direito Privado, re-
sponsavel por julgar esses casos de responsabilidade civil.

Na mesma ocasiao cabe analisar como o STJ julga essas a¢des us-
ando como parametro o critério proporcionalidade.

Assim, o presente estudo pretende analisar quais sdao os critérios
majoritariamente adotados pela jurisprudéncia do STJ no que se refere a
quantificacdo do dano extrapatrimonial, verificando de que maneira essas
decisbes explicitam e fundamentam racionalmente tais critérios.

Normalmente, a fixacdo dos valores as indeniza¢6es por danos
extrapatrimoniais cabe aos magistrados de primeira e segunda instancia,
restando ao Superior Tribunal de Justica a intervencao somente em casos
de extrema divergéncia com os valores usualmente fixados para situacoes
semelhantes, cabe aqui um paréntese no uso do critério da proporcional-
idade, tendo em vista serem os direitos atingidos muito mais valiosos que
os bens e interesses econémicos, cuja lesdo leva a indenizacao.

Como tema balizador surge o principio da reparacao integral que
rege o tema da responsabilidade civil e significa que a indeniza¢do deve
corresponder a exata medida do dano experimentado pela vitima, seja
ela extrapatrimonial ou material. Todavia, sabe-se que o dano extrapat-
rimonial ndo comporta exclusivamente a reparacao natural. Verificada
qualquer violagao dos direitos da personalidade, nenhuma a¢ao humana
poderd ser restabelecida a vitima lesada a situagao anterior.

Além dos aspectos acima destacados e que bem demonstram a
complexidade da atividade intelectual desenvolvida pelo operador do di-
reito da valoragao do dano extrapatrimonial, exige-se que a indenizagao
atenda necessariamente as finalidades compensatdria, punitiva e pre-
ventiva. A legislacdo brasileira ndo contempla quantias especificas para
atender a cada uma das finalidades da reparacdo do dano extrapatrimo-
nial. Em funcdo disso, o pano de fundo da presente dissertacdo é justa-

mente demonstrar a responsabilidade civil objetiva desses conglomera-
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dos econdmicos que somente visam ao lucro, violando o direito a honra
do ser humano, sem adotarem sistemas que inibam novas violagdes, uma
vez que as indeniza¢des sdo calculadas com base no lucro auferido.

O Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, o qual € Relator do REsp
1446213/SP, Terceira Turma, afetou os autos a 2 Se¢do, que tem a com-
peténcia dividida entre a Terceira e Quarta Turmas que compdem a Se¢ao
de Direito Privado, relativa aos métodos de quantificar o dano extrapatri-
monial em casos de negativa indevida nos 6rgaos de protecao ao crédito.

No entanto, nos casos da responsabilidade objetiva, decorrentes
dos avancos cientificos e tecnoldégicos e da grande oferta de produtos e
servicos no mercado de consumo, hd uma responsabilidade mais perigosa,
por decorrer da violagao do dever juridico de seguranca.

Estimando-se os valores das indeniza¢des por danos extrapatrimo-
niais, aqui, no caso especifico, normalmente arbitrados aos lesados, nos
casos em que os violadores sao grandes grupos econdmicos, estes calcu-
lam essas importancias indenizatdrias, mas, por serem diminutas, acabam
por consolidar a pratica das mesmas atividades geradoras de lesdo em sua
honra, ferindo a dignidade. Dessa forma, torna-se risco-proveito maior do
que o quantum dispensado pelo risco-criado, por isso é importante redi-
mensionar o valor das indeniza¢bes arbitrado a titulo de dano extrapatri-
monial, o que ndo é matéria das mais faceis.

Analisando-se os julgados do STJ em situagdes envolvendo lesdes
do direito a honra praticadas por grandes corpora¢des econdémicas, verifi-
ca-se que os valores atualmente estabelecidos ou mantidos para as indeni-
za¢Oes por danos morais nao vém observando, a toda evidéncia, o carater
punitivo que se deve atribuir a respectivas indeniza¢des por viola¢des do
direito a honra, pois mais estimulam a viola¢do do que a inibem.

Neste trabalho, ndo se pretende impor uma forma de arbitramento
do quantum indenizatdrio em danos extrapatrimoniais, o que seria muita

pretensao, ja que a honra nao pode ser mensurada, valorada, nem materi-
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alizada, é inerente a prépria dignidade e personalidade da pessoa humana.
O que se pretende é apresentar uma reflexdo acerca do posicionamento
normativo, jurisprudencial e doutrindrio, que justifica a determinacdo de
critérios a fixagdo do quantum indenizatdrio em agOes judiciais que versam

sobre danos extrapatrimoniais.
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A coeréncia do método bifasico de fixagdo...

A conexao de duas expressdes tao vagas, ambiguas e muitas das
vezes, usadas como sindnimas, torna a exposicao do tema delicado.

No intuito de efetivar-se um acordo semantico para a categoria,
passa-se a abordar sua terminologia, caracteristicas e sua concepc¢ao con-
temporanea, esclarecendo-se que as categorias “direitos fundamentais” e
“diretos humanos” se equivalem (GARCIA, 2008, p. 27).

Sob o manto onfaloscépico da Reptblica dos Bons Sentimentos,
diariamente, os Direitos Fundamentais e Direitos Humanos sao utilizados
como sindnimos, além de existirem outros inimeros termos similares que
os substituem, muitas vezes, tratando-os como se fossem a mesma coisa e
essa condicao ocorre, também, por causa da propria Constituicao Brasilei-
rade 1988, que os traz em seu texto com expressdes diversas e, a0 mesmo
tempo, sinénimas (MAFESSOLI, 2009, p. 18).

De qualquer sorte, independentemente de tais discussdes, que
aqui sdo referidas apenas em carater ilustrativo e ndo constituem o objeto
desta abordagem, certo é que discorrer-se-a sobre o entendimento de di-
reitos humanos e direitos fundamentais.

Somente para ndo deixar o leitor em duvida, cabe aqui uma
pequena, mas nitida distincdo entre direitos humanos e direitos funda-
mentais, conforme escreve Fontelles (2014, p. 14), direitos humanos sdo
aqueles previstos em tratados internacionais e considerados “[...] in-
dispensaveis para uma existéncia humana digna, como, por exemplo, a
salde, a liberdade, a igualdade, a moradia, a educacdo, a intimidade.”

Pode-se, assim, dizer que os direitos humanos sao uma conquista
politico-juridica da modernidade, que, porém, tém viabilizado vdrias for-
mas concretas de positivacao e interpretacao de acordo com o respectivo
contexto cultural e social.

Os direitos fundamentais seriam os direitos positivados nas consti-
tuicOes de cada pais, pois se o direito humano € simplesmente um direito

que nao precisa ser positivado, e independe de qualquer estatuto juridico,
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os direitos fundamentais seriam sua extensdo, ou poder-se-ia afirmar, o

corddo umbilical para o qual ndo pode haver separacdo. Sarlet (2006, p.

35-36) enfatiza que:

[...] ndo hd duvidas de que os direitos fundamentais, de
certa forma, sdo também sempre direitos humanos, no
sentido de que seu titular sempre sera o ser humano, ain-
da que representado por entes coletivos (grupos, povos,
nagGes, Estado). [...] Em que pese sejam ambos os termos
(“direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’) comumente
utilizados como sinénimos, a explicagdo corriqueira e, di-
ga-se de passagem, procedente para a distin¢do é de que o
termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direit-
os do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao
passo que a expressao ‘direitos humanos’ guardaria relagdo
com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posicoes juridicas que se reconhecem ao ser huma-
no como tal, independentemente de sua vinculagdo com de-
terminada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram
a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (in-
ternacional).

Assim sendo, no momento em que os direitos humanos sao incor-

porados pela Constituicdo de um pais, eles ganham o status de direitos

fundamentais, haja vista que o constituinte originario é livre para eleger,

em um elenco de direitos humanos, aqueles que serao constitucionaliza-

dos por um Estado ou nag¢do. Somente a partir de entdo, eles serao tidos

como direitos fundamentais. Logo, o reconhecimento dos direitos funda-

mentais esta ligado umbilicalmente aos direitos humanos, pois se sabe

que, na maioria das vezes, sua expansao se da diante de uma experiéncia

histdrica de desrespeito aos direitos em geral e é fomentada pela crenca

de que a insercdo de determinados direitos nas chamadas “declara¢bes

universais” servira de freio a esse fendémeno (SILVA, 2005, p. 50).
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A forca normativa dos direitos humanos diz respeito a concret-
izagao das normas, seja constitucionais ou legais no ambito de cada pais,

seja juridico internacional ou juridico global.

Em que pese os dois termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais””) sejam comumente utilizados como sinén-
imos, a explicacdo corriqueira para a distin¢do é de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles dire-
itos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera
do direito constitucional positivo de determinado Estado
(como é o caso, dentre tantos, de José Joaquim Gomes
Canotilho) ao passo que a expressdo “direitos humanos”
guardaria relagdo com os documentos de direito internacio-
nal, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhe-
cem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos
e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco cardter in-
ternacional (Jorge Miranda). Mas também tal definicdo ndo
é a Unica disponivel, seja para direitos fundamentais, seja
para o caso dos direitos humanos. (SARLET, 2006, p. 35-36).

Esse pensamento vai ao encontro do que escreve do que que es-
creve Sarlet (2008, p. 90), o qual afirma que sdo fundamentais todos os
direitos como tais (como direitos fundamentais) expressamente consa-
grados na Constituicdo ndo significa que ndo haja outros direitos funda-
mentais, até mesmo pelo fato de que se deve levar a sério a ja referida
cldusula de abertura (na condicdo de norma geral inclusiva) contida no
artigo 5°, pardgrafo 2°, da Constituicao Federal.

Nesse contexto, os direitos humanos sdo inerentes ao préprio
homem em sentido universal, enquanto os direitos fundamentais estdo
vinculados ao Estado em que o cidadao estd inserido e, por isso, posi-
tivados na Constituicdo. Sem positivacdo juridica, os direitos do homem
sao apenas esperanqas, aspiragdes, ideias ou até, por vezes, mera retorica
politica (CANOTILHO, 2012, p. 393).
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Com base nessas considera¢des, é possivel afirmar que os direit-
0s humanos estao sendo sempre conquistados, reconstruidos, dentro de
uma maturacao constante da sociedade como um todo, pois a partir de
novas experiéncias cotidianas que desembocam na sociedade moderna,
as quais denotem novos horizontes de paz, assegurando condi¢des soci-
ais, politicas econdémicas, culturais, etc., que permitem a todo e qualquer
ser humano perseverar a luta pela sua dignidade, a qual é inerente a sua
personalidade como um todo.

Assim, os direitos humanos, pela sua natureza, transcendem os
direitos fundamentais, ja que ndo podem embasar-se em tratados, lei ou
qualquer outra forma de normatizacdo, pois seu contetido é dotado de
uma ordem de elementos universais que formam os valores éticos prote-
gidos. J4 os direitos fundamentais sdo aqueles positivados numa Constitu-

icdo dentro de um Estado Democratico de Direito.

2.1 HONRA COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

Como demonstrado acima, se os direitos humanos estdo inseridos
em tratados internacionais e seu principal objetivo é garantir a qualquer
povo, independente de cultura, nacao, cor, religiao e etc., sua aniquilagao
como ser humano, a personalidade de cada pessoa humana como principio
fundamental inserido na Constituicao é o epicentro axiolégico da ordem
constitucional, erigindo o direito a honra como direito da personalidade,
independentemente de qualquer patamar, seja em tratados internaciona-
is ou constituicao de qualquer Estado.

A existéncia de um direito geral de personalidade nada mais é que
o reconhecimento de que os direitos da personalidade constituem uma
categoria dirigida para a defesa e promoc¢do da pessoa humana, “[...] a
rigor, a I6gica fundante dos direitos da personalidade € a tutela da digni-

dade da pessoa humana” (TEPEDINO, 2003, p. 37), tal qual abordar-se-a
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neste capitulo. Enfim, a insercdo da dignidade como principio constitucio-
nal fundamental, contida em preceito introdutdrio do capitulo dos dire-
itos fundamentais, significa, afinal, ado¢ao mesmo de um dever geral de
personalidade, cujo conteudo é justamente a prerrogativa do ser humano
de desenvolver a integralidade de sua personalidade, todos os seus des-
dobramentos e proje¢des, nada mais sendo a garantia dessa sua prépria
dignidade (GODOY, 2001, p. 30).

Os direitos da personalidade representam, em tese, uma especifica
categoria de direitos fundamentais que dizem respeito aos valores essen-
ciais da pessoa humana, nos quais a honra esta inserida. Capelo de Souza

(1995, p. 106-107) afirma que:

O conceito de personalidade pode ser definido a partir dos
valores essenciais que constituem o ser humano em sua es-
fera fisica, psiquica e moral, também denominado person-
alidade propriamente dita. E, ainda, como personalidade
juridica, isto é, como atributo da pessoa humana, a partir da
concepgdo de sujeito de direito, como titular de direitos e
deveres. Os dois conceitos estdo diretamente relacionados.
E, continua, o referido autor, “Na verdade, foi através de
san¢Oes penais que os elementos constitutivos e as man-
ifestacbes da personalidade humana comegaram por ser
juridico-estatalmente tutelados e, presentemente, ainda, a
tipologia penal continua a ser uma das formas de tutela de
especificos bens de personalidade mais significativos social-

mente, quando lesados mais gravemente”.

Dessa maneira, o direito a honra estd, de modo intimo, entrelaca-
do, primeiramente, ao inciso Ill, do artigo 1° da Constituicao Federal, que
é compreendido como fator de protecdo a dignidade da pessoa humana,
que é o primeiro grau de protecdo. Secundariamente, o direito a honra
deve irradiar sua protecao como direito da personalidade.

Mesmo que a honra nado tivesse sido contemplada em qualquer in-

strumento juridico, ela estd resguardada por si s como necessdria a real-
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izacao plena da cldusula geral de tutela da pessoa humana e sua respectiva
dignidade. Seria, alids, redutivo individual, a honra como um direito subje-
tivo, mais correto seria identifica-la, sim, como um aspecto inseparavel da
pessoa, pois 0 que importa é o valor fundamental da pessoa, entendido
unitariamente.

Nesse sentido, como principio constitucional de evidente den-
sidade axioldgica e teleoldgica, deve-se reconhecer a forca normativa da
dignidade da pessoa humana, dotada de plena eficaciajuridica nas relacoes
publicas e privadas, seja na perspectiva abstrata do direito objetivo, seja

na dimensdo concreta de exercicio de direitos subjetivos.

2.2 PRESSUPOSTOS TEORICOS DO DIREITO A HONRA E A SUA
CONSTITUCIONALIZACAO

Inicialmente, importante fazer um percurso histérico como for-
ma de se contextualizar e compreender como as transformacgdes sociais,
econdmicas, politicas e principalmente filoséficas influenciam de maneira
direta o objeto de pesquisa deste trabalho.

Desde o final da Segunda Grande Guerra Mundial e o posterior
processo de redemocratizacao das nacdes europeias, a discussao acerca
dos direitos da personalidade ocupava espaco privilegiado nas discussdes
doutrindrias e jurisprudenciais no Velho Continente, bem como em boa
parte dos paises situados nas Américas. Os traumas que marcaram a so-
ciedade ocidental do pds-guerra, diante das atrocidades perpetradas pe-
los regimes totalitarios contra a humanidade, a par da ideia de defesa da
dignidade da pessoa humana, colocaram a necessidade de efetiva tutela
desses direitos como a principal finalidade dos ordenamentos juridicos

contemporaneos.'

' Nesse sentido, Bobbio (2004, p. 23, grifo do autor), afirma: “O problema fundamental em relagdo
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Ponto caracteristico das constituicbes ocidentais do pds-guer-
ra, sobretudo na segunda metade do século XX, é a conversao da nogao
de dignidade da pessoa humana como ideia reguladora do pensamento
juridico contemporaneo, para a qual converge a fundamentacao de quase
todos os direitos fundamentais.? Pauta, portanto, a tendéncia dos orde-
namentos o reconhecimento do ser humano como o centro e o fim do
direito. Por seu turno, Sarlet (2004, p. 41-42) entende a dignidade como
qualidade intrinseca da pessoa humana, inaliendvel, constituindo elemen-
to que qualifica o ser humano como tal, j& que compreendida como quali-
dade integrante e irrenuncidvel da prépria condi¢ao humana.

Uma analise mais detida coloca o ser humano no epicentro do or-
denamento juridico, elevando a dignidade humana de forma objetiva e
pratica de defesa dos direitos da personalidade no Estado Democratico
de Direito, deixando de lado o regime patrimonialista adotado anterior-
mente, ou seja, antes da constituicao.

Os atentados a dignidade humana, a massificagao social, a global-
izacdo econdmica e o progresso tecnoldgico e cientifico também tem-
atizaram a pessoa humana, o que ocasionou um espaco para o debate da
tutela dos direitos que decorrem da personalidade humana. As Constitu-
icdes, antes ocupadas somente com o “fenémeno estatal”’, passaram a in-
tervir nas esferas econémicas e social, em especial, a partir de meados do
século XX, para resguardar a dignidade da pessoa humana e o livre desen-
volvimento da personalidade (MARTINS-COSTA, 2003, p. 160-161).

A dignidade da pessoa humana é uma expressao marcadamente

fluida e indeterminada n&o sé no campo do direito, mas também nas

aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um pro-
blema nao filoséfico, mas politico.”

2 Pontes de Miranda (1967, p. 622) defende que a afirmacdo e o reconhecimento da dignidade
humana se operou por lentas e dolorosas conquistas na histdria da humanidade e foi o resultado de
avangos, ora continuos, ora esporadicos, nas dimensées da democracia, da liberdade e da igualdade.
Sustenta ainda que erraria quem pensasse que se chegou perto de sua completa realizagdo, pois a
evolugdo apenas se iniciou para alguns povos e mesmo aqueles que alcangaram os mais altos graus
ainda se acham a meio caminho.
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areas da filosofia, sociologia e teologia. Dessa forma, em razdo do carater
polissémico da expressdo e da utilizagdo indiscriminada, encontra-se difi-
culdade em se atribuir um nitido sentido a dignidade da pessoa humana.
No plano filoséfico, trata-se do elemento ontoldgico da dignidade,
ligado a natureza do ser, ao que é comum e inerente a todos os seres
humanos.? O valor intrinseco ou inerente da pessoa humana é reconhe-
cido por multiplos autores* e em diferentes documentos internacionais.>
Trata-se da afirmacdo de sua posicdao especial no mundo, que a distingue
dos outros seres vivos e das coisas. Um valor que ndo tem pre¢o.° A in-
teligéncia, a sensibilidade e a comunicacdo (seja de qualquer maneira de
expressdo) sao atributos Unicos que servem de justificacdo para essa
condicao singular. Trata-se de um valor objetivo, que independe das cir-
cunstancias pessoais de cada um’, embora se venha dando crescente im-
portancia aos sentimentos de autovalor e de autorrespeito que resultam
do reconhecimento social. Do valor intrinseco da pessoa humana decorre
um postulado antiutilitarista e outro antiautoritdrio. O primeiro se man-
ifesta no imperativo categdrico kantiano do homem como um fim em si
mesmo, € N0 COMO um meio para a realizagao de metas coletivas ou de
projetos sociais de outros®; o segundo, na ideia de que é o Estado que

existe para o individuo, e ndo o contrario®. E por ter o valor intrinseco da

3 Aontologia é um ramo da metafisica que estuda os caracteres fundamentais do ser, o que todo
ser tem e ndo pode deixar de ter. Nela se incluem questées como a natureza da existéncia e a estrutu-
ra da realidade. V. Abbagnano (1998, p. 662) e Honderich (1995, p. 634).

4 V., portodos, McGrudden (2008, p. 679).

5 2V.e.g. aCartada ONU, de 1945, em seu preambulo, que reafirma a fé nos direitos fundamentais
do homem, na dignidade e no valor do ser humano! A referéncia é reproduzida na Declaragdo Univer-
sal dos Direitos Humanos, da ONU, de 1948, e na Declaragdo de Viena, de 1993, elaborada durante a
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos.

®  V.Kant (2004, p. 77) e, também, Darwall (2006, p. 119)! (a) worth that has no price!.

7 V. Dworkin (2006, p. 9-10): 'Toda vida humana tem um tipo especial de valor objetivo. [...] O su-
cesso ou fracasso de qualquer vida humana é importante em si [...] Todos deveriamos lamentar uma
vida desperdicada como algo ruim em si, seja nossa prépria vida ou a de qualquer outra pessoa! (Texto
ligeiramente editado).

8 Rememore-se, ainda uma vez, Kant (2004, p. 69): Age de tal maneira que uses a humanidade,
tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio!

9  Vejam-se, por todos, Novais (2004, p. 52) e Sarlet (2010, p. 76).
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pessoa humana como conteddo essencial que a dignidade nao depende
de concessao, nao pode ser retirada e ndo € perdida mesmo diante da con-
duta individual indigna do seu titular. Ela independe até mesmo da prépria
razao, estando presente em bebés recém-nascidos e em pessoas senis ou
com qualquer grau de incapacidade mental.”

Com efeito, o direito a honra com amparo em um personalissi-
mo juridico é possivel argumentar que nao necessita estar previsto em
qualquer tratado ou instrumento politico, pois é um direito que nasce com
o ser humano e sua incidéncia no direito fundamental de qualquer ser hu-
mano tanto em relacdo publica ou privada € atributo do principio da digni-
dade pessoa humana (art. 1%, 1) e dos direitos fundamentais (art. 5°, X).

Muito embora se reconheca a dificuldade na definicdo do conceito
de dignidade da pessoa humana, Sarlet (2001, p. 39) enfatiza que: “[...] a
dignidade € algo real, ja que ndo se verifica maior dificuldade em identificar
as situacbes em que é espezinhada e agredida.” Com efeito, a dignidade
parece revelar-se com clareza em algumas situa¢des concretas de violacao.
Todavia, a complexidade das relacdes sociais desafia constantemente o

juizo, apresentando situacdes diante das quais o intérprete hesita:

Tendo-se entendido a dignidade humana e a sua relagdo com
os direitos humanos, pode-se entdo afirmar que os direitos
humanos (género) sdo um conjunto de valores éticos, pos-
itivados ou ndo, que tem por objetivo realizar a dignidade
humana em suas dimensdes: basica (protegendo os individu-
os contra qualquer forma de coisificagdo ou de redugao do
seu status como sujeitos de direitos) e cultural (protegen-
do a diversidade moral, representada pelas diferentes for-
mas como cada sociedade implementa o nivel basico da
dignidade humana). O conceito elegido associa os direitos
humanos a um conjunto de valores éticos, justamente para

permitir a discussdo filoséfica das diferentes morais exis-

' Por essarazdo, nao se estd aqui de acordo com a afirmagao contida em Kant de que a dignidade
tem por fundamento a autonomia. V. Kant (2004, p. 79).
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tentes, extraindo-se delas os fundamentos comuns que vao
servir para uma aproximagao cultural, a qual, a0 mesmo
tempo em que exige o respeito universal dos valores prote-
gidos por estes direitos, através da observancia da dimensao
basica da dignidade humana, preserva as peculiaridades mo-
rais adotadas por cada grupo social para o desenvolvimento
da dimens&o cultural desta dignidade.

Nesse cotejo, o principio da dignidade da pessoa humana tem
como escopo proteger o valor da personalidade humana de forma que
ndo haja limita¢des. A tutela da pessoa humana ndo é um direito, mas,
sim, um valor fundamental do ser humano, independentemente de estar
ou ndo inserido em qualquer ordenamento juridico patrio. O principio da
dignidade da pessoa humana objetiva tutelar as multiplas caracteristicas
préprias do ser humano que compdem a sua dignidade.

Os direitos de personalidade, tidos como a expressao do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana nas relagées interprivadas,
sdo considerados a base fundante de todo o ordenamento jusprivatista e
a razdo de ser do direito civil contemporaneo (BORGES, 2007, p. 14-15);"
apontados como uma das maiores inovag6es na codificagao civil de 2002,”
como informa Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 137), a Constitui¢do
de 1988 faz incidir uma nova ordem juridica pautada na primazia das situ-
ac¢des existenciais sobre as situa¢des de cunho patrimonial, em uma evi-
dente opcao que dd lugar a pessoa humanizada frente aquela tao somente
abstrata, de aspecto liberal e proprietdrio que até entdo ainda insistia em
tomar o primeiro lugar na tdbua de valores juridicamente tutelado e na
realidade das rela¢des sociais. Justamente desse raciocinio assentado no

respeito ao principio constitucional de protecdo a dignidade da pessoa hu-

" No mesmo sentido, Szaniawski (2005, p. 144).

A despeito da previsao dos direitos da personalidade haver sido considerada uma das grandes
inovagdes do atual Cédigo Civil, hd criticas a expressa enumeracdo desses direitos, sobretudo pela
parcela da doutrina que defende a existéncia de uma cldusula geral de protecdo da personalidade, Cf.
Doneda (2002, passim).
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mana € que se pretende compreender melhor os danos a que a pessoa
humana estd sujeita no mundo da coexisténcia.

De grande valia € a licdo de Piovesan (2000, p. 54-55), ao desta-
car a essencialidade do principio da dignidade humana, quando salienta
que a dignidade da pessoa humana esta erigida como principio matriz da
Constitui¢dao, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a inter-
pretacao das suas normas e revelando-se, ao lado dos direitos e garantias
fundamentais, como canone constitucional que incorpora as exigéncias
de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o
sistema juridico brasileiro. O eixo gravitacional dessa mudanca tem como
epicentro axiolégico o principio da dignidade da pessoa humana, funda-
mento da Republica Federativa do Brasil (artigo 1° inciso IlI), cujo maior
reflexo, no estudrio civilista, tem sido a constante humanizac¢do de todos
os seus institutos.

Nessa mesma matriz, Barroso (2012) enfatiza que a “[...] dignidade
humana, como atualmente compreendida, assenta-se sobre o pressupos-
to de que cada ser humano possui valor intrinseco.” Essa inser¢do nos me-
andros do direito civil faz produzir uma dogmatica dos direitos de person-
alidade, voltados a reger a dignidade nas relagdes entre os particulares,
pois, com o Estado, a doutrina ja esta sedimentada.

Portanto, a dignidade é parte de todo ser humano, um valor pun-

jante em qualquer sociedade, conforme advertiu Barroso (2012),

[...] dignidade humana é um conceito multifacetado, que
estd presente na religido, na filosofia, na politica e no direito.
H4 um razodvel consenso de que ela constituiu um valor
fundamental subjacente as democracias constitucionais de
modo geral, mesmo que ndo expressamente prevista nas
suas constitui¢oes.

Com esse expediente, a norma se revela uma visao sistémica da

Constituicao, especialmente na esteira do § 2° do artigo 5°, o qual sinaliza,
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sobremaneira, a ampliagao da protecao da pessoa, nos seus mais variados
aspectos da personalidade, em que o direito a honra estd imerso.

No plano juridico, o valor intrinseco da pessoa humana impde a
inviolabilidade de sua dignidade e estd na origem de uma série de direit-
os fundamentais. O direito a integridade moral ou psiquica,” dominio no
qual estao abrangidos o direito de ser reconhecido como pessoa, assim
como os direitos ao nome, a privacidade, a honra e a imagem.™ E também
em razao do valor intrinseco que em diversas situacdes se protege a pes-
soa contra si mesma, para impedir condutas autorreferentes lesivas a sua
dignidade.

Assim, dada a impossibilidade de se estabelecer um conceito con-
creto e preciso da dignidade da pessoa humana, por ser um conceito juridi-
co indeterminado e é bom que seja assim —, é a autonomia que se coloca
como conteudo nuclear da dignidade humana, pois “[...] cada ser humano
é humano por forca de seu espirito, que o distingue da natureza impessoal
e que o capacita para, com base em sua prdépria decisao, tornar-se consci-
ente de si mesmo.” (SARLET, 2002, p. 45).

Como elucidou Kant (1980, p. 134-141), a dignidade humana é uma
qualidade congénita e inaliendvel de todos os seres humanos, a qual
impede a sua coisificacdo e se materializa através da capacidade de au-
todeterminacdo que os individuos possuem por meio da razao. Contu-
do, esse atributo € também reconhecido aos individuos desprovidos de
condi¢des de se autogerir, como, por exemplo, as criancas de tenra idade
e as pessoas que sofrem de problemas mentais, uma vez que também elas

possuem o direito de receber um tratamento digno por sua existéncia

3 V.DUDH, arts. Vl e Xll; Pacto ONU, arts. 16 e 17; Convengdo Americana, arts. 11 e 18; Carta Européia,
art. 3° Carta Africana, art. 4°.

*  Para um didlogo transnacional pleno, as categorias aqui utilizadas - direito a vida, a igualdade e a
integridade fisica e psiquica — precisam ser harmonizadas com o tratamento dado pela jurisprudéncia
dos Estados Unidos aos direitos fundamentais, com remissdo as doutrinas subjacentes as diferentes
emendas que comp&em o Bill of Rights. Sobre esta concepgao americana e sua relagdo com a dignida-
de, v. Goodman (2005-2006).
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(DWORKIN, 2003, p. 309-310). Por tais caracteristicas, a dignidade humana
ndo depende de reconhecimento juridico para existir (MARTINEZ, 1996, p.
21), por ser um bem inato e ético, colocando-se acima, inclusive, das espe-
cificidades culturais e suas diversas morais, visto que tem a capacidade de
persistir, mesmo dentro daquelas sociedades que ndo a respeitam, ja que
sua violacdo representa afronta a capacidade de autodeterminacdo do ser
humano e de sua prépria condicao de ser livre.

Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa (1195, p. 93)
elaborou obra verdadeiramente paradigmatica sobre o tema, na qual

definiu o direito geral de personalidade como o direito de cada pessoa

[...] ao respeito e a promocdo da globalidade dos elemen-
tos, potencialidades e expressdes de sua personalidade hu-
mana, bem como da unidade psiquico-fisico-sécio-ambiental
dessa mesma personalidade humana (v. g. da sua dignidade
humana, da sua individualidade concreta e do seu poder de
autodeterminagdo).

O objeto tutelado pelo direito geral da personalidade, prossegue o
ilustre jurista portugués, envolve a compreensao de uma cldusula geral, a
personalidade humana, ou seja, os bens inerentes a prépria materialidade
e espiritualidade de cada homem, possibilitando aos sistemas jurispruden-
ciais valorativos conferir as direito geral da personalidade maleabilidade e
versatilidade de aplicacao a situacdes novas e completas.

Na doutrina civilista brasileira sobre os direitos da personalidade,
além do pioneirismo de Teixeira de Freitas, com Esbogo do Cédigo Civil e
Orlando Gomes, com o Anteprojeto de Cédigo Civil, que dedicou a esses
direitos um capitulo especial, merecem referéncias as contribuicbes de,
entre outros, Filadelfo Azevedo, com sua tese Direito moral dos escritores;
Eduardo Espinola, na sua obra Sistema; Limongi Franga, na monografia di-

reito ao nome; Milton Fernandes, A protecao civil da intimidade; Antonio
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Chaves, em vdrios artigos, com o exame de alguns desses direitos como o
direito a prépria imagem, o dano moral; Walter Moraes, igualmente com
o direito a imagem; Hermano Duval, em direitos autorais nas inven¢oes
modernas; Wilson Melo da Silva, na tese O dano moral e sua reparacao;
Pontes de Miranda, com capitulo especial sobre a matéria na sua obra
Introducdo ao direito civil, v. VIII; Fabio Maria de Mattia; Carlos Alberto
Bittar. Apds a consagracao dos direitos da personalidade, em especial a
honra, ao longo de duas décadas, houve uma variada e proficua producao
intelectual sobre esse, em obras especificas, manuais e principalmente de
artigos cientificos em doutrina essenciais.

A doutrina de Carlos Alberto Bittar (2008, p. 32-35) admite que
0s primeiros textos legais sobre direitos da personalidade — conquanto
a doutrina alema e, depois a suica, ja cogitassem do enunciado de regras
gerais sobre direitos da personalidade — foram o Cédigo austriaco de 1810
que no § 16 ja mencionava os direitos inatos “fundados na tnica razdo pela
qual o homem ha de considerar-se pessoa”; o Cédigo portugués de 1867
ao normatizar os direitos a existéncia, a liberdade, a associacao, a apro-
priacdo e a defesa nos arts. 359 a 367; O B.G.B. de 1896 ao inserir no § 12
o direito ao nome e dispor sobre a obrigacao de reparacao ao atentado
sobre a pessoa no § 823; o C4digo suico de 1907, igualmente contemplou
o direito ao nome nos arts. 29 e 30 e fixou a obrigacdo de reparacdo do
atentado contra a pessoa, conceituando como irrenuncidvel a liberdade
(art. 28) para a protecdo da personalidade (art. 27). O Cédigo espanhol de
1902 determinou, da mesma forma, a indeniza¢do pelo dano e a lei de 17
de junho de 1945 desenhou o respeito a liberdade e a dignidade humanas.
Explica que “especificamente sobre os direitos da personalidade, toma-
dos isoladamente, as primeiras leis sdo a belga de 1886 e a lei romena de
1895, sobre os direitos do autor e o direito ao nome. Exemplificando com
alegislacdo brasileira que no trato de matéria contratual, ingressa em con-

sideracbes de ordem personalissima, em tema de responsabilidade civil,
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em obrigacdes, etc., dilucida que “nos Cddigos em geral, sempre se insinu-
aram colora¢des dos denominados direitos personalissimos.”

Sobre ainsercao dos direitos da personalidade em Cédigos e proje-
tos em diversos paises, Bittar alude as “incursdes na vida privada, especial-
mente ditadas pela evolu¢ao da tecnologia e das comunicacdes, tém ex-
igido o reconhecimento expresso desses direitos e a sua regulamentacao,
para garantir-lhes protecdo no ambito privado.” E complementa: “o san-
cionamento pelo Estado, nesse plano, vem conferindo nova dignidade a
esses direitos. Indubitavel o valor politico dessa colocacdao, como resposta
as teorias negativistas”. Exemplifica Bittar que assistiu-se a disciplinacdo
parcial desses direitos no preambulo dos novos Cédigos, como eixo de
todo direito privado, e escreve que “a melhor coloca¢do encontra-se no
Cddigo Civil italiano de 1942 (arts. 5° a 10)”. llustra que esse Cddigo “veda
a disposi¢ao do corpo, que importe em diminui¢ao permanente de sua in-
tegridade ou contrdria 4 lei, a ordem publica ou aos bons costumes (art.
5°); consagra o direito ao nome (art. 6°) e confere acdo para sua tutela (art.
7°); tutela para a previsao familiar (art. 8°); o direito ao pseudénimo (art.
9°); e o direito de imagem (art. 10), outorgando acdo ao interessado para
a cessacgao da violacdo ou o ressarcimento do dano.

Sobre o Cédigo portugués, Bittar alinha a tematica nos arts. 70 a 81,
em que se prevé a protecao as cartas, ao nome, a imagem e a intimidade.
Sobre essa ultima protecao, a imagem, aclara ser protegida na Franca por
legislacao datada de 1970, e, na Argentina, em 1974 e 1975. O Cédigo peru-
ano de 1939, nos arts. 13 a 18, consagra o direito ao nome, conferindo-lhe
inclusive tutela judicial. J& o de 1984 elencou outros direitos, nos arts. 5° a
18, figurando o direito ao nome nos arts. 19 a 32. Finaliza Bittar esse tépico
sobre “a insercao em Cddigos” resvalando para o cendrio internacional
com mencdo as Declara¢des (Universal e Americana) para ressaltar que

os direitos da personalidade, por meio delas, ascenderam a plano mais el-
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evado, projetando-os como verdadeiros “principios universais a inspirar o
direito interno dos povos civilizados.”

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 espelhou-se no modelo francés
e tao somente algumas normas referiam-se as especificidades dos dire-
itos da personalidade. Assim, no art. 666, item X, regrava-se o direito a
imagem,® o art. 671, paragrafo Unico, preservava-se o segredo da corre-
spondéncia,”® os arts. 649; 650, pardgrafo Unico; 651, paragrafo unico,
e 658 a resguardarem o direito moral ao autor,” bem como o art. 667 a
veicular texto polémico permissivo a cessao do direito de ligar o nome a
obra, cuja tese dominante interpretou-a como invélida em face do sistema
juridico por “aberrar o sistema”.

Aqui estad o grande entrelaco da questao, é a andlise da pertinéncia
do exame dos direitos da personalidade a questdo atinente a dignidade da
pessoa humana voltada para o direito a honra, pois, como visto, a honra na-
sce com a pessoa humana, € inerente a prépria dignidade e personalidade da

pessoa humana. Isso porque essa pertinéncia se revela na identificacdo do

5 Art. 666, X. Ndo se considera ofensa aos direitos de autor:[...] X. Areproducdo de retratos ou bustos
de encomenda particular, quando feita pelo proprietdrio dos objetos encomendados. A pessoa repre-
sentada e os seus sucessores imediatos podem opor-se a reproducdo ou publica exposi¢ao do retrato ou
busto. Art. 666 do Cédigo Civil de 1916 - Lei 3071/16; CC/16 - Lei n° 3.071 de 01 de janeiro de 1916.

' Art. 671. Quem publicar qualquer manuscrito sem permissdo do autor ou de seus herdeiros ou
representantes sera responsavel por perdas e danos. Paragrafo Unico. As cartas missivas ndo podem
ser publicadas sem permissdo dos seus autores ou de quem os represente, mas podem ser juntadas
como documento em autos judiciais. Art. 671 do Cédigo Civil de 1916 - Lei 3071/16; CC/16 - Lei n°® 3.071 de
01 de janeiro de 1916 03/06/2016.

7 Sucessores do autor gozardo desse direito pelo tempo de sessenta anos, a contar do dia do seu
falecimento. § 2° Morrendo o autor sem herdeiro os sucessores, a obra cai no dominio comum. Art.
650. Goza dos direitos de autor para os efeitos econémicos por este Cédigo assegurados o editor de
publicagdo composta de artigos ou trechos de autores diversos, reunidos num todo, ou distribuidos
em séries, tais como jornais, revistas, diciondrios, enciclopédias e seletas. Pardgrafo tinico. Cada autor
conserva, neste caso, o seu direito sobre a sua producdo, e poderd reproduzi-la em separado. Art. 651.
O editor exerce também os direitos a que se refere o artigo antecedente, quando a obra for anénima
ou pseudénima. Paragrafo tinico. Mas neste caso, quando o autor se der a conhecer, assumird o exer-
cicio dos seus direitos, sem prejuizo dos adquiridos pelo editor. Art. 658. Aquele que, com autorizagao
do compositor de uma obra musical, sobre os seus motivos escrever combinagdes ou variagées, tem,
a respeito destas os mesmos direitos e com as mesmas garantias, que sobre aquela o seu autor. Art.
667. E suscetivel de cessdo o direito que assiste ao autor, de ligar 0 nome a todos os seus produtos
intelectuais. § 1.° Dara lugar a indeniza¢do por perdas e danos a usurpagao do nome do autor ou a sua
substitui¢do por outro, ndo havendo convengao que a legitime. § 2.° O autor da usurpagdo, ou substi-
tui¢do serd, outrossim, obrigado a inserir na obra o nome do verdadeiro autor.
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fundamento contemporaneo da tutela geral dos direitos da personalidade,
que reside, precisamente, no principio da dignidade da pessoa humana,
principio matriz universal que até o cédigo civil de 2002 teve o viés de dedicar
um capitulo especial aos direitos da personalidade, voltados inteiramente a
tutela da pessoa humana enraizada no contexto civil-constitucional.

A constitucionalizag¢do do direito a honra foi influenciada pelo eixo
hermenéutico da CF/88. H4 mudanca de paradigma na tutela da honra: o
individuo, antes visto como um ser abstrato, passa agora a ser evidenciado
como um sujeito de direitos. De uma forma geral, o ser humano assume
uma nova colocagao dentro do ordenamento, donde a primazia esta volta-
da para sua dignidade e realizacao como pessoa, em busca da integridade
psicofisica da pessoa humana.

Nessa nova perspectiva, a reinterpretacao do instituto do direito a
honra deve fundamentar-se na dignidade da pessoa humana como norma
do direito da personalidade de cada ser humano, incorporando a carga ax-
iolégica da norma maior no critério finalistico para o qual se volta a razado
do ato de reparar o dano.

Arepersonaliza¢do do direito civil com o constitucional buscou an-
gariar o direito a honra ndo como dado abstrato da personalidade juridi-
ca, mas, sim, a personalidade como dado inerente ao sujeito concreto em
si. Como exposto acima, a dignidade da pessoa humana nao é dado que
nasce do direito positivo, integrando dimensao que, como exposto, ante-
cede o direito, pois aquele preocupou-se mais em seu texto com valores
mais humanistas que se aliam e se identificam de forma mais aproximada,
nas necessidades sociais, como a preservacao da dignidade da pessoa hu-
mana, a busca pela solidariedade social, livre justa e solidaria.

A génese da tutela, assim, nao reside na lei, sendo desnecessario
arrolar direitos da personalidade para que eles possam receber protecao
juridica: tudo aquilo que é inerente a personalidade, como o sujeito con-

creto, € digno de protecao juridica, por dizer respeito a dignidade da pes-
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soa humana. Centrar a tutela geral a personalidade no principio da digni-
dade da pessoa é, portanto, trazer como fundamento desses direitos o
mesmo principio que dda base aos direitos fundamentais.

A reconstrucao dos direitos da personalidade também deu ensejo
a reconstrucdo dos direitos fundamentais, direitos estes que, com o0 novo
direito constitucional estdo todos inseridos, seja de forma explicita ou im-
plicita, na Constituicdo Federal, categorizados como direitos fundamentais.

A protecao da personalidade da pessoa humana é uma tendéncia
marcante do direito contemporaneo. Corroborando com essa tendéncia,
Tepedino (2002, p. 58) concebe uma clausula geral de tutela da personali-
dade, que correspondente fielmente com o intuito da protecdo dos direitos
da personalidade como manifestacdo da dignidade, pois consiste em a pes-
soa humana encontrar-se com o valor maximo do ordenamento juridico, a
luz do sistema constitucional, com respaldo na dignidade e na igualdade ma-
terial e, assim, necessita de protecao de direito publico e do direito privado.

Assim, visando ao reconhecimento do principio da dignidade da
pessoa humana como fundamental ao entendimento da personalidade
e dos direitos da personalidade, compreende-se como fator pungente o
reconhecimento de um minimo ético, para que se tenha uma correlagao
harmoniosa das esferas publica e privada. Isso significa dizer que deve ha-
ver um minimo de direitos garantidos para que se viva dignamente, ao
mesmo tempo em que se faz a reaproximagao da ética e do direito, como
é explicado por Barroso (2008, p. 241).

O modelo do novo direito constitucional é baseado em um sistema
normativo e uma dogmatica juridica imprecisa, indeterminada e aberta a
resposta juridica rapida, por se tratar de uma normativa que visa a inter-
pretacdo e hermenéutica para solu¢oes de casos dificeis, base esta que se
opode ao tradicional ramo do direito civil. Os direitos da personalidade exi-
gem uma resposta pratica e urgente que somente o direito constitucional

moderno pode oferecer, ou seja, uma garantia normativa que ndo se opde
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amercé do legislador ordinario ou simplesmente poderes sociais privados
ou particulares ao bem prazer, tudo isso em virtude de assegurar o livre
desenvolvimento da personalidade e tutelar a dignidade humana.

E nesse campo que gravita a dignidade da pessoa humana, j& que
ela é a bussola orientadora que guia e legitima o sistema juridico de defesa
da personalidade, sendo que a pessoa humana é o fundamento e o fim da
sociedade, do Estado e do Direito. A suspensao dos direitos da person-
alidade da pessoa é negar-lhe sua condicao de ser humano, pois se reti-
ra dela a caracteristica que a diferencia como pessoa. Quando a pessoa
deixa de ser percebida como instancia abstrata e os valores sdo retirados
de uma instancia meramente formal, exsurgem as novas possibilidades de
ressarcimento que o pensamento juridico contemporaneo vé abrigadas
dentro das Constituicdes dos Estados democraticos.

Nessa perspectiva, o direito a honra, pela sua esséncia, tem car-
acteres peculiares, com valoragao axioldgica prépria, como o respeito a
dignidade da pessoa humana, por meio da materializa¢do dos valores fun-
damentais da pessoa, 0s quais sdo assegurados, de forma objetiva, por
institutos legais e constitucionais. S3o direitos oponiveis erga omnes e con-
tém em si um dever geral de abstencdo e uma carga inerente a dimensao
basica do ser humano.

Dessa forma, o direito a honra ndo se confunde com a dignidade
humana, antes se fundamenta nela, complementando-se na sua esteira
como direito do ser humano. Todo homem nasce com o direito a honra
porque tem dignidade, cujo valor, reconhecido no vértice do ordenamen-
tojuridico, implica configuracao de uma verdadeira cldusula geral de tutela
e promogao da pessoa humana.” Se a honra é um dos atributos inerentes
a existéncia do homem em comunidade e, em razao disso, € necessaria

para a preservacdo de sua dignidade em face dos demais, deve ela ser

8 Veja-se, por todos, Tepedino (2002, p. 54), em suas palavras: “[...] a escolha da dignidade humana
como fundamento da Repuiblica, associada ao objetivo fundamental de erradicagdo da pobreza e da
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protegida e estimulada, por ser instrumental ao livre desenvolvimento da
personalidade.

Assim, pode-se fundamentar que o direito a honra hodierna obe-
dece a cldusula geral dos direitos humanos, que constitui categoria que
tem como titulares toda a espécie humana, pois sao compostos por va-
lores éticos que buscam proteger e garantir a dignidade humana, a qual é
inerente a todos os seres humanos.

Essa posicao é amesma de Walter de Moraes (1984, 19-21) que criti-
caaexpressao “direitos de personalidade”, em razdo de os objetos desses
direitos ndo estarem na pessoa, mas na “humanidade” de cada um. Mel-
hor seria, afirma, a denominac¢do “direitos da humanidade”.

Nessa compreensao, € preciso superar a dicotomia existente en-
tre honra subjetiva e honra objetiva em absorver o conteddo da honra
no sentido normativo de ser, insuflado pela nova atmosfera de valores
humanos, seja porque a resolu¢do dos casos concretos ndo pode ficar
adstrita a estrutura conceitual construida abstrata e artificialmente pela
doutrina, de modo atemporal e nao historicista, seja em razao da nova de-
limitagao constitucional do contelddo da honra pautada na pretensao de
respeito que todo ser humano como tal deve dispor, independentemente
de sua posicao social, no seio da comunidade, cuja ressonancia repouse
nas relagdes intersociais.

Esse ponto de vista, sem pretensdes revoluciondrias, até porque
o tema merece um desenvolvimento mais profundo, apenas impde a or-
dem de adaptacdo a honra um valor que merece tutela, na medida em
que, consonante com a nova tdbua de valores constitucionais, € liderada
pela dignidade humana e complementada pelo valor da igualdade entre

os seres humanos.

marginalizacdo, e de redugdo das desigualdades sociais, juntamente com previsdo do §2° do art. 5°,
no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que
decorrentes dos principios adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira cldusula geral de
tutela e promogao da pessoa humana, tomada como valor méximo do ordenamento.”
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Diante da complexidade e amplitude do tema, nao ha pretensao
em esgotd-lo, mas, sim, propiciar reflexdes acerca do assunto, de tal for-
ma a trazer a lume algumas ideias que possam contribuir para a conscien-
tizacdo e esclarecimento acerca dos fundamentos, dentre a filosofia do
direito, a honra como principio do direito da personalidade, enraizada com
direitos humanos inerentes a qualquer ser humano.

Partindo dessa ideia, os direitos da personalidade devem ser re-
visitados, desenhando-se o seu contetdo a luz da constituicao, pois sua
protecao estd amparada na pessoa humana em toda a sua projecao, dia-
logando com a filosofia para resolver os casos concretos, devendo encon-

trar um caminho adequado ao nivel de valoracao pessoal.
2.3 APROXIMACAO CONCEITUAL DO DIREITO A HONRA

A maior parte dos estudos sobre o direito a honra encontra-se nas
obras dos doutrinadores criminais. A honra, como direito da personali-
dade, tem contelido de valor suficiente a justificar protecao mais espe-
cifica, considerando que sua violagdo necessariamente é um ataque dos
essenciais atributos da personalidade de cada individuo. Buscar conceit-
uar honra ndo € tarefa das mais faceis. A seu respeito debrucam-se poet-
as, compositores, fildsofos dentre outros. No aspecto juridico, objeto de
interesse deste estudo, a tarefa ndo é menos ingldria. Como a honra é um
valor da prdpria pessoa, € dificil um conceito unitario.

Inicialmente, a honra gozava de prote¢ao tao somente penal
em nosso ordenamento juridico. Nelson Hungria j& escrevia em 1985
que o homem tem direito a integridade de seu corpo e do seu patrimé-
nio econdmico, acrescentando que tem direito igualmente a indenidade
de seu amor prdprio (consciéncia do prdéprio valor moral e social, ou da
prépria dignidade ou decoro e do seu patrimonio moral). Notadamente,

no seu aspecto objetivo ou externo (isto €, como condicdo do individuo
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que faz jus a consideracdo do circulo social em que vive), a honra é um
bem precioso, pois a ela estd necessariamente condicionada a tranquila
participa¢do do individuo nas vantagens da vida em sociedade (HUNGRIA,
1958, p. 39). Mas, na atualidade, o conceito de honra ainda é extraido
dos manuais de direito penal. Jorge S. Antoni leciona que a honra fora
reconhecida como objeto de protecao desde épocas imemoraveis e que,
no campo penal, por meio das figuras da injuria e caltnia, era feita a sua
tutela.

Do ponto de vista do direito civil, a honra tem sido protegida,
porém, de modo geral, vinculada ao Direito Penal, nas figuras da injuria
e da calunia, pois ndo existia norma geral de direito privado que cuidasse
desse amparo; em alguns casos, além da sanc¢ao criminal, hd ensejo a inde-

nizacdo (ANTONI, 1971, p. 31). Brant (2010, p. 16-17) afirma que:

A honra seria o intimo valor moral do homem na sociedade.
Assim sendo, seria 0 seu bom nome ou boa fama, ou seja, um
apreco que o individuo tem de si mesmo. E um bem precioso
porque estd relacionado com a forma pela qual o sujeito se
reconhece na sociedade. Todos tém honra, seja o nascituro,
o0 menor impubere, o louco, a prostituta ou o criminoso.

Sintetizando com a doutrina penalista, Cezar Roberto Bittencourt

(2003, p. 326-327) aclara que:

Mas, independentemente dessa distincdo objetiva/subjeti-
va, que pode gerar duvidas e levar a equivocos, honra € val-
or imaterial, insuscetivel de apreciagdo, valoragdo ou men-
sura¢do de qualquer natureza, inerente a prdpria dignidade
e personalidade humanas. Pela extensdo que esse conceito
abrange, ndo nos parece adequado nem dogmaticamente
acertado distinguir honra objetiva e subjetiva, o que ndo pas-
sa de adjetivacdo limitada, imprecisa e superficial, na medida
em que ndo atinge a esséncia do bem juridicamente protegi-
do. Por isso, [...] o bem juridico protegido é a pretensdo ao
respeito da prépria personalidade.
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Passando para os civilistas, De Cupis (1961, p. 112) conceitua a honra

como “[...] a dignidade pessoal reflectida na considera¢do dos outros e no

sentimento da prdpria pessoa.” Existem outros tratadistas, que procur-

am conceituar a honra com base nos elementos que a integram. Barreto

(2005, p. 187-188) enfoca a honra sob duplo campo de expressao:

A chamada honra subjetiva, de indole interna, que traduz a
auto-estima, o sentimento e a convicgdo de que a pessoa tem
da sua propria dignidade, e a honra dita subjetiva, de cardter
externo, social, revelado na admiragdo, na estima e no res-
peito tributados a pessoa pelos seus circunstantes; enfim, é
a boafama, o bom conceito, a reputagao, a respeitabilidade,
o0 bom nome granjeados pela pessoa na comunidade em que
vive; compreende, ademais, a considera¢do dedicada a pes-
soa nos mais variados circulos em que transita, no familiar,
no profissional, no social, no religioso, no esportivo etc.

Bittar (2003, p. 133) conceitua a honra e exclui dela os elementos

de dignidade e decoro, asseverando que integram o direito ao respeito:

O reconhecimento do direito em tela prende-se a necessi-
dade de defesa da reputagdo da pessoa (honra objetiva),
compreendendo o bom nome e a fama de que desfruta no
seio da coletividade, enfim a estima que a cerca nos seus
ambientes, familiar, profissional, comercial ou outro. Alca-
n¢a também o sentimento pessoal de estima, ou consciéncia
da prépria dignidade (honra subjetiva), de que separamos,
no entanto, os conceitos de dignidade e de decoro que in-
tegram, em nosso entender, o direito ao respeito, ou seja,
modalidade especial de direito da personalidade apartada
do a@mbito geral da honra (que, na doutrina, vem, em geral,
contemplada no mesmo conjunto).

Para finalizar, é oportuno transcrever palavras de Ariosto, citadas

por Chaves (1994):

Série Dissertagoes e Teses

37



38

Anderson Rodrigo Gusberti

A honra esta acima de vida. E a vida — pregou Vieira - é um
bem moral: A vida, por larga que seja, tem os dias contados;
a fama, por mais que conte anos e séculos, nunca lhe da de
achar conto, nem fim, porque, os seus sdo eternos; a vida
conserva-se em um sé corpo que € a prépria, o qual, por mais
forte e robusto que seja, por fim, a de resolver em poucas
cinzas; a fama vive nas almas, nos olhos e na boca de todos,
lembrada nas memdrias, fala nas linguas escritas nos anais,
esculpidas nos marmores e repetidas sonoramente sempre
nos ecos e trombetes da mesma fama, em suma, a morte
mata, ou a pressa o fim do que necessariamente a de mor-
rer; a infamia afronta, a feia, escurece e faz abomindvel a um
ser mortal, menos cruel e menos piedosa se puder matar.

No entanto, a qualificacdo juridica mais importante, de origem na
doutrina penal, cujos ensinamentos se transmitem até os tempos atuais,
reside na distincdo entre honra subjetiva e honra objetiva. Ponto pacifico,
hoje, na doutrina, e merece fazer uma breve distincdo se assim se puder
dizer, é respeito a honra subjetiva e objetiva, como acima exposto. Ao pas-
so que aquela corresponde a consciéncia da prépria dignidade, refletida
no decoro, esta seria a boa fama, e 0 bom nome de que se desfruta no seio
da sociedade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003, p. 182). Bitencourt
(2002, p. 517) ndo percebe motivo razodvel nem acredita dogmaticamente
correto proceder a distincao entre honras objetiva e subjetiva,” dada, in-
clusive, a extensdo do conceito. Para o autor supracitado, quem o faz, ape-
nas, esta procedendo a “[...] adjetivacdo limitada, imprecisa e superficial,
na medida em que ndo atinge a esséncia do bem juridicamente protegido.”

A doutrina tradicional é praticamente unissona em conceituar o
direito a honra como o direito a “[...] dignidade pessoal, o sentimento e
consciéncia de ser digno, mais a estima e consideracdao moral dos outros.”
(PONTES DE MIRANDA, 1971, p. 102). Isto €, a honra significa “[...] tanto o

9 Por ébvio que existem valiosissimos estudos acerca das distinges doutrinarias cabiveis a espécie.
Campinas, Romana, 2004; Lisboa, Morais, 1961.
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valor moral intimo do homem, como a consideragao social, o bom nome
ou a boa fama, como, enfim, o sentimento, ou consciéncia, da prépria
dignidade pessoal” (DE CUPIS, 2004, p. 121), constituindo-se, afinal, por
meio da honra subjetiva, representada pela “[...] valorizacdo que cada in-
dividuo tem sobre si mesmo”’; e pela honra objetiva, cujo contetido “[...]
faz referéncia ao bom nome e a reputacdo.” (LORENZETTI, 1998, p. 488).

N3o existiu, durante toda a histdria, um povo sequer que tenha
prescindido totalmente, direta ou indiretamente, do conceito de honra.
Esse conceito sempre se mostrou como sendo um dos pilares com os
quais se mantém uma sociedade. Dependendo do conceito de honra im-
perante numa determinada sociedade, o fenémeno juridico adquire difer-
entes vertentes que podem auxiliar na explicacdo de algumas facetas que
o fenémeno juridico possui na atualidade.

Dissecando o tema, jamais se pode assinalar que a honra esteve
mais ou menos presente em uma determinada época. O que se pode dizer
é que o conceito de honra na evolucao de qualquer ciéncia é de enorme
elasticidade, até porque a historicidade dos institutos, uma das premissas
da hermenéutica civilista-constitucional, traduz a concepcao segundo a
qual o transcorrer das experiéncias histdrico-culturais conduz a alteracao
do conteudo dos institutos e conceitos, que, embora permane¢am nomi-
nalmente idénticos, mudam de funcdo, por vezes a perseguir escopo dia-
metralmente oposto aquele concebido em sua formulagao original.

A honra é um valor social reconhecido juridicamente e presente
em todas as sociedades organizadas de que se tém noticia. Ela perseg-
ue a histdria das comunidades desde as primeiras civiliza¢des, sejam elas
ocidentais ou orientais, transmudando-se com o tempo e as contingén-
cias histdrico-culturais de um determinado povo. Com contetdo fluido e
variante, a honra se mantém firme em qualquer sociedade, ainda que seu
grau de importancia e relevancia esteja vinculado ao conteddo moral prev-

alente de determinado tipo de comunidade.
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Por outro lado, a honra nem sempre vem acompanhada de um
conteddo moralmente correto e similar, malgrado tenha como requisito
uma pratica comum aceita e reconhecida pela sociedade em que se vive.
E exatamente essa caracteristica ambivalente, segundo a qual a honra
possui conteddo moral - como norma de conduta —-mas prescinde de sua
correicao, que vem ela sofrendo ataques severos contra a sua idoneidade
e a sua importancia para a sociedade, na medida em que fatos histdricos
notdrios demonstram que a violéncia e mortalidade de milhares de pes-
soas foi, efetivamente, perpetrada em seu nome, o que seria suficiente
para retirar-lhe a tutela juridica.

Com efeito, Kwame Anthony Appiah revela que a pratica de duelos
na Inglaterra e no mundo, o enfaixamento dos pés na China, a cultura es-
cravagista e o atual assassinato de meninas e mulheres em alguns paises
islamicos, apenas para ilustrar alguns exemplos, tém em comum o fato de
terem sido, ou serem, praticados e estimulados por uma questao de honra
(APPIAH, 2012, p. 14-17). A escraviddo do Novo Mundo segue padrdo se-
melhante. Tratava-se, em ultima analise, de uma subordinacao institucio-
nalizada de uma raca a outra, sujeitando os negros sistematicamente a
desonra (APPIAH, 2012, p. 114). O atual quadro de assassinato de mulheres
em alguns paises mulcumanos repousa, igualmente, sob o manto de uma
questdo de honra, ainda que contrdria a filosofia moral e a prdpria religido
islamica (APPIAH, 2012, p. 161-167).

O duelo inglés — a fonte de inspiracdo para os duelos realizados
em outras localidades, como o Brasil - era ilegal desde 1760, considerado
pela imensa maioria dos pensadores como imoral, contrario as leis religio-
sas, e, ainda assim, resistia ao tempo e se fortalecia cada vez mais, por
uma questdo de honra. Entretanto, o duelo sé fazia sentido se praticado
por homens de honra. Ndo se submeteria ao encontro fatal um homem

desprovido de tal qualidade elevada. Nesse caso particular, hd uma inter-
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essante ideia de igualdade, como requisito para pratica do costume, hav-
endo aqui um verdadeiro cédigo de honra a ser seguido.”

Por sua vez, uma pratica chinesa quase milenar se manteve du-
rante muito tempo em nome da honra feminina. A cultura dilacerante
de amarrar os pés das mulheres, desde muito jovens, a fim de que eles,
dobrados, encaixassem perfeitamente dentro de mindsculas sapatilhas
delicadamente desenhadas e repletas de adornos, fez com que mulheres
atravessassem séculos sob tortura silenciosa para garantir bons casamen-
tos, manter o status social e, enfim, preservar sua honra.”

Também nao se poderia deixar de mencionar a mutilagao genital,
como forma de controle do desejo sexual feminino, imposta as mulheres
em paises africanos mugulmanos; a pena de morte acolhida por paises cris-
taos; o regime da escravidao em sociedades consideradas civilizadas e a
pratica de tortura e de linchamento como forma de san¢do social reconhe-
cidas em diversos Estados sao exemplos de comportamentos sociais que
revelam a auséncia de uma consciéncia universal e natural em torno dos
direitos da personalidade e dos direitos humanos (TEPEDINO 2004, p. 42).

Muito provavelmente a observacdo dessa caracteristica nefasta da
honra tenha servido para induzir David Hume, citado por Appiah, a manife-
star-se categoricamente contra a sua existéncia, distinguindo homem de
honra e homem de virtude, reconhecendo um sistema normativo da hon-

ra distinto da moralidade (entendido como um agir moralmente correto),

2 Naquele contexto, sé se chamava a duelo quem era digno de respeito e detinha a honra para par-
ticipar do embate. Narrando o emblematico duelo entre o Conde de Winchilsea e o Duque de Welling-
ton, Appiah (2012, p. 33) afirma que “Wellington tratou Winchilsea como cavalheiro ao desafia-lo para
um duelo. Com isso, ele demonstrou respeito por reconhecimento: tratou Winchilsea de uma maneira
que dava (pelos padrées de sua sociedade) o devido peso positivo ao fato de que o conde era um
cavalheiro [...] Era o respeito entre iguais.”

? Vale citar mais uma passagem do autor anglo-ganés: “As identidades coletivas moldam a honra
individual, porque o respeito e o desprezo por individuos sdo moldados pelas maneiras que os julga-
mos, enquanto pertencentes a varios tipos sociais [...] Na china oitocentista, os cddigos exigiam que
as mulheres das classes superiores amarrassem os pés [...] Um homem honrado casava-se com uma
mulher de pés amarrados; uma mulher de pés amarrados ndo se casaria com um homem sem honra
[...] A penalidade para todos os casos de transgressdo desses cédigos era a perda da honra, o que
significa, como vimos, a perda do direito ao respeito.” (APPIAH, 2012, p. 75).
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pois os cédigos de honra permitem que sujeitos devassos e esbanjadores
mantenham seu lugar numa sociedade que deveria repudid-los (APPIAH,
2012, p. 50). A posicdo do filésofo inglés ndo difere substancialmente da
tendéncia atual. Sucede que, a despeito da existéncia dessa face sombria
da honra, ha também uma potente caracteristica que lhe é peculiar. As
maiores revolu¢des morais que datam de passado recente, incluindo a
extin¢do e a desvalorizacdo generalizada da cultura do duelo, do enfaix-
amento dos pés e da escraviddo, tiveram como primeiro motor a prépria
honra. Definitivamente, o fim de tais préaticas ndo ocorreu por forca da
religido, nem da moral, muito menos por forca de lei, mas sim, curiosa-
mente, por uma questdo de honra.

Conclui Appiah (2012, p. 168) que, nestas circunstancias, a honra foi

arregimentada para o lado da moral.

O duelo se tornouridiculo, objeto de zombaria e até fonte de
vergonha. Individuos que antes procuravam a honra atando
os pés das filhas agora mostravam honra recusando-se a en-
faixd-los. E os britanicos extrairam um senso de honra nacio-
nal do papel que sua nacdo desempenhou para por fima um
vasto sistema tricontinental de trabalho forgado.

Explana-se que em todas as culturas de violéncia e morte nas quais
se realizavam condutas ilegais, imorais ou pecadoras, em nome da honra,
ou da desonra, de uma classe de sujeitos (nobres, mulheres ou negros),
seguia-se um codigo a margem das leis civis, morais e religiosas, que sem-
pre tiveram grande profusado na sociedade, dotadas, portanto, de eficacia
notdria. Em todas as tentativas de p6r termo aos comportamentos vio-
lentos realizados em nome da honra, a Unica realmente eficaz foi, justa-
mente, a propria honra. Em todas as revolucdes (morais) anteriores, o
poder motivador da honra manteve-se inconteste. Pelo visto, a maneira

correta de avangar ndo é argumentar contra a honra, mas trabalhar para
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mudar os fundamentos dela, alterando assim os cddigos com que se dis-
tribui (APPIAH, 2012, p. 175).

Diante disso tudo, a honra, valor de dificil conceituacdo, com
varidveis no tempo, tem poder, de fato, superior a muitas outras ordens
normativas, verificado empiricamente pelos acontecimentos histdricos;
primeiramente tem o poder de macular e, a0 mesmo tempo, erguer uma
sociedade em termos de valores, o que, por si sé, numa visdao macro, ja
merece tutela do ordenamento juridico brasileiro, caracterizado como um
sistema juridico aberto de valores; segundo, pode constituir-se sob diver-
sas conotacdes juridica e variaveis.

Nessa visdo macro, percebe-se ser atributo inerente a todas as civ-
ilizagcbes, razao pela qual se conclui ser este sentimento integrante e iner-
ente a prépria personalidade do ser humano e é a partir dessa concepc¢ao
que se erigiu a doutrina da honra, como um atributo da prdpria dignidade
da pessoa humana, que se amolda as multiplas, complexas e renovadas
situacdes nas quais 0 homem possa encontrar-se a cada dia para garantir
ao ser humano o integral desenvolvimento de sua personalidade, de todos
os seus desdobramento e projecdes em qualquer esfera.

Com efeito, Beccaria (1997, p. 48) assevera que talvez, na antigui-
dade, o duelo fosse apenas um espetdculo comum que os gladiadores
escravos e aviltados ofereciam ao povo, sendo que os homens livres,
recusando os combates privados, afastavam a aparéncia e o0 nome dos
gladiadores. Mas, hoje, é possivel deparar-se cada vez mais com variados
noticidrios no sentido de uma transformacao radical pela qual passa a cién-
cia do Direito. A mais importante delas é a de uma forte corrente sobre a
humanizagao, inserindo valores vertidos para a pessoa humana no ambito
das discussoes juridicas, cuja dignidade se encontra no pilar dos ordena-
mentos juridicos.

A honra talvez seja um dos conceitos mais dificeis de serem sin-

tetizados, face aos seus desdobramentos no campo da ética, da filosofia,
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da religido, da psicologia, enfim, em praticamente todos os ramos do con-
hecimento que tém o ser humano como objeto de cognicdo. Tal dificul-
dade, no entanto, ndao impede que todos, independentemente do grau de
instru¢do ou nivel de escolaridade, disponham de um referencial préprio,
ao menos para denotacao interna, de uma diretriz ética de comportamen-
to, um sentimento prdprio ligado a sua conduta de ser digno pelo simples
fato de existir.

Ainda que a sociedade esteja presenciando uma certa frouxiddo de
costumes, por meio do distanciamento das estruturas consideradas como
correspondentes aos padrdes ideais de uma vida em sociedade, ainda as-
sim permanece a honradez sendo decantada como Unica postura aceitavel
de vida. Mesmo diante de todas as dificuldades de identificacdo do que
seja a honra, é inquestiondvel que se trata de uma caracteristica da per-
sonalidade, decorrente de uma atitude linear e permanente do individuo,
que o leva a ser considerado merecedor do respeito e admiragao de todos,
passando a servir de modelo e exemplo para os demais integrantes da
comunidade em que vive. A honra talvez seja o mais saliente elemento
sinalizador do préprio carater, sendo um atributo personalissimo, que ndo
desloca, no entanto, para além do prdprio individuo. Nao pode ser trans-
ferido ao agir de outrem, por mais unidos que dois seres sejam, ainda que
vivam juntos, ou mesmo ante a existéncia de um vinculo afetivo. Nada leva
a que o procedimento de qualquer outra pessoa contagie a honra pessoal.

No presente, 0 que se perquire acerca da violacao a honra, porém
nao vista como uma categoria histdrica, mas como um valor que perpassa
diferentes culturas em diferentes épocas, algo que deve ser, antes de mais
nada, compreendido para ser tutelado na atualidade, frente aos desafios
impostos pela nova realidade da ciéncia do Direito. E para tal, a analise
crucial acerca da ideia de honra, quando ela é violada por grandes corpo-

racdes econdmicas visando a um fim precipuo, o lucro certo.
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A honra ndo pode ser mensurada, valorada, nem materializada,
pois é inerente a propria dignidade e personalidade da pessoa humana.
Na metodologia do direito constitucional, a doutrina adquire funcdo pre-
cipua, pois é dela o papel de responder perguntas nao diretamente en-
frentadas pelo aplicador da lei, cuja compreens3o, por sua vez, é de suma
importancia para se buscar a justica do caso concreto. Em outras palavras,
no sistema juridico, alguns subsistemas sdo autorizados a fazerem au-
to-observa¢des no escopo de, diferenciando-se de outros por sua funcdo,
evoluir em um processo de aumento crescente da complexidade sem que
se reduza ao completo caos.” Eis o papel da doutrina: o despertar do in-
cémodo “sono dogmatico” (RODOTA, 2002, p. 225-308), a luta por um
sistema equilibrado de fontes.»

Muito embora uma farta quantidade de contetdo diretamente
relacionado ao tema poderia indicar uma exaustao do assunto, logo, nao
desejada, é muito curioso que ainda se procure encontrar um parametro
para justificar tanta disparidade de julgamentos de casos semelhantes na
fixacdo do quantum arbitrado pelos magistrados, quando grandes empre-
sas econ6micas continuam a seu bel prazer violando frontalmente esse
direito da personalidade, que é a honra.

No que concerne especificamente a honra, como aspecto da per-
sonalidade, tem-se que, para que seja juridicamente tutelada, deve ser
necessariamente aproximada do principio da dignidade da pessoa huma-
na como acima exposto. Afinal, a cldusula geral de tutela fez emergir uma
nova forma de protecdo de protecdo da pessoa: o status personade. Sendo
o status uma situacao juridica permanente, o status personae seria, assim,
uma “situagdo permanente de base, originariamente adquirida”, que con-
tém a traducdo de um valor objetivamente tutelado (PERLINGIERI, 2002,

p. 135). A honra, por seu turno, é, entdo, ndo um direito, mas uma situacao

2 (f. Longhi (2009, p. 5).
3 (f. Perlingieri (2002, p. 22).
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juridica permanente, apta a ser tutelada sempre que violada, e unida in-
contestavelmente a dignidade por sua propria natureza, constituindo-se
verdadeiro espectro.

Partindo-se do pressuposto de que o direito passa um processo
reflexivo, que perquire para que os institutos sejam juridicamente tutela-
dos, repensando sobre o real sentido e merecimento de tutela pelo orde-
namento, ha de se raciocinar criticamente para que respostas adequadas
sejam encontradas. Percebe-se, por meio do substrato tedrico ja exposto,
que a nogao da honra deve ser tida, no plano atual, ndo como uma dicoto-
mia fragmentada, mas como um dos componentes do que se entende por
integridade moral do individuo como ser humano, portanto, perpassa as
fronteiras de uma separacao entre honra subjetiva e objetiva, pois essa
conceituacdo € erigida sob o prisma da concep¢do fatica do direito brasile-
iro. Dessa maneira, assim como Bornhold (2010, p. 307), desponta quem
defenda a adogdo de uma ldgica conceitual normativa em que sejam cen-
trais os principios da verdade e do pluralismo, quando nao se estiver di-
ante de questdes de ordem intima, protegidas pelo direito a privacidade.

Com isso, entende-se que, enquanto o direito a integridade fisica
leva em conta o ser humano emrelagao a ele mesmo, a preservagao de seu
modo de ser fisico, abrangendo primariamente a vida e posteriormente os
desdobramentos dessa na protecao integral do corpo humano; o direito
a integridade moral considera o ser humano em relagdo ao todo, ndo so-
mente no meio em que vive.

Logo, a honra é, sendo, expressao da personalidade que, ao
ser tutelada, garante ao ser humano um bem-estar necessario ao seu
livre-desenvolvimento, a sua prdpria individualidade no meio de sua con-
vivéncia cotidiana. Compde, junto com as outras, aderidas a integridade
moral, um balanceamento entre o publico e o privado de acordo com as

necessidades, vontades, determinacdes e da pessoa.
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Sintetizando o direito a honra, sua finalidade, portanto, é proteger
a dignidade personalizada do individuo, que se requer para o livre desen-
volvimento da personalidade e para preservar a projecao externo-social
que lhe rodeia. Incorpora, pois, o objetivo de proteger a inviolabilidade
pessoal. Sua protecdo juridica se insurge contra os fatos de rebaixar ou
isolar, em desmerecer o afetado ante os seus coassociados e em margin-
aliza-los com ofensas. O objetivo do direito a honra é impedir que se re-
baixe, que se insulte, que se desacredite, que se exponha a pessoa ao ris-
co do dédio, do ridiculo ou do desprezo dos demais. Orienta-se, pois, para
proibir que se isole a pessoa, que se gere uma provavel aversao de seus
concidadaos, ainda que nao haja descrédito no sentido estrito.

Qualquer que seja a posicao econdmica, social, cultural ou legal dos
individuos, todos, por forca de sua condi¢do de pessoa humana, tém intrin-
secamente esses direitos, independentemente da origem, raca, credo, cor,
religido, profissdo, nacionalidade. Os direitos humanos, por seu carater uni-
versal, podem e devem ser reclamados por todos os individuos ou comuni-

dade, ja que todas as pessoas sao iguais em relacao a esses direitos.

2.4 CONSTITUCIONALIZA(:./:\O DA HONRA COMO DIREITO DA
PERSONALIDADE

Como frisado acima, a honra, no ordenamento juridico brasile-
iro, constava somente na seara penal. Os sistemas juridicos ocidentais
passaram a reconhecer o ser humano como o centro e o fim do direito.
Seguindo a licdo kantiana, a pessoa é um fim em si mesmo, ndo podendo
converter-se em instrumento para a realizacao de um eventual interesse.
Essa tendéncia humanizante, robustecida apds a traumatica experiéncia
totalitria na segunda guerra mundial, cristalizou-se com a consagra¢ao
do principio da dignidade da pessoa humana, erigido a condi¢ao de valor

supremo dos sistemas juridicos de inspiracao democratica.
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Nesse sentido, a proclamacdo da normatividade do principio
da dignidade da pessoa humana, na maioria das constituicbes contem-
poraneas, conduziu ao reconhecimento dos principios como normas
basilares de todo o sistema juridico, afastando-se a concepcao de progra-
maticidade, que justificava a neutralizacdo da eficdcia dos valores e fins
norteadores dos sistemas constitucionais.

Todavia, é preciso lembrar que o direito a honra ndo foi expressa-
mente mencionado nas obras de tal periodo. Numa tal situa¢ao, sé pode-
ria ser concebido por meio de manifestacdes isoladas, j4 que o desen-
volvimento apenas incipiente da doutrina dos direitos da personalidade,
especialmente direito a honra, na época, teve a sensibilidade suficiente
para nao enumerar um rol taxativo de direitos.

A doutrina teve grande influéncia para formulagdo da teoria dos
direitos da personalidade. Contudo, essa teoria ndao se encontra comple-
tamente elaborada, mas, por influéncia da teoria da responsabilidade civil
por danos extrapatrimoniais, que se tem afinado o pensamento cientifico
na atualidade, conseguiu, entre a comunidade, apds a Constituicao Feder-
al de 1988, um elevado salto.

Além disso, as préprias revistas italianas estdo repletas de artigos
sobre o tema, dentre elas as Revistas de Direito Privado, Foro Italiano, Gi-
urisprudenza Italiana, Revista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ten-
do como autores os mais aquilatados juristas.

No Brasil, o periodo anterior a promulgacao do Cédigo Civil de 1916
teve por mérito a primeira iniciativa de seu estudo doutrindrio entre nds,
por meio de Teixeira de Freitas, o qual, utilizando-se de sua sdlida base de
conhecimentos, deixou a primeira ideia que, posteriormente, serviria para
se passar a conceber os direitos da personalidade no ambito privado, mu-
dando para sempre o enfoque de seu estudo no direito civil e do estudo

do prdprio direito civil.
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A constitucionalizagdo do direito civil foi de extrema importancia
para a valorizacao do conceito juridico de dignidade da pessoa humana.
Em verdade, foi por meio do referido movimento que a dignidade passou
aintegrar o sistema juridico privado, mudando, assim, suas bases.

A retirada do patrimbnio do centro do direito civil, colocando a
pessoa como valor supremo a ser protegido, ocasionou a sua reperson-
alizag¢ao, decorréncia direta da aplicacdo da cldusula geral de protecao a
dignidade humana no sistema juridico privado. Pode-se afirmar que a con-
stitucionalizacdo é “[...] o processo de elevacdo ao plano constitucional
dos principios fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a
observancia pelos cidadaos, e a aplicacao pelos tribunais, da legislacao in-
fraconstitucional.” (LOBO NETTO, 2016).

Assim, o referido processo traduz-se na irradiagao da Constitui¢ao
sobre o sistema privado, passando a ser o seu fundamento, emanando
seus principios, valores e regras nas relacdes privadas. Deixa, portanto, de
ser o cédigo civil a constituicao do direito privado, como foi conhecido por
muito tempo, haja vista que o referido diploma passa a estar subordinado
a Constituicao.

Logo, partindo dessas consideragdes, ter-se-a por intento susten-
tar a possibilidade juridica de recep¢do formal de direitos materialmente
fundamentais ou constitucionais que ndo integrem a constitui¢do formal,
dado o cardter processual da constituicao, associado ao carater expansivo
dos direitos fundamentais, ensejando, por conseguinte, a constituciona-
lizacdo formal de direitos apenas materialmente constitucionais — justifi-
cando-se o titulo posto —, em decorréncia da eficdcia positiva do principio
da dignidade da pessoa humana, consagrado como principio fundamental
do Estado Democratico de Direito em que se funda a Republica Federativa
do Brasil, tal como consolidado pelo art. 1° da Constituicdo de 1988.

O que ocorre é uma mudanca de perspectiva, como afirma Facchini

Neto (2006b, p. 32):
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[...] de notdvel valor hermenéutico a constatacdo de que a
migracdo de institutos e principios do direito privado para o
texto constitucional acarreta uma mudanca de perspectiva,
pois ‘de modo contrario ao Cédigo Civil, que conserva va-
lores da sociedade liberal do século XIX, a Constituicao pro-
jeta e estimula a fundagdo de uma nova sociedade com suas
normas programaticas’.

Pode-se afirmar, portanto, que o processo de constitucionalizacdo
significou uma mudanca de centro do direito privado e, consequente-
mente, do direito civil, deixando o sistema de gravitar ao redor do cédigo
civil e seus ideais liberais, para, agora, gravitar ao redor dos ideais sociais
da Constituicao Federal.

Vale destacar, nesse sentido, a licdo de Pereira (2008, p. 120):

Se no século XIX o Cédigo Civil desempenhara, em carater
exclusivo, a funcdo de normatizar as relacdes juridicas entre
os individuos - ocupando, assim, posicao central no sistema
de fontes -, a partir do pds-guerra a Constituicdo passa a ser
o elemento que confere unidade ao ordenamento juridico,
continente de valores e principios que condicionam todos os
ramos do Direito.

O movimento de constitucionaliza¢do, portanto, permite que a
Constituicdo Federal e, consequentemente, seus principios e fundamen-
tos, agora sejam a base do sistema privado, em especial, a dignidade da
pessoa humana. Pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana é hoje
“[...] base valorativa de sustentacdo de toda e qualquer situacdo juridica
de Direito Privado.” (MULHOLLAND, 2010, p. 69). Em sintese, toda norma
deve ter como finalidade promover a dignidade da pessoa. Entende-se,
portanto, que qualquer ofensa a dignidade merece uma resposta do di-
reito, ou seja, merece reparacao pelo direito da personalidade violado,

pois o ser humano assume uma nova coloca¢ao dentro do ordenamento,

Série Dissertacoes e Teses



A coeréncia do método bifasico de fixagdo...

donde a primazia esta voltada para sua dignidade e realizacao como pes-
soa e as normas do regramento civil nao podem mais ser aplicadas sem o
suporte de validade dos enunciados da CF/88.

Percebe-se, entdo, que a dignidade da pessoa humana cria uma
ampliacao na tutela da pessoa humana. A teoria da responsabilidade civil,
antes voltada quase em sua totalidade para a protecao de bens patrimo-
niais, depara-se com novos bens juridicos merecedores de protecao, haja
vista que a pessoa, em qualquer de seus ambitos, deve ser protegida, a fim

de se garantir a sua dignidade.

O fendmeno da constitucionalizagdo do direito civil refle-
tiu-se, portanto, também na responsabilidade civil, e de for-
ma notdvel. Um novo universo de interesses merecedores
de tutela veio dar margem, diante da sua violagdo, a dano
que até entdo sequer eram considerados juridicamente
como tais, tendo, de forma direta ou indireta, negada sua
ressarcibilidade. (SCHREIBER, 2007, p. 85-86).

Em razao da repersonaliza¢ao do direito civil, a pessoa passa a ser
o centro do sistema e qualquer ato que ofenda seus direitos da person-
alidade passam a ser alvo da responsabilidade civil, merecendo a mesma
protecao outrora concedida aos bens patrimoniais. Dessa forma, pode-se

afirmar que

A consagragao da dignidade humana como valor fundamen-
tal nas constitui¢des do ultimo século, associada a aplica¢ao
direta das normas constitucionais as rela¢des privadas, veio
exigir com forga irresistivel a ressarcibilidade, até entao dis-
cutida, do dano patrimonial. (SCHREIBER, 2007, p. 85).

Com o surgimento (ou reconhecimento) de novos interesses juridi-
cos a serem protegido, quais sejam, os extrapatrimoniais, passam a ex-

istir “novos” bens juridicos merecedores de tutela, por consequéncia,
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comecam a aparecer os chamados “novos danos”, que seriam suposta-
mente os danos a esses novos bens reflexos da dignidade humana.

Pode-se afirmar, com seguranca, portanto, que a dignidade da pes-
soa humana influenciou a responsabilidade civil de tal maneira que ndo
seria exagero qualificd-la como “topos subversivo da responsabilidade
civil” >4 Ratificando o ora afirmado, é valido destacar a licio de Moraes
(MORAES, 2010, p. 233):

O principio da protecdo da pessoa humana, determinado
constitucionalmente, gerou no sistema particular da re-
sponsabilidade civil, a sistemdtica extensdo da tutela da
pessoa da vitima, em detrimento do objetivo anterior de
punicdo do responsavel. Tal extensdo, neste ambito, desdo-
brou-se em dois efeitos principais: de umlado, no expressivo
aumento das hipdteses de dano ressarcivel; de outro, na
perda de importancia da fun¢do moralizadora, outrora tida
como um dos aspectos nucleares do instituto.

Portanto, a partir da Constituicao Federal de 1988, que resguardou
a dignidade da pessoa humana como valor central do ordenamento juridi-
co, valor que passou a irradiar todos os ramos do direito é que se pode
dizer que houve a repersonaliza¢do do direito, ou seja, fez com que o pat-
rimonio deixasse de ter seu valor prioritdrio, colocando essa primazia a
pessoa.

Como € cedico, a historicidade dos institutos, uma das premissas
da hermenéutica civil-constitucional, traduz a concepgao segundo a qual
o transcorrer das experiéncias histdrico-culturais conduz a alteracdo do
contetido dos institutos e conceitos, que, embora permane¢am nominal-

mente idénticos, mudam de fun¢do, por vezes a perseguir escopo diame-

% Aexpressao “topos subversivo” foi utilizada por Judith Martins-Costa no livro A boa-fé no Direito
privado, a fim de demonstrar a forca da boa-fé na nova teoria contratual. Utiliza-se aqui a expressao
em sentido analogo por entender que a dignidade exerceu na responsabilidade civil papel parecido.
Ou seja, foi 0o marco que subverteu a concepgao cldssica de responsabilidade civil.
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tralmente oposto aquele originalmente concebido em sua formulacdo
histdrica original.”

Nesse contexto, exsurge o direito a honra sob umanovaroupagem,
vale dizer, como aspecto cldusula geral de personalidade (decorrente do
principio da dignidade da pessoa humana), portanto juridicamente distin-
to dos dizeres anteriores.

Por esse caminho, a despeito daqueles que pregam pelo fim da
honra porque chegados os novos tempos, o certo é que ela permanece
viva e ativa na personalidade de cada ser humano, porque Ihe é inerente?,
ainda que com conteddo diametralmente oposto aquele por meio do qual
se servia de subterfigio para violacdo das liberdades fundamentais e da
dignidade humana. Decerto que a honra do homem contemporaneo, vi-
vente no ambiente pds-guerra de humaniza¢ao, com amplo acesso as co-
municagdes e tecnologias de informagdo, ndo representa a mesma honra
de um século atras.

Se o direito a honra, inserido nesse novo contexto, sob os auspicios
da dignidade humana como valor juridico fundante, cumpre investigar, as-
sim, o real contetdo do direito a honra na perspectiva civil-constitucional,
distinguindo o seu contetdo da prdpria dignidade humana e dos demais
atributos da personalidade como imagem e privacidade dentre outros,
identificando-se, desse modo, o contedildo minimo e o nucleo duro da hon-
ra, isto é, aquela caracteristica que sé a honra detém, justificando-se o seu

estudo destacado e sistematizado.

» O excerto é inspirado em Perlingieri (2008, p. 141), ao detectar a diversidade de funcdo histdrica
dos institutos: “Com o transcorrer das experiéncias histdricas, institutos, conceitos, instrumentos, téc-
nicas juridicas, embora permanegam nominalmente idénticos, mudam de fungdo, de forma que, por
vezes, acabam por servir a objetivos diametralmente opostos aqueles originais.”

% Em dltima analise, reconhece-se o direito a honra como inato a personalidade em razdo das pri-
meiras conquistas dos ideais de igualdade e dignidade. Em suas origens remotas, a honra era uma
qualidade para poucos, vale dizer, somente aqueles que a detinham por linhagem sucesséria ou por
conquista pessoal. O seu habitat natural era o ambiente militar. Nesta perspectiva, a obra de VICO
(1979, p. 59), datada de 1725: “[...] a honra é o mais nobre estimulo do valor militar.” Em contrapartida,
aos escravos, servos e a populagdo miseravel em geral, sem linhagem nobre e fora do contexto militar,
ndo era dado o direito de invocar uma honra na qual ndo tinham legitimidade para titularizar.
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Por todo o exposto, a honra como direito da personalidade per-
manece com sua autonomia incélume, a mercé da evolugao e ampliagao
dos demais direitos da personalidade e da distancia abissal que separa a
realidade histdrico-social hodierna daquela em que a honra era consid-
erada como valor madximo das comunidades.

Superar a compreens3o do direito a honra como pretens3do de def-
esa contra condutas injuriosas, difamatdrias ou caluniosas significa, em
ultima andlise, reconhecer a incapacidade da dicotomia entre honra sub-
jetiva e honra objetiva, em absorver o contetido da honra insuflado pela
nova atmosfera de valores constitucionais, seja porque a resolu¢do dos
casos concretos ndo pode ficar adstrita a estrutura conceitual construida
abstrata e artificialmente pela doutrina, de modo atemporal e ndo histor-
icista, seja em razao da nova delimitacao constitucional do contetddo da
honra ser pautado na pretensao de respeito que todo ser humano, como
tal, deve dispor, independentemente de sua posicao social, no seio da co-
munidade, cuja ressonancia repouse nas relagdes intersociais.

Esse ponto de vista, sem pretensdes revolucionarias, até porque o
tema merece um desenvolvimento mais profundo, apenas impde a ordem
de adaptacao a honra um valor que merece tutela, na medida em que, con-
sonante a nova tabua de valores constitucionais, liderada pela dignidade

humana, é complementada pelo valor da dignidade da pessoa humana.
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A obscuridade e a inquietude rondam a seara dos danos extrapat-
rimoniais, segundo elas as responsaveis, no plano conceitual, pelo adven-
to de confusdes terminoldgicas. A comecar pela prépria expressdo, dano
moral ou dano extrapatrimonial. Por isso, indaga-se, qual seria a mais ade-
quada. Verifica-se que, no direito brasileiro, tais denomina¢des sdo, comu-
mente, utilizadas como sinénimas (MARTINS-COSTA, 2004, p. 29).

Se o direito a indenizacdo por dano ndo patrimonial, é inquestion-
avel atualmente, igual assertiva ndo pode ser dita quanto ao conceito e
amplitude do termo. “A doutrina ainda ndo assentou, em bases sdlidas, o
conceito de dano moral.” (ANDRADE, 2004, p. 5).7

Grande parte da doutrina trata o dano nao patrimonial como sinén-
imo do dano moral.?® Dias (1987, p. 852), por exemplo, afirma que “[...]
quando ao dano nao correspondem as caracteristicas do dano patrimo-
nial, dizemos que estamos em presenca do dano moral.”

O pensamento juridico, extremamente dicotémico, acentua a
problematica. As dicotomias permitem uma sistematiza¢ao, favorecendo
a compreensao do conteddo do dano.

Uma das grandes dicotomias do dano, diz respeito ao dano patri-
monial e ndo patrimonial.

Assim, toda vez que um autor ou julgado utiliza o termo dano mor-
al em contraposicao ao dano patrimonial, na realidade, quer emprega-lo
como dano extrapatrimonial, pois atinge um direito da personalidade.
Essa distingao é imprescindivel, pois somente com ela poder-se-3 encon-
trar um conceito de dano moral aceitavel. O dano nao patrimonial é, por-
tanto, definido por excluséo, ele faz parte de uma dicotomia. N3o faz sen-
tido defini-lo com base em outro critério.

No mesmo sentido, afirma Martins-Costa (2001, p. 34):

» O autor também ndo faz a distin¢do entre dano nao patrimonial e dano moral.

% Por exemplo: “Dano moral ou ndo patrimonial é o dano causado injustamente a outrem, que ndo
) )

atinja ou diminua o seu patriménio.” ALVIM (1949, p. 195).
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Entendo efetivamente que, sendo mais ampla, a expressao
‘danos extrapatrimoniais’ inclui, como subespécie, os danos
a pessoa ou a personalidade, constituido pelos danos mo-
rais em sentido préprio (isto é, os que atingem a honra e a
reputacdo), os danos a imagem, projecdo social da person-
alidade, os danos a satde ou danos a integridade psicofisi-
ca, inclusos os ‘danos ao projeto de vida’, e ao ‘livre desen-
volvimento da personalidade’, os danos a vida de relagdo
inclusive o ‘prejuizo de afei¢do’, e os danos estéticos. Inclui,
ainda, outros danos que ndo atingem o patrimdénio nem a
personalidade, como certos tipos de danos ambientais.

Ora, se, ao conceituar o dano patrimonial, fala-se em possibilidade
de avaliagdo econdmica, o0 dano nado patrimonial serd aquele ndo suscetivel
de avaliacdo. E justamente pelo carater dicotémico que a Simula n.° 37 do
STJ contrapde o dano patrimonial e o dano moral.

Todo dano moral é um dano ndo patrimonial, o mesmo ndo se pode
dizer do contrario. A relacao entre as expressdes é de género e espécie.
O dano moral nada mais € do que uma espécie de dano ndo patrimonial.
Resta saber qual a sua especificidade.

Parte da doutrina apresenta definicbes que tém em comum a
referéncia ao “[...] estado animico, psicolégico ou espiritual da pessoa.
Identifica-se, assim, o dano moral com a dor, em seu sentido mais amplo,
englobando ndo apenas a dor fisica[... ] (ANDRADE, 2004, p. 6).% A inden-
izacdo, para essa concep¢ao de dano moral, seria o preco da dor (pretium
doloris) (PORTIGLIATTI-BARROS, 1960, p. 147).3°

E claro que o entendimento estd superado, pois a tentativa de se
atribuir um valor objetivo para algo sem avaliagdo econémica, como € a

violagdo da honra, ndo faz o menor sentido. A concep¢do de dano moral

2 No mesmo sentido: Alsina (1993, p. 97).

30 “Questa e del resto la sfera tradizionalmente riservata al danno morale — nel diritto comune si par-
lava di pretium doloris; nell’ antico diritto tedesco di Schmerzengeld -, questa ancora la ragione della sua
rilevanza per il diritto, che si riferisce alla esigenza di tener conto, in certi casi anche delle sofferenze, dei
patemi d’ animo, ecc., che la vittima puo risentire.”
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apresentada peca pela insuficiéncia ao tratar de alguns pontos. Como aval-
iar a dor de uma pessoa quando seu nome foi negativado indevidamente?
Qualquer espécie de avaliagdo, mesmo que compensatdria ou punitiva,
somente poderia ser feita posteriormente. Como verificar a dor de uma
pessoa juridica? Ela, por dbvio, ndo pode sentir dor, magoa, etc. Contudo,
a Sumula n.° 227 do STJ é expressa ao prescrever que “a pessoa juridica
pode sofrer dano moral.”

Modernamente, diversos autores tentam definir o dano moral,
partindo da violacao da personalidade do individuo ou de categorias de

direitos. Os individuos seriam titulares

[...] de direitos personalissimos que integrariam suas per-
sonalidades e ndo teriam qualquer conota¢do econdémica.
Os danos a esses direitos foram chamados de morais, pois
“atingem atributos valorativos, ou virtudes, das pessoas
como ente social, ou seja, integrada a sociedade”. Dessa
forma, considerou-se que o dano moral dizia respeito exclu-
sivamente a reparacdo de violagdes causadas a direitos da
personalidade. (MORAES, 2003, p. 155).3'

3 A autora, contudo, atribui a concep¢do de dano moral como lesdo a direitos da personalidade
a autores que ndo o fazem expressamente. Pontes de Miranda (1968, p. 181), por exemplo, € citado
como adepto da corrente, mas afirma que o dano moral é a desvantagem no corpo, vida, etc. “Sem-
pre que ha dano, isto é, desvantagem no corpo, na psique, na vida, na satde, na honra, ao nome, no
crédito, no bem-estar, ou no patriménio, nasce o direito a indeniza¢do”, ndo a lesdo ao direito em si.
Sdo, porém, exemplos de adeptos da corrente no direito brasileiro Sérgio Cavalieri Filho, Carlos
Alberto Bittar e André Gustavo C. de Andrade:

“Nessa perspectiva, o dano moral ndo estd necessariamente vinculado a alguma reacdo psiquica
da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento, assim
como pode haver dor, vexame e sofrimento sem viola¢do da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e
humilha¢do podem ser conseqiiéncias, e ndo causas. Assim como a febre é o efeito de uma agressao
organica, a reagao psiquica da vitima sé pode ser considerada dano moral quando tiver por causa uma
agressao a sua dignidade.

Com essa idéia abre-se espago para o reconhecimento do dano moral em relagdo a vdrias situagoes
nas quais a vitima nao é passivel de detrimento animico, como se da com doentes mentais, as pessoas
em estado vegetativo ou comatoso, criangas de tenra idade e outras situagdes tormentosas. Por mais
pobre e humilde que seja essa pessoa, ainda que completamente destituida de formacdo cultural
e bens materiais, por mais deplordvel que seja o seu estado biopsicoldgico, ainda junto de bens
integrantes de sua personalidade, mais precioso que o patriménio. E a dignidade humana, que ndo
é privilégio apenas dos ricos, cultos ou poderosos, que deve ser por todos respeitada. Os bens que
integram a personalidade constituem valores distintos dos bens patrimoniais, cuja agressao resulta no
que se convencionou chamar de dano moral. Essa constatacdo, por si s6, evidencia que o dano moral
ndo se confunde com o dano material; tem existéncia prépria e autdbnoma, de modo a exigir tutela
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Moraes (2003, p. 158) conclui:

“no momento atual, doutrina e jurisprudéncia dominantes
tém como adquirido que o dano moral é aquele que, inde-
pendentemente de prejuizo material, fere direitos person-
alissimos, isto é, todo e qualquer atributo que individuali-
za cada pessoa, tal como a liberdade, a honra, a atividade
profissional, a reputacdo, as manifestacdes culturais e in-
telectuais, entre outros. O dano é ainda considerado mor-
al quando os efeitos da acdo, embora ndo repercutam na
Orbita de seu patrim6nio material, originam angustia, dor,
sofrimento, tristeza ou humilhagdo a vitima, trazendo-lhe
sensagoes e emogoes negativas’’3.

Como € possivel perceber, o dano-prejuizo nao é dispensado no

ano moral. A Unica solucao possivel, portanto, é presumir o prejuizo
d L. A lugao p l, portanto, é p prej

quando da violagao de um direito da personalidade®. Anota Martins-Costa

(2001, p. 21), que:

A idéia de dano esta no centro do instituto da responsab-
ilidade civil, ligando-se muito proximamente ao valor que
historicamente é dado a pessoa e as suas relagbes com os
demais bens da vida. Se o mais relevante for a relagdo en-
tre pessoa e os seus bens patrimoniais, economicamente

juridica independente.” (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 80).

“Qualificam-se como morais os danos em razdo da esfera da subjetividade, ou do plano valorativo
da pessoa na sociedade em que repercute o fato violador, havendo-se, portanto, como tais aqueles
que atingem os aspectos mais intimos da personalidade humana (o da intimidade e da consideragdo
pessoal), ou o da prépria valora¢do da pessoa no meio em que vive e atua (o da reputagdo ou da
consideracdo social).” (BITTAR, 1994, p. 41).

“Vdlido, portanto, concluir que o dano moral estd relacionado a violagdo de uma classe especial de
direitos: os direitos da personalidade ou personalissimos.” (ANDRADE, 2004, p. 9-10).

32 No mesmo sentido é a definicdo de dano moral de Gongalves (2003, p. 339). “Dano moral € o que
atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E a lesdo de BM que integra os direitos
da personalidade, como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se
infere dos arts. 10, Ill, e 50, V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento,
tristeza, vexame e humilhagdo.”

3 “Pode haver lesdo a integridade fisica de uma pessoa e as principais conseqiiéncias ndo serem de
ordem pessoal, e sim patrimonial - por exemplo, se a vitima perdeu total ou parcialmente sua capaci-
dade laborativa [...] Portanto, o dano-evento, ou lesdo, pode ser no corpo ou no patriménio e, quer
numa hipdtese quer noutra, o dano-prejuizo ser patrimonial ou ndo-patrimonial: um dano ao corpo
pode ter conseqiiéncias patrimoniais ou ndo-patrimoniais e um dano ao patriménio também pode ter
consequiéncias patrimoniais ou ndo-patrimoniais.” (AZEVEDO, 2000, p. 46-47).
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avalidveis, cresce em importancia a responsabilidade patri-
monial, na qual a pessoa € vista tdo-sé como sujeito titular
de um patriménio que, tendo sido lesado por outrem, deve
ser recomposto. Se, ao contrario, em primeiro plano esta a
pessoa humana valorada por si s6, pelo exclusivo fato de ser
a pessoa - isto é, a pessoa em sua irredutivel subjetividade
e dignidade, dotada de personalidade singular e por isso
mesmo titular de atributos e de interesses ndo mensuraveis
economicamente -, passa o Direito a construir principio e re-
gras que visam tutelar essa dimensdo existencial, surgindo,
assim, a responsabilidade extrapatrimonial.

Cavalieri Filho (2014) define bem sua percepcdo do direito moral a

luz da Constituicdo Federal no seguinte trecho:

[...] o dano moral por dois aspectos distintos: em sentido es-
trito e em sentido amplo. Em sentido estrito dano moral é a
violagdo do direito a dignidade. E foi justamente por consid-
erar a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da hon-
ra e daimagem coroldrio do direito a dignidade que a Consti-
tuicdo inseriu em seu art. 5°,V e X, a plena reparagao do dano
moral. [...] Qualquer agressdo a dignidade pessoal lesiona a
honra, constitui dano moral e é por isso indenizavel.

Alids, nada impede que da violacao de um direito da personalidade
advenham consequéncias patrimoniais. SO que a essa hipdtese nao serd
dado o nome de dano moral.

Vanessa Justo de Oliveira refere que, em doutrina, haveria um dano
moral objetivo, distinto do dano moral subjetivo: o primeiro atingiria a di-
mensao moral da pessoa no meio social em que vive, envolvendo o dano
de sua imagem; o segundo se correlaciona com o mal sofrido pela pes-
soa na sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou sofrimento intransferiveis
porque ligados a valores de sua individualidade. Em referéncia, Youssef
Said Cahali define “que o sentimento de sofrimento psiquico, dor, angus-

tia e tristeza sdo considerados dano moral puro, que molestam a parte
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afetiva no patrimdnio moral”, com jurisprudéncia, aceitando o moral puro
assim conceituado.

Ressalta, porém, a autora, que, apesar de ndao haver um consenso
doutrindrio acerca da divisao dos tipos de danos morais, as definicbes ndo
divergem, mas se complementam no ponto em que o dano moral ndo esta
vinculado aos danos patrimoniais.>*

Nessa esteira, afigura-se pertinente a licdo de Cortiano Junior

(2000, p. 42) no sentido de que:

A dignidade da pessoa humana € o centro de sua personal-
idade, e portanto merece a maior protecdo possivel. Alias,
a conjugagao personalidade- dignidade € tdo forte que boa
parte dos autores que tratam do tema referem- se direta-
mente a prote¢do da dignidade do homem. Esta ligagao &,

assim, indissoluvel.

A corrente abracada por Bittar (1999, p. 214-218) aponta a respons-
abilizagdo como decorrente do simples fato da violagao, ao fundamento

precipuo de que:

[...] verificado o evento danoso, surge, ipso facto, a neces-
sidade de reparagdo, uma vez presentes os pressupostos
do direito, haja vista que a constata¢do do alcance do dano
constitui fendmeno claramente perceptivel a qualquer um,
porquanto diga respeito a essencialidade do homem.

Na licdo de Cavalieri Filho (2000, p. 79-80) sobre o tema:

[...] por se tratar de algo imaterial ou ideal a prova do dano
moral ndo pode ser feita através dos mesmos meios utiliza-
dos para a comprovacdo do dano material. Seria uma dema-
sia, algo até impossivel exigir que a vitima comprove a dor, a
tristeza ou a humilhagdo através de depoimentos, documen-

tos ou pericia; ndo teria ela como demonstrar o descrédito,

3% Responsabilidade do dano moral puro, Rev. Dir. Priva. 40/308.
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o repudio ou o desprestigio através dos meios probatdrios
tradicionais, o que acabaria por ensejar o retorno a fase da
irreparabilidade do dano moral em razdo de fatores instru-
mentais.

[...]

Em outras palavras, o dano moral existe in re ipsa; deriva in-
exoravelmente do prdprio fato ofensivo, de tal modo que,
provada a ofensa, ipso facto estd demonstrado o dano mor-
al a guisa de uma presuncdo natural, uma presunc¢dao hominis

ou facti que decorre das regras de experiéncia comum.

N3o obstante a essa questao da prova do dano moral, ora suscit-
ada, ha um aspecto processual alusivo a tal dano, que merece especial
destaque. Os padecimentos morais, para que sejam indenizaveis, devem
constar expressamente descritos na peticao inicial, a fim de leva-los ao
conhecimento do Estado-juiz, sob pena de afastamento da verba indeni-
zatdria pugnada.

Em suma, o autor da acao indenizatdria por danos morais deve
levar ao conhecimento do magistrado da causa o substrato necessario
para margear o ressarcimento, a fim de que seja devidamente instaurado
o Contraditdrio, permitindo que o requerido exerca seu constitucional di-
reito a ampla defesa.

Nesse sentido, ndo cabe ressarcimento a meras conjecturas e fan-
tasias, devendo o dano moral existir e ser descrito em sua esséncia para
sobejar o direito a indenizacao.

Convém observar que algumas espécies de danos morais, como os
decorrentes da inscricdo indevida nos cadastros de érgdos restritivos de
crédito, sdo consideradas in re ipsa (MARTINS-COSTA, 2005, p. 26-27), ou
seja, é dispensada a comprovacao do dano extrapatrimonial, limitando-se
a necessidade de prova da conduta do agente. Esse pensamento hoje é o
dominante, inclusive no ambito do STJ (AgRg no REsp n.° 1.516.245), pois
a doutrina vem apontando uma extensa ampliacdo no rol de hipdteses do

dano extrapatrimonial, seja pelo significativo desenvolvimento dos dire-
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itos da personalidade (BODIN DE MORAES, 2003, p. 165), seja pelo fato
de aplicacdo do prejuizo moral ser mais recente (COUTO E SILVA, 1997,
p. 218). Outro fator que contribui para essa expansao é o emprego do ra-
ciocinio tdpico, reconhecendo que, no campo da responsabilidade civil ex-
trapatrimonial, integram e concretizam, a dignidade humana, interesses
como a vida privada, os projetos existenciais, a honra, o nome e tantos
outros. No entanto, essa proliferacdo de espécies suscita grandes ques-
tionamentos: onde alocar os danos a pessoa? A diferenca entre a situacdo
real e a situacdo hipotética do patriménio do lesado (ALMEIDA COSTA,
2001, p. 721) define dano patrimonial. Como se vé, a chamada Teoria da Dif-
erenca converteu o dano numa dimensao matematica, ou seja, facilmente
calculdvel (BODIN DE MORAES, 2003, p. 143).

Todavia, o aperfeicoamento da nocdo de dano extrapatrimonial
demonstrou a insuficiéncia dessa teoria da estimacdo de determinados pre-
juizos, levando a doutrina a buscar uma explicacao mais completa, tendo
surgido, nesse contexto, a teoria do interesse (SANSEVERINO, 2011, p. 142).

Assim, o dano moral nada mais € do que a repercussao nao patri-
monial correlata a uma viola¢ao de direito da personalidade.®

O prejuizo é a lesdo a um interesse, afirmam Geneviévi Viney e
Patrice Jourdin, partindo da nocao de interesse como a valoracao que um
determinado bem recebe de alguém, considerando a relagao ou a posicao

juridica de uma pessoa determinada em face dele (SANSEVERINO, 2011, p.

142-143).

3 Tal proposta, no entanto, ndo salva algumas situagées em que se usa a expressao “dano moral”
corriqueiramente. Trata-se do chamado dano moral coletivo e do dano moral ambiental.

A expressdo dano moral coletivo ndo é a mais feliz (sobre o tema vide Bittar Filho (1994, p. 44-61)).
Ela, como se ver3, representa um dano social ndo patrimonial e ndo a simples violagdo de um interesse
difuso ou coletivo.

Da mesma forma, ndo se pode falar em dano moral ecoldégico porque o meio ambiente ndo tem
personalidade juridica. Melhor seria falar em dano social ndo patrimonial. Para tentar sustentar o
argumento, os defensores da expressdo recorrem a malabarismos tedricos como violagdo de um
direito social presente na esfera juridica da personalidade das pessoas, que o meio ambiente faz parte
da dignidade da pessoa humana etc.
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A personalidade humana é uma estrutura 6ntica3®, extremamente
complexa e objeto de multiplas controvérsias, consoante expressa Capelo
de Souza (1995, p. 100), o qual defende, ainda, um direito geral de person-
alidade. Contemporanea doutrina brasileira igualmente inclina-se nesse

mesmo sentido:

[...] as hipSteses de dano moral s&o tdo frequentes, porque
a sua reparagao estd posta para a pessoa como um todo,
sendo tutelado o valor da personalidade humana. Os dire-
itos das pessoas estdo, assim, todos eles, garantidos pelo
principio constitucional da dignidade humana¥, e vém a ser
concretamente protegidos pela cldusula geral de tutela da
pessoa humana. (BODIN DE MORAES, 2003, p. 127).

Seguindo a posicao supramencionada, defende-se que a ofensa
tem como efeito o dano propriamente dito, podendo este afetar os direit-
os a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade-so-
cial, ensejando repercussao em aspectos personalissimos da pessoa hu-
mana*® e que configuram, em ultima ratio, a sua dignidade. Em outras
palavras, a reparacao do dano moral transforma-se, entdo, na contraparti-
da do principio da dignidade humana: é o reverso da medalha (BODIN DE
MORAES, 2003, p. 127).

O atual momento do estudo da responsabilidade civil distingue o
dano extrapatrimonial como violagdao a pessoa humana. Seriam danos ex-
trapatrimoniais, assim, quaisquer lesdes a pessoa, a dignidade humana e
aos direitos da personalidade. A doutrina mais recente (MARTINS-COSTA,
2001, p. 28) propde uma distincdo dos conceitos, ndo para caracterizar o

dano a pessoa como um tertium genus, mas para assentar o emprego da

3% Ver Ascensdo ([199-?], p. 128).

3% O seusignificado tende, assim, para a reunido simbdlica de todos os homens naquilo que eles tém
em comum, a saber, a sua qualidade de seres humanos, Ver Martins-Costa (2005, p. 125).

3% O Cédigo Civil ora vigorante apresenta, em seu Titulo I, o Capitulo dos Direitos da Personalidade,
destacando-se o art. 12 (cldusula geral de tutela dos Direitos de Personalidade) e o art. 21 (garante a
inviolabilidade vida priva).
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expressao ‘“danos extrapatrimoniais” como indicativa do género do qual
seriam espécies dos danos a personalidade (MARTINS-COSTA, 2001, p. 34).
Assim, Martins-Costa (2004, p. 339) afirma:

[...] nos danos extrapatrimoniais sdo indenizéveis os pre-
juizos que violam a esfera existencial da pessoa humana,
considerada em sua irredutivel subjetividade e dignidade, eis
que dotada de personalidade singular e por isto mesmo tit-
ular de atributos e de interesses, ndo mesurdveis economi-
camente [...]

Podem-se citar ainda outros autores que defendem essa tese:
Maria Celina Bodin de Moraes, Sérgio Cavalieri Filho e Paulo Luiz Netto
Lébo.

Maria Celina Bodin de Moraes distingue entre danos morais objeti-
vos e danos morais subjetivos. Dano moral objetivo seria aquele que fere
a dignidade da pessoa humana, todo atributo que individualiza a pessoa,
como liberdade, honra, nome, imagem, independentemente da ocorrén-
cia de prejuizo material. Danos morais subjetivos seriam aqueles que orig-
inam dor, sofrimento, tristeza, angustia, em uma intensidade fora do co-
mum aos dissabores cotidianos.

Nas palavras da autora:

Modernamente, no entanto, sustentou-se que cumpre dis-
tinguir entre danos morais subjetivos e danos morais obje-
tivos. [...] Dessa maneira, acabaram interligando-se as duas
teorias antes referidas: tanto serd dano moral reparavel o
efeito ndo-patrimonial de lesdo a direito subjetivo patrimo-
nial (hipdtese de dano moral subjetivo), quanto a afronta a
direito da personalidade (dano moral objetivo), sendo am-
bos os tipos admitidos no ordenamento juridico brasileiro.
(MORAES, 2003).

Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 82-84), com sua habitual didatica,

informa que, a luz da Constituicdo Federal de 1988, o dano moral pode ser
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conceituado sob dois aspectos: dano moral em sentido estrito e dano mor-
al em sentido amplo. Para o autor, dano moral, em sentido estrito “[...] é
a violagdo do direito a dignidade.” Sob esse enfoque, o dano moral nao
decorre obrigatoriamente de alguma reacao psiquica da vitima, como dor,
vexame, sofrimento. Pode haver violacdo a dignidade da pessoa huma-
na sem que haja quaisquer desses elementos psiquicos na vitima, sendo
eles apenas consequéncias da violacao a dignidade, e ndo sua causa. Essa
andlise abre espaco para se reconhecer dano moral em situa¢des nas quais
a vitima ndo € passivel de detrimento animico, como os doentes mentais,
pessoas em estado vegetativo, crian¢as muito novas, etc.

Ja o dano moral, em sentido amplo, é aquele que abrange todos
os graus de ofensa a pessoa, ainda que sua dignidade ndo seja arranhada.
Seriam os casos de viola¢ao dos novos direitos da personalidade, como a
imagem, o bom nome, a reputacdo, sentimentos, relacdes afetivas, aspi-
ragdes, habitos, convicgdes politicas, direitos autorais, etc.

Sob essa dtica, o dano moral nao mais se restringe a dor, tris-
teza e sofrimento, tutelando todos os bens personalissimos (CAVALIERI
FILHO, 2010). Surgem, dessa forma, varias espécies de danos morais, dos
quais podem citar-se, como exemplo, os danos estéticos, danos psiquicos,
danos bioldgicos (danos a integridade psicofisica), danos a imagem (im-
agem retrato e imagem atributo), uso indevido do nome, danos a intimi-
dade ou privacidade, direito ao esquecimento, danos existenciais, danos a
esfera sexual, danos ao projeto de vida, dentre outros.

Aqui cabe mencionar a licdo de Severo (1996, p. 69): “A importan-
cia dos direitos da personalidade é tao acentuada que alguns autores ten-
dem a considerd-los como elemento caracterizador de todos os danos ex-
trapatrimoniais (ou morais).”

Na visdo do autor desta dissertacdo, esta ultima fase da evolucao

na conceitua¢ao do dano moral é a que deve ser adotada. Nao por ser a
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ultima cronologicamente, mas por atingir um grau de maturidade que a
coloca a frente das demais concep¢des.

De fato, danos morais sao os danos a pessoa humana, a sua digni-
dade humana e a sua personalidade. Nao é necessdria a existéncia de dor,
sofrimento, angustia, pois esses sdo efeitos da violagao.

Quanto a questao da prova do dano moral, concorda-se com
a maioria da doutrina, no sentido de que sua prova se da pela simples
demonstracdo da ocorréncia do fato danoso, ou seja, in re ipsa. Como o
dano moral é, por definicdo, imaterial, de natureza ideal, ndo se pode exi-
gir do ofendido que demonstre sua existéncia, que apresente ao juiz prova
material de algo imaterial. Assim, basta a prova do fato danoso a digni-

dade humana, que estara provada a ocorréncia do dano imaterial.

3.1 A FUNDAMENTACAO DA CLAUSULA DE RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA POR DANO EXTRAPATRIMONIAL

A complexificacdo social e a industrializacdo provocaram um salto
no numero de acidentes, gerando danos injustos que, em virtude da in-
capacidade da vitima de provar a culpa do agente na producao do dano,
deixam de ser ressarcidos. A insuficiéncia de um sistema de reparacao cal-
cado exclusivamente na nocdo de culpa lato sensu foi destacada de ma-
neira pioneira por alguns juristas,* que buscaram a construcao de outros
mecanismos de imputacao de responsabilidade que prescindissem do el-
emento subjetivo.

Como se sabe, o sistema tradicional brasileiro da responsabilidade
civil foi construido com base no conceito de ato ilicito, ou seja, da conduta

reprovavel daquele que, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, violar

39 A partir dos precursores Venezian (1884), Coviello (1887) e Orlando (1893) na Itdlia e Merkel
(1885) e Mataja (1888) na Alemanha, sdo indicados como pioneiros da responsabilidade objetiva Sa-
leilles (1897) e Josserand (1897).
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direito e causar dano a outrem (art. 186 CCB). O surgimento da respons-
abilidade exigia que a vitima conseguisse provar a quebra de um dever
de cautela, de um padrao de conduta exigivel por parte do agente que
causou o dano. Essa exigéncia de uma avaliagao ético-juridica do compor-
tamento causador do 6nus para imputar-lhe o dever de repara-lo era tido
como principio axiomatico, que corresponde a ideia de punicao pelo ilicito
cometido.#

No Brasil, foi promulgado, em 1912, o Decreto n. 2.681, sobre trans-
porte ferrovidrio, o qual abria excec¢do ao principio da culpa, embora o leg-
islador tenha ent&o preferido usar a expressdo “culpa presumida”.#* Em
1919, foi promulgada a primeira lei acidentdria brasileira, o Decreto Legis-
lativo n. 3.724 de 15.01.1919.# Além dessas, cumpre mencionar ainda a leg-
islacdo acerca de atividades de mineracdo (DL. 227/67), acidentes de veicu-
los (L. 6.194/74 e L. 8.441/92), atividades nucleares (L. 6.453/77), atividades
lesivas ao meio-ambiente (L. 6.938/81), transporte aéreo (L. 7.565/86) e
relacdes de consumo (CDG, arts. 12 e 14). A Constituicdo de 1988 atribuiu
responsabilidade objetiva as pessoas juridicas de direito publico e as pes-
soas juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos (art. 37, §
6°) e aqueles que exploram energia nuclear (art. 21, XXIII, “c”).

Mesmo no ambito do CAdigo anterior ja era visivel esse processo
de objetivacdo de certas hipdteses de responsabilidade, como por exem-
plo, a effusum et deiectum, nos termos do antigo art. 1.529; a responsabili-

dade decorrente de ruina (art. 1.528); etc. Foi o que também ocorreu com

4 Orepresentante maior deste pensamento foi Rudolf vom Jhering para quem nao era o dano que
obrigava o ressarcimento, mas a culpa, “assim como ndo é a chama da vela que queima mas o oxigé-
nio”: V. Von Jhering (1990, p. 38).

4 A partir dos precursores Venezian (1884), Coviello (1887) e Orlando (1893) na Itdlia e Merkel
(1885) e Mataja (1888) na Alemanha, sdo indicados como pioneiros da responsabilidade objetiva Sa-
leilles (1897) e Josserand (1897).

4 Aresponsabilidade objetiva foi adotada em todas as sucessivas leis especiais sobre acidentes do
trabalho que vigoraram no pais até 1967, quando o seguro foi integrado a Previdéncia Social, e passa-
ram a carecer de fundamento as coberturas com base na responsabilidade civil do patrdo. De acordo
com a teoria atualmente em vigor nesta drea, a teoria do risco social, a responsabilidade pelos danos
advindos dos acidentes do trabalho deve ser da coletividade, tendo em vista a fungdo social que a
empresa desempenha.
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aresponsabilidade do patrao pelos atos culposos de seus empregados, na
década de 1960, quando o STF instituiu a SUmula 341, adotando verdadeira
interpretacao contra legem emrelacdo ao art. 1,523 do Cédigo Civil de 1916.

Essas hipdteses partilham de uma inspiracao comum, capaz de
substituir a culpa como fundamento da responsabilidade, que é a nocdo
de risco. O prdprio funcionamento da sociedade industrial transforma os
acidentes, tradicionalmente vistos como acontecimentos extraordindrios
em eventos normalmente esperados, decorrentes do curso natural de ativ-
idades coletivas. As “fatalidades” tornam-se estatisticamente previsiveis e
regulares: sdo danos que “devem acontecer” (RODOTA, 1964, p. 21).

Nesse novo contexto, a utilizacdo de um principio de imputabili-
dade moral parajustificar que o dano fosse transferido da vitima ao agente
nao se revelava condizente com as diversas espécies de relacdes juridicas
préprias da sociedade moderna. Na medida em que esses danos anénimos
sao esperados pelo préprio desempenho da atividade, a imposi¢ao do de-
ver de repara-los ha de decorrer da mera assuncao desse risco.

A objetivacdo da responsabiliza¢ao, nesse ponto, nada mais é do
que um aspecto de um processo maior de releitura do direito civil em vir-
tude da incidéncia dos principios constitucionais. Ela traduz a passagem
do modelo individualista-liberal da responsabilidade, compativel com a
ideologia do Code Napoléon e do Cédigo de 1916, para o chamado modelo
solidarista, baseado na Constituicdo da Republica, fundado na atencdo e
no cuidado para com o lesado: questiona-se se a vitima deva ser negado
o direito ao ressarcimento e ndao mais, como outrora, se ha razdes para
que o autor do dano seja responsabilizado (BODIN DE MORAES, 2003, p.
29). Trata-se, assim, de vincular diretamente a responsabilidade civil ao
principio constitucional da dignidade pessoa humana.

As vantagens desse modelo em relacdo a responsabilidade civil
sao muito claras: além de desonerar a vitima de uma prova (quase) impos-

sivel e, concomitantemente, de diminuir a margem de discricionariedade
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judicial, no sistema da culpa, a fim de elidir o pagamento de indenizac¢des,
basta ao agente atingir o nivel de cuidado exigivel, isto é, ser diligente; ja
no sistema da responsabilidade objetiva, ao contrdrio, o sistema forca o
agente ainternalizar o custo de sua atividade. Independentemente de seu
maior ou menor cuidado, terd que pagar por todo dano causado, portanto
Ihe convém, em seu prdéprio interesse, escolher o nivel de atividades que
acarreta a maior diferenca entre a utilidade resultante da atividade e os
danos por ela produzidos.®

A partir da objetivacao da responsabilidade civil do Estado e dos
prestadores de servico publico na Constituicdo de 1988 (art. 37, §6°) e
dos fornecedores de produtos e servicos nas relacdes de consumo (CDC,
arts. 12 e 14), tornou-se dificil afirmar que no ordenamento brasileiro a
responsabilidade civil subjetiva permanecia sendo a regra e as hipdteses
de responsabilidade objetiva eram exce¢bes, uma vez que as segundas
superavam as primeiras em volume de demandas. Contudo, o reconheci-
mento definitivo da existéncia de um sistema dualista de responsabilidade
civil veio com o Cddigo Civil de 2002 que, ao lado de uma cldusula geral de
responsabilidade pela culpa, instituiu uma cldusula geral de responsabili-
dade pelo risco.*

A adocdo, no pardgrafo Unico do art. 927 do Cédigo Civil, da cldu-
sula geral de responsabilidade pelas atividades de risco, vem causando ex-
tensa controvérsia na doutrina, que busca esclarecer o sentido e o alcance
da expressdo. Assim, refere-se a risco-proveito, risco-criado, violacao de
dever de seguranca e habitualidade ou profissionalidade na interpretacdo
da expressao legal “atividade normalmente desenvolvida”. O estado atual

do debate revela que, como o modelo anterior estava ainda fortemente

#  Assim, Pomar (2001).

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

Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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radicado na nogao de culpa, serd preciso aguardar o tempo necessario a
gradual transicdo.

Essas grandes empresas prestam servico de uma forma massifica-
da, com sistema aprimorado de angariar dinheiro, tirando indmeras van-
tagens de agilidade e economia contra o cidadao, por isso, sua respons-
abilidade € objetiva, pois elas deveriam ter métodos de seguranca mais
eficientes, rigorosos e producentes, porquanto expdem, em circunstan-
cias tais, um numero substancialmente maior e impreciso de pessoas aos
riscos proprios da atividade que desenvolvem, o que robustece sua re-
sponsabilidade pelos danos.

Segundo Patricia Ribeiro Serra Vieira (2004, p. 88):

responsabilidade objetiva sustenta em si a nogao de seguri-
dade geral, pelo controle do fato tido como causa do dano,
para que todos possam suportar os prejuizos que venham
a recair sobre qualquer um de nds, a titulo de riscos da vida
em uma sociedade desenvolvida, massificada e com cres-
cente aumento dos acidentes de trabalho, de transito e de
transporte de consumo, das atividades estatais, ambientais,

minerais, dentro outras.

A responsabilidade objetiva (abalizada na teoria do risco), ao con-
trdrio, ndo se fundamenta na culpa, pois esta é presumida devido ao fato
de, em muitos casos, ser extremamente dificil para o lesado provar a culpa
do agente. Nesse tipo de responsabilidade, basta haver um nexo de cau-
salidade entre a conduta do agente que supostamente causou o dano e o
fato que ocasionou o dano ao lesado para se presumir a culpa do primeiro
e, dessa forma, para que haja o dever de indenizar.

Também Facchini Neto (2006, p. 159) aponta:

[...] é necessario que se desembarace da imprescindib-
ilidade da nogdo de culpa, adotando critérios objetivos da
responsabilizagdo civil, pois sua fungdo ndo € a de punir o
ofensor (para que seria exigivel a culpa), mas sim procurar
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garantir o ressarcimento da vitima. Dal o desenvolvimento
de uma teoria geral de responsabilidade objetiva, com base
em critérios de risco-criado, risco-proveito, idéia de garantia,
risco-profissional, etc. Afinal, se o agente ndo agiu com cul-
pa, a vitima muitas vezes também n&o. A solidariedade so-
cial, nesta hipdtese, parece impor que quem causou o dano

suporte as suas conseqiiéncias.

Dessa forma, a atividade desenvolvida pelos grandes grupos
econdmicos ndo deve ser interpretada tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia restritivamente, mas de forma ampla, a fim de atender
aos anseios de uma sociedade moderna como também responsabilidade
civil-constitucional de um Estado Democratico de Direito amparado em
normas que tutelam a honra da pessoa humana em detrimento de uma
atividade que somente aufere lucro. Nesse sentido, exigir que a atividade
esteja vinculada a finalidade econ6mica significa dizer, também, que se
estd diante da teoria do risco-proveito, o que impoe a vitima o dever de
provar que a conduta do causador do dano tinha por objetivo a obtencao
de lucro ou vantagem econdmica, 0 que dd uma conotagao de que essa

exigéncia acaba por restringir o que a lei pretendia ampliar.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRAPATRIMONIAL

A convivéncia em sociedade gera, para aqueles que a integram,
uma série de deveres cuja observancia é fundamental para a prépria per-
petuacao do grupo. Muitos desses deveres sdo de natureza juridica e,
quando ndo observados, geram a responsabilidade daqueles que os viol-
am de forma injustificada, portanto ilicita. A ideia de dever de reparacao a
um dano € inerente ao ser humano, sendo inadmissivel que alguém cause
prejuizo a um terceiro sem ter o dever, ou melhor, a obrigacao de repara-
lo. Assim, o instituto da responsabilidade civil, por seu cardter reparatdrio,

vem coroar um preceito juridicamente consolidado.
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Impde-se a obrigacao de reparar o dano com o intuito de preservar
a justica e o equilibrio social, pois 0 dano gera um desequilibrio juridico e
econdmico a ser restaurado. Assim, o objetivo da reparacao é o retorno,
tanto quanto possivel, ao status quo ante; afinal, a justica consiste em ga-
rantir, tanto quanto possivel, a posicao originaria dos bens juridicos dos
individuos.

A responsabilidade civil é ha tempos conhecida; entretanto, trans-
formacgbes socioecondmico-cientifico-culturais, no tempo e no espaco,
tém influenciado o instituto e trazido inovagdes. Tracando um panorama
bastante objetivo do instituto da responsabilidade civil extrapatrimo-
nial, pretende-se estabelecer um embasamento tedrico substancial (e
necessario) a compreensao da importancia desse instituto na efetividade
do direito a honra como direito da personalidade.

Assim, as novas perspectivas da responsabilidade civil extrapa-
trimonial voltadas a violacao dos direitos da personalidade trouxeram a
reparagao a necessidade de revisao de sua acepgao, por ela ndo possuir,
no comportamento atual do instituto, o simples e sucinto significado de
reconducdo ao statu quo ante, mas deve atingir em plenitude o ponto fi-
nal da responsabilidade civil, ou seja, 0 estdgio em que ela efetivamente
cumprird o tradicional escopo reparatdrio e, agora, também suas demais
funcbes.

Nesse viés, este capitulo sera dedicado ao esbogo de algumas ano-
tagOes preliminares a respeito de um dos assuntos mais tradicionais do di-
reito: a responsabilidade civil extrapatrimonial. Busca-se desenvolver uma
investigacao do modelo dogmatico adotado pelo Cédigo Civil brasileiro
e pela jurisprudéncia do STJ, procurando pelos seus fundamentos, bem

como pelas suas consequéncias. Assim sendo, alguns aspectos relevant-

4 Monteiro (1999 p. 27) considera que a repara¢do do dano é “uma consequéncia ou efeito” da
responsabilidade civil. Seguimos tal entendimento, ndo obstante a relevante observagdo de Benac-
chio (2012, p. 647) de que ha autores que consideram apenas sindnimos a responsabilidade civil e a
reparacao do dano.
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es sobre o tema deixardo de ser abordados em favor de uma maior ded-
icacdo aos pontos especificamente interessantes ao estudo da tutela do
direito da personalidade a honra.

A definicdo e o conceito de dano e posteriormente o instituto da
responsabilidade civil extrapatrimonial serao explorados, na sequéncia, a

fim de compreender sua razao de ser, sua fun¢ao no mundo juridico.

3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRAPATRIMONIAL SOBRE A
PERSPECTIVA DA VIOLAGCAO DIREITO A HONRA

Insofismavelmente, a integridade individual, considerada de ma-
neira ampla, é composta de varias categorias de bens, destacando-se a cat-
egoria dos bens personalissimos, que representam o plexo de qualidades
animicas formadoras do sujeito. Nesse sentido, tem-se a importancia do
estudo do dano extrapatrimonial, que pode causar prejuizos psiquicos e
organicos de toda ordem, levando o individuo a um estado de sucatea-
mento existencial, acarretando-lhe inseguranca, perda de autoestima, de
confianga e de vivacidade, além de propiciar-lhe abalos econémicos de
toda monta, atingindo, de uma maneira geral, seu direito de personali-
dade, no qual o direito a honra estd inserido.

Aparecida Amarante, enfatizando a importéancia do estudo espe-
cifico da honra na compreensdo do instituto do dano extrapatrimonial,
cita um excerto da obra do autor italiano Domenico Barbero, salientan-
do que “[...] na conservacdo da honra, se pode reconhecer a integridade
moral da pessoa, assim como na conservacao de sua vida e incolumidade
se reconhece sua integridade fisica.” (BARBERO, 1949, p. 491 apud AMAR-
ANTE, 1994, p. 53, traducdo nossa). A autora conclui sua ponderacdo com
uma referéncia a Francesco Carrara, para quem a honra individual liga-se a
propria dignidade, a estima ou a boa opinido de outrem sobre o individuo,

que, inserido no seio social, tem a honra como virtude que lhe garante boa
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reputacdo e animus existencial (CARRARA, 1889, p. 5 apud AMARANTE,
1994, p. 55).

Para Bittar (1995, p. 41), qualificam-se como danos extrapatrimo-
niais, em razdo da esfera da subjetividade, ou plano valorativo da pessoa
na sociedade em que repercute o fato violador, havendo-se, portanto,
como tais aqueles que atingem os aspectos mais intimos da personali-
dade humana (o da intimidade e da consideracdo pessoal), ou da prépria
valoracdo da pessoa no meio em que vive e atua (o da reputacdo ou da
consideracdo social).

A posicao da dignidade da pessoa humana como fundamentos da
Republica (Constituicdo Federal, art. 1°., Il e III), juntamente com as garan-
tias de igualdade material (art. 3°., 1ll) e formal (art. 5°), “condicionam o
intérprete e o legislador ordindrio, modelando todo o tecido normativo
infraconstitucional com a tabua axioldgica eleita pelo constituinte” e mar-
cam a presencga, em nosso ordenamento, de uma cldusula geral da per-
sonalidade (DE CUPIS, 1982, p. 47). Tal cldusula geral representa o ponto
de referéncia para todas as situa¢6es nas quais algum aspecto ou desdo-
bramento da personalidade esteja em jogo, estabelecendo com decisao a
prioridade a ser dada a pessoa humana, que é “[...] o valor fundamental
do ordenamento, e estd na base de uma série (aberta) de situacoes exis-
tenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutdavel exigéncia de
tutela.” (PERLINGIERI, 1997, p. 155). Assim todas as pessoas tém direito a
honra pelo simples fato de serem pessoas, uma vez que sdo seres morais,
dotados de valores éticos importantes que integram a sua personalidade
e que, como consequéncia, merecem tutela juridica.

O Cddigo Civil também estabelece, nos artigos 927 a 943, a re-
sponsabilidade civil com hipdteses de obrigacao de indenizar e, nos arti-
gos seguintes, apresenta aspectos e determinag¢des quanto a prdpria in-

denizacao.
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Atualmente, no estudo da responsabilidade extrapatrimonial, o
elemento dano se destaca pela sua importancia. Alids, pode-se dizer que
é em torno do dano que os demais temas gravitam, pois, de acordo com
0 posicionamento atual, ele sempre aparece como requisito fundamental
e indispensavel, o que ja ndo ocorre, por exemplo, com a culpa, como se
sabe, diariamente, vai tendo, ao seu lado, outras figuras como sustentacu-
los da responsabilidade.

Conforme disp6e o inciso V do artigo 5° da CRFB, é assegurado a
todos o direito de resposta, “proporcional ao agravo”, além da indeni-
za¢do por dano material, moral ou a imagem. Assim, o legislador confe-
riu o direito a honra o status de direito constitucional, assegurando-lhes
o direito de ressarcimento, independentemente da existéncia ou nao de
dano patrimonial. Portanto, toda e qualquer atividade da pessoa na or-
dem normativa, depende da observancia do respeito a sua dignidade em
seus multiplos componentes.

E inegdvel que a inscricdo do nome de qualquer ser humano nos
drgdos de protecdo ao crédito, pelas grandes corporacdes telefonicas e out-
ras conglomerados econémicos, em que predomina a falta de diligéncia no
controle de seus atos, € causa de geracao de danos extrapatrimoniais pela
violagdo da honra normativa. Nessa visao, a concep¢do normativa de honra
vincula o bem juridico com dignidade da pessoa, e assim, pode-se dizer que
a honra representa a pretensao de respeito para com dignidade pessoal. A
honra n3o seria algo que se tem ou que se sente, mas algo que compde e
integra a dignidade humana (JAEN VALLEJO, 1992, p. 151).

Dessa maneira, em conexdao com o artigo 1° inciso Ill da Consti-
tuicdo Federal, a honra serd compreendida com um fato de protecdo a
dignidade humana, consubstanciando-se seu primeiro grau de protecao.
Secundariamente, deve incidir uma protecao da honra como direito da
personalidade. Conquanto ndo consagrado expressamente pelo direito

brasileiro, a Constituicao alude em inimeros dispositivos a personalidade,
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seja por meio de um direito geral de liberdade e de igualdade, seja em
relacdo a cultura, familia, esporte, etc. Por fim, a terceira dimensao de
protecao da honra declara que, independentemente da existéncia de nor-
mas infraconstitucionais civis e penais que a tutelem, quaisquer agressoes
a honra poderao ser objeto de punibilidade sob a dtica do direito consti-
tucional (BORNHOLDT, 2010, p. 308).

Assim, o direito a honra na atualidade tem suporte na clausula
geral de tutela da pessoa humana, cujo significado, ainda que limitado ao
amago das relacdes sociais e intersociais, é, por natureza, fluido e varidvel,
razao pela qual o seu conteudo juridico deve resumir-se na pretensdo de
respeitabilidade de todas as pessoas perante as outras, cujos efeitos re-

percutam em qualquer tipo de relagdo.

3.4 A COERENCIA DO METODO BIFASICO DE FIXACAO DA
REPARABILIDADE POR OFENSA AO DIREITO A HONRA

A obrigacdo de reparar traduz umareac¢ao/resposta a uma conduta
transgressora de um dever juridico (LISBOA, 2012). A partir da violacdo de
um dever juridico primario, oriundo da lei (ex lege) ou vontade das partes
(ex voluntas), que provoca prejuizos a terceiros e faz nascer outro dev-
er: 0 de reparar o dano (GONCALVES, 2012). Este dever secundario decor-
rente da violagao do dever primitivo é denominado de responsabilidade
civil (CAVALIERI FILHO, 2010). Por isso se observa, em linhas gerais, que
a responsabilidade civil decorre de um ato ilicito, assim considerado no
sentido objetivo, lato, de ato contrario ao direito.

E indubitavel aimpossibilidade de se restabelecer o status quo ante
quando ha dano moral por ofensa a honra. A prépria inteleccao do texto
normativo do artigo 953, da Lei 10.406/2002 (CC/2002) indica tal impossi-
bilidade quando utiliza a palavra “reparacao”: “A indeniza¢do por injuria,

difamacdo ou callnia consistird na reparacdo do dano que delas resulte ao
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ofendido”. O uso do mencionado termo (reparacdo) indica a impossibili-
dade da reintegracao pecunidria ou ressarcimento stricto sensu e implica
compensacao, “[...] impondo ao ofensor a obrigacdo de pagamento de
uma certa quantia de dinheiro em favor do ofendido, ao mesmo tempo
que agrava o patriménio daquele, proporciona a esta uma reparagao satis-
fativa.” (CAHALLI, 2011, p. 38).

Sem embargo, o critério para mensurar essa reparagao € o verda-
deiro quid iuris do pardgrafo Unico do mesmo texto legal: “Se o ofendido
ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz fixar, equitativamente,
o valor da indeniza¢do, na conformidade das circunstancias do caso.” No
Brasil, adota-se o sistema aberto, e ndo o tarifado, sobre o qual gravita a

incerteza juridica do valor a ser fixado como reparacao.

3.5 TARIFAMENTO LEGAL

Um dos critérios para a quantificacdo da indenizacdo por dano ex-
trapatrimonial seria o “tarifamento legal”, consistindo na previsao pelo
legislador do montante da indeniza¢do correspondente a determinados
eventos danosos. Porém, a experiéncia brasileira de tarifamento legal da
indenizagdo por dano moral ndo se mostrou satisfatdria. O préprio Cédigo
Civil de 1916 (CC/16) continha dois casos de tarifamento legal em seus arti-
gos 1547 (injuria e calinia) e 1550 (ofensa a liberdade pessoal), estatuindo
que quando ndo fosse possivel comprovar prejuizo material, a fixacdo de
indenizacdo deveria corresponder ao “[...] dobro da multa no grau maxi-
mo da pena criminal respectiva.”

Outra hipdtese importante de tarifamento legal indenizatdrio era
a prevista pela Lei de Imprensa (Lei 5250/67) que, em seus artigos 49 e
segs., regulava a responsabilidade civil daquele que, no exercicio da liber-
dade de manifestacdo de pensamento e de informacdo, com dolo ou cul-

pa, causasse danos materiais e morais. Em relacao aos danos materiais,
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estabelecia, em seu art. 54, que a indenizacdo tinha por finalidade restituir
o prejudicado ao estado anterior ao ato ilicito, acolhendo, assim, expres-
samente o principio da reparacao integral. Contudo, em relagdo aos danos
morais, estabelecia no art. 51 um limite indenizatdrio, o qual, para o jor-
nalista profissional, variava entre dois e vinte salarios minimos, conforme
a gravidade do ato ilicito praticado. Em relagdo a empresa jornalistica, o
valor da indeniza¢do, conforme indicado pelo art. 52, poderia ser elevado
em até dez vezes o montante indicado na regra anterior. Com isso, o valor
mdximo da indeniza¢do por danos morais por ilicitos civis tipificados na Lei
de Imprensa poderia alcancar duzentos salarios minimos.

Passou a ser discutida, a partir da vigéncia da CF/88, a compatibili-
dade desse tarifamento legal indenizatdrio da Lei de Imprensa com o novo
sistema constitucional que, entre os direitos e garantias individuais, em
seu art. 5° logo apds regular o principio da livre manifestacdo do pensa-
mento, assegurou “o direito de resposta proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem” (inciso V), bem como
estabeleceu que “[...] sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
aimagem das pessoas, assegurado direito a indeniza¢ao pelo dano materi-
al ou moral decorrente de sua viola¢do.” (Inciso X) (CAHALI, 2011).

A jurisprudéncia do STJ firmou o seu entendimento no sentido de
que foram derrogadas todas as restricGes a plena indenizabilidade dos
danos morais ocasionados por atos ilicitos praticados por meio da impren-
sa, deixando de aplicar tanto as hipdteses de tarifamento legal indeniza-
torio previstas nos artigos 49 a 52, como também o prazo decadencial de
trés meses estatuido pelo art. 56 da Lei da 5250/67. A consolidacdo dessa
orientacdo foi formalizada na edicdo da Sumula 281 “A indeniza¢do por
dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista pela Lei de Imprensa.”

No IX Encontro dos Tribunais de Alcada, realizado em 1997, foi
aprovada proposicao no sentido de que, no arbitramento da indenizacao

por dano moral “[...] o juiz devera levar em conta critérios de proporcio-
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nalidade e razoabilidade na apuragao do quantum, atendidas as condi¢Oes
do ofensor, do ofendido e do bem juridico lesado.”

Cabe, pois, ressaltar, que Cahali (2011) estabelece varias formas es-
pecificas para cada espécie de dano (morte de pessoa da familia, deformi-
dade de membro, ofensa a honra, etc.). Partindo do histérico penal para a
reparacao do dano a honra, alerta que, com a protecdo constitucional da
honra, foi se firmando a orientacdo jurisprudencial de direcionar ao “pru-
dente arbitrio do juiz” a fixacdo do valor da indenizacdo.

Por sua vez, Cavalieri Filho (2010) entende que ndo ha outro meio
mais eficaz para se fixar o dano moral sendo por meio do arbitramento
judicial. Assim, cabe ao juiz, de acordo com o seu prudente arbitrio, ob-
servando a repercussdo do dano e a possibilidade econémica do ofensor,
definir uma quantia a titulo de reparacdo pelo dano moral. O autor tam-
bém defende o parametro de que o dano ndo pode ser fonte de lucro,
devendo a indenizagdo ser suficiente para reparar o dano e nada mais:
qualquer quantia maior importard em enriquecimento sem causa. Outro
critério utilizado pelo autor é o da “légica do razodvel”, o que se pode
traduzir como razoabilidade.

Gongalves (2011) destaca que a indenizacdo se mede pelo grau de
culpa, gravidade, extensdo e repercussao da ofensa, intensidade do sofri-
mento acarretado a vitima, sendo a culpa concorrente da vitima um fator
de atenuacdo da responsabilidade do ofensor. Deve-se também consider-
ar a situagao patrimonial das partes e o proveito obtido pelo lesante com
o dano, levando-se em conta os seguintes parametros: circunstancias do
caso, gravidade do dano, situacdo do ofensor, condi¢do do lesado e consid-
erando-se a ideia de punicao do ofensor (os chamados punitive damages).

Para Stolze e Pamplona (2012), a dogmadtica juridica oferece dois
sistemas de reparacdo dos danos morais: o sistema tarifdrio e o sistema
aberto. Os autores sdo defensores da ampla liberdade do julgador para

fixar a repara¢do do dano moral. Informam que a indeniza¢do por dano
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moral deve ter fun¢do compensatdria, mas sempre atuando com critérios
de razoabilidade e proporcionalidade. Ainda, segundo os eles, a culpa da
vitima e do ofensor também deve ser levada em conta no momento da
fixacdo dos danos.

Como se percebe, os diversos autores de diferentes escolas e épo-
cas do direito brasileiro voltam-se ao sistema aberto, pautado pelo critério
do “arbitramento equitativo pelo juiz”’. Assim, a mingua de parametros le-
gais, matematicos ou exatos, o juiz utiliza o seu “prudente arbitrio”, o “bom
senso”, a proporcionalidade ou razoabilidade para fixar em pectinia o dano
moral.“¢ Dos autores acima, colhe-se o argumento de que a atuagdo do juiz
se dirige a encontrar uma quantia que nao seja infima, simbdlica, que ndo
represente uma mera censura judicial, ou reduzida a ponto de desmerecer
a relevante natureza juridica do bem da vida violado (direitos da personal-
idade). Por outro lado, o juiz ndo pode estabelecer um valor para o dano
moral que represente um enriquecimento ilicito da vitima, um injustificado
aumento patrimonial, ou corresponda a um montante desproporcional a
condic@o econémica do ofensor, fato capaz de leva-lo a ruina.

Em Portugal, Mario Julio Almeida Costa (2004, p. 554) chama a
atencdo para aspecto semelhante. Afirma, com fundamento no art. 496, n.
3, do Cdédigo Civil portugués, que a indenizacdo correspondente aos danos
nao patrimoniais deve ser pautada segundo critérios de equidade, aten-
dendo-se “ndo sé a extensdo e a gravidade dos danos, mas também ao
grau de culpa do agente, a situacao econdmica deste e a do lesado, assim
como todas as outras circunstancias que contribuam para uma solucao
equitativa.” Ressalva apenas que esse critério ndo se confunde com a

atenuacdo da responsabilidade prevista no art. 494 do CC portugués (cor-

4 Barros (2000, p. 72-73) afirma que a doutrina brasileira utiliza os termos proporcionalidade e ra-
zoabilidade como sindnimos. Todavia consigna que na Europa os doutrinadores alemaes, franceses,
italianos, espanhdis, portugueses, suicos e austriacos: “Os alemaes utilizam, indiscriminadamente, o
termo proporcionalidade ou proibicdo de excesso (Ubermass) para designar o principio que os ameri-
canos tratam por razoabilidade.”
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respondente ao paragrafo Unico do art. 944 do CC/2002), pois essa norma
pode ser utilizada apenas nos casos de mera culpa, enquanto o art. 496,
n. 3, mostra-se aplicdvel mesmo que o agente tenha procedido com dolo.

No Brasil, ndo se tem norma geral para o arbitramento da inde-
nizacdo por dano extrapatrimonial semelhante ao do direito portugués.
Vige aregra especifica do art. 953, pardgrafo unico, do CC/2002, ja referida,
que, no caso de ofensas contra a honra, ndo sendo possivel provar pre-
juizo material, confere poderes ao juiz para “fixar, equitativamente, o val-
or da indenizacdo na conformidade das circunstancias do caso.” Na falta
de norma expressa, essa regra pode ser estendida, por analogia, as demais
hipdteses de prejuizo sem contetido econémico (LICC, art. 4°).

Para Zannoni (1993), a reparacdo do dano moral cumpre fun¢do de
justica corretiva ou sinalagmatica, que conjuga ou sintetiza a natureza ressar-
citéria da indenizacdo do dano moral para a vitima (entidade do bem juridico
lesionado, sua posicao social, a reparacao do agravo, em seu ser existencial,
individual ou pessoal e também de relacdo intersubjetiva) e a natureza pu-
nitdria ou sancionatdria da reparacdo para o agente do dano (seu maior ou
menor dever de prever as consequéncias do ato ilicito, sua situagdo econémi-
ca, o fator de atribuicdo de responsabilidade — dolo ou culpa, etc.).

Menezes Direito e Cavalieri Filho (2004), com base nesse preceito
legal, manifestam sua concordancia com a orienta¢ao tracada pelo Min.
Ruy Rosado de que “[...] a equidade é o parametro que o novo Cdédigo
Civil, no seu artigo 953, forneceu ao juiz para a fixacdo dessa indeniza¢do.”
Esse arbitramento equitativo serd pautado pelo postulado da razoabili-
dade, nos termos do artigo 944 do CC/2002, transformando o juiz em um
montante econdmico a agressao a um bem juridico sem essa natureza. O
proprio julgador da demanda indenizatdria, na mesma sentenca em que
aprecia a ocorréncia do ato ilicito, deve proceder ao arbitramento da in-
denizacdo. A dificuldade ensejada pelo art. 946 do CC/2002, quando es-

tabelece que, se a obrigacdo for indeterminada e ndo houver disposicao
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legal ou contratual para fixagdo da indenizacdo, esta deverd ser fixada na
forma prevista pela lei processual, ou seja, por liquidacdo de sentenca por
artigos e por arbitramento, supera-se com a aplicagao analdgica do art.
953, paragrafo unico, do CC/2002, que estabelece o arbitramento equitati-

vo da indenizagdo para uma hipdtese de dano extrapatrimonial.

3.6 VALORIZACAO DAS CIRCUNSTANCIAS DO EVENTO DANOSO
(ELEMENTOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS DE CONCRECAO)

O arbitramento equitativo da indenizagao constitui, pois, uma op-
eracdo de “concrecdo individualizadora” na expressao de Karl Engisch
(1968, p. 389), recomendando que todas as circunstancias especiais do
caso sejam consideradas para a fixacdo das suas consequéncias juridicas.
No arbitramento da indenizacdo por danos extrapatrimoniais, as princi-
pais circunstancias valoradas pelas decisdes judiciais, nessa operacao de
concrec¢do individualizadora, tém sido a gravidade do fato em si, a inten-
sidade do sofrimento da vitima, a culpabilidade do agente responsavel, a
eventual culpa corrente da vitima, a condi¢ao econdmica, social e politica
das partes envolvidas.

A partir da apreciacao reiterada de situa¢des semelhantes, conclu-
iu-se que a intervencdo desse Tribunal relativamente a matéria, limita-se a
casos em que o valor da indenizac¢do for irrisério ou exagerado, diante do
quadro fético delimitado em primeiro e segundo graus de jurisdicdo (AgRg
no AREsp 25260/PR, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, DJe
29/06/2012; REsp 1189465/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, DJe 09/11/2010; REsp 1306650/RN, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, DJe 17/05/2013; REsp 1211562/RJ, Rel. Ministro CASTRO
MEIRA, SEGUNDA TURMA, DJe 21/05/2013; REsp 1.180.021/SP, Relator Min-
istro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJ de 3 de maio de 2010; REsp

879.460/AC, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, DJ de
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26 de abril de 2010; REsp 825.275/SP, Relator Ministro Fernando Goncalves,
Quarta Turma, DJ de 8 de marco de 2010; REsp 945.369/RJ, Rel. Ministra
DENISE ARRUDA, Rel. p/ Acérddo Ministro BENEDITO GONCALVES, PRI-
MEIRA TURMA, DJe 18/10/2010; AgRg no AREsp 850954/CE, Rel. Min. Ser-
gio Kukina, Primeira Turma, 28/03/2016; AgRg no AREsp 799554/SC, Rel.
Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, 05/02/2016).

Esse entendimento realca, como claramente se observa, a andlise da
gravidade do fato concreto diante do dano extrapatrimonial como direito
personalidade, o que deixa ao juiz o livre arbitrio bem como a tarefa de se
colocar na posicdo de “homem médio”. A partir desse posicionamento, ex-
aminar a dimensao do prejuizo moral havido e, consequentemente, como
base na solucdo alcancada, dimensionar a reparacdo pecunidria que se faz
necessaria para ndo apenas compensar o ofendido, mas também desestim-
ular a pratica de atos semelhantes, com o que a indeniza¢dao adquire nitido
carater de sancao civil - com o que, de resto, concorda-se integralmente,

perante a previsdo constitucional do artigo 5° incisos V e X da CF/88.

3.7 EXTENSAO DO DANO, GRAVIDADE DO FATO E REPERCUSSAO
DA OFENSA

No exame da gravidade do fato em si (dimensdes do dano) e de
suas consequéncias para o ofendido (intensidade do sofrimento), deve-se
avaliar a maior ou menor gravidade do fato em si e a intensidade do sofri-
mento padecido pela vitima em decorréncia do evento danoso. Na andlise
da intensidade do dolo ou do grau de culpa, estampa-se a funcdo aflitiva
daindenizacao do dano moral, pois a situacao passa a ser analisada na per-
spectiva do ofensor, valorando-se o elemento subjetivo que norteou sua
conduta para elevacao (dolo intenso) ou atenuacdo (culpa leve) do seu
valor, evidenciando-se claramente a sua natureza penal, em face da maior

ou menor reprovacao de sua conduta ilicita.
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Na situacdo econémica do ofensor, manifestam-se as fungoes pre-
ventiva e punitiva da indeniza¢dao por dano moral, uma vez que, ao mes-
mo tempo em que se busca desestimular o autor do dano para a prati-
ca de novos fatos semelhantes, pune-se o responsavel com o maior ou
menor rigor, conforme sua condicdo financeira. Assim, se o agente ofen-
sor é uma grande empresa que pratica reiteradamente o mesmo tipo de
evento danoso, eleva-se o valor da indeniza¢dao para que sejam tomadas
providéncias no sentido de evitar a reiteracdao do fato. Em sentido oposto,
se o ofensor é uma pequena empresa, a indeniza¢do deve ser realizada
para evitar a sua quebra.

As condigbes pessoais da vitima constituem também circunstancias
relevantes, podendo o juiz valorar a sua posicao social, politica e econdmi-
ca. A valoriza¢do da situa¢do econémica do ofendido constitui matéria
controvertida, pois parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que se
deve evitar que uma indeniza¢ao elevada conduza a um enriquecimento
injustificado, aparecendo como um prémio ao ofendido (MORAES, 2003,
p. 295-296). Ao valorar essa posicdo social e politica, deve-se ter a mesma
cautela para que ndo ocorra também uma discrimina¢do, em funcdo das
condi¢des pessoais da vitima, ensejando que pessoas atingidas pelo mes-
mo evento danoso recebam indeniza¢6es dispares por esse fundamento.

Na doutrina, esse critério foi sugerido por Martins-Costa (2003, p.
351 e ss.) ao observar o que o arbitrio do juiz na avaliacdo do dano deve
ser realizado com observancia ao “[...] comando da clausula geral do art.
944, regra central em tema de indeniza¢do.” Salienta que ha de se com-
preender a fun¢do das cldusulas gerais de modo a otimiza-las no sentido
de viabilizar a ressistematizacdo das decisdes, que atomizadas e dispares
em seus fundamentos, “[...] provocam quebras no sistema e objetiva in-
justica, ao tratar desigualmente casos similares.

Sugere ainda a doutrinadora que o ideal seria o estabelecimento

de grupos de casos tipicos
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[...] conforme o interesse extrapatrimonial concretamente
lesado e consoante a identidade ou a similitude da ratio deci-
dendi, em torno desses, construindo a jurisprudéncia certos
tépicos ou parametros que possam atuar, pela pesquisa do
precedente, como amarras a excessiva flutuacdo do enten-
dimento jurisprudencial.

Ressalva que esses “tépicos reparatdrios” dos danos extrapatri-
moniais devem ser flexiveis de modo a permitir a incorporacao de novas
hipdteses e evitar pontual intervencao.

A extensdo do dano é medida considerando o bem ou interesse
juridico lesado (honra, imagem, intimidade, saude, etc.), a gravidade do
dano (pequeno, médio ou grande), a duracao do dano (tempordrio, de
curto, médio ou longo prazo, ou permanente) e a repercussao social do
dano (reduzida, média ou ampla). Segundo a Ministra Nancy Andrighi, no

julgamento do REsp 931.556, consignou, em seu voto:#

Embora sejam muitos os fatores a considerar para a fixagdo
da satisfacdo compensatdria por danos morais, é principal-
mente com base na gravidade da lesdo que o juiz decide se
o dano deve ser reparado com 10, 20 ou 200 salarios mini-
mos. A inscricdo do nome do pretenso devedor no SERASA
vale, e.g., menos do que a morte de um ente querido, que
vale mais do que um atraso em v6o internacional. Por essa
trilha ja visivelmente insegura, cria a jurisprudéncia alguns
parametros, maledveis mas objetivos, como decorréncia
da fluidez do critério: presume-se, com alguma margem de
tolerancia, o tamanho do abalo - e da compensagao - com
base na gravidade do atentado.

Esse critério, bastante utilizado na pratica judicial brasileira, embo-
ra sem ser expressamente reconhecido pelos juizes e tribunais, valoriza o

bem ou o interesse juridico lesado (vida, integridade fisica, liberdade, hon-

4 STJ,3°T., REsp 931.556, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 17/06/2008.
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ra) para fixar as indeniza¢des por danos morais em conformidade com os
precedentes que apreciaram casos semelhantes. A vantagem desse mét-
odo é a preservacao da igualdade e da coeréncia nos julgamentos pelo
juiz ou tribunal. Assegura igualdade, porque casos semelhantes recebem
decisdes similares, e coeréncia, pois as decisdes virao na medida em que
0s casos se diferenciam. Outra vantagem desse critério é permitir a valori-
zacao do interesse juridico violado (v.g. direito de personalidade atacado),
ensejando que areparacao do dano extrapatrimonial guarde uma razoavel
relacdo de conformidade com o bem juridico efetivamente ofendido.
Todavia, esse método apresenta alguns problemas de ordem prati-
ca, sendo o primeiro deles o fato de ser utilizado individualmente por cada
unidade jurisdicional (juiz, cdmara, ou turma julgadora), havendo pouca
permeabilidade para as solu¢des adotadas pelo conjunto da jurisprudén-
cia. Outro problema reside no risco de sua utilizagdo com excessiva rigi-
dez, conduzindo a um indesejado tarifamento judicial das indenizac¢Ges
por prejuizos extrapatrimoniais, ensejando um engessamento da ativi-
dade jurisdicional e transformando o seu arbitramento em uma simples
operacao de subsuncdo do fato a norma, e ndo mais de concre¢do. O Min.

Paulo de Tarso Sanseverino também chamou aten¢ao para tanto:

Deve-se ter o cuidado, inclusive, com o tarifamento judicial,
que comega silenciosamente a ocorrer, embora ndo admiti-
do expressamente por nenhum julgado, na fixagdo das inde-
niza¢des por danos extrapatrimoniais de acordo com prece-
dentes jurisprudenciais, considerando apenas o bem juridico
atingido.*®

4 STJ,3°T., REsp 959.780, Rel. Min. Paulo De Tarso Sanseverino, j. em 26/04/2011.
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3.8 FUNCAO PUNITIVA E DESESTIMULO DO OFENSOR

A teoria do valor punitivo teve origem no direito norte-americano,
através daquilo que se convencionou chamar de punitive damages, que,
traduzido para o vernaculo, significa danos punitivos. O escopo de tal
instituto se resume em: por meio da atribuicao de valores miliondrios
as vitimas lesadas, desestimular o ofensor a ndo mais praticar atitudes
que lesionem o patriménio moral das pessoas. A um sé tempo, punindo
o ofensor através do desestimulo que a soma vultosa lhe inflige, e
proporcionando, ainda, um exemplo a sociedade para que nenhum outro
integrante dela venha a praticar atitudes do mesmo jaez.

Os defensores do cardter punitivo da indeniza¢do por danos morais
invocam a chamada teoria do valor punitivo, segundo a qual, na fixacdo da
indenizagdo pelos danos morais sofridos, deve o magistrado estabelecer
um valor capaz de impedir/dissuadir praticas semelhantes, assumindo for-
ma de verdadeira punicao criminal no ambito civel.

No Brasil, um de seus defensores foi Bittar (1999, p. 232-233), se-
gundo o qual, adotada a reparagao pecunidria — que, alids, é a regra na
pratica, diante dos antecedentes expostos —, vem-se cristalizando orien-
tagdo na jurisprudéncia nacional que, ja de longo tempo, domina o cendrio
indenizatdrio nos direitos norte-americano e inglés. E a da fixacdo de valor
que serve como desestimulo a novas agressdes, coerente com o espirito
dos referidos punitive ou exemplary damages da jurisprudéncia daqueles
paises. Em consonancia com essa diretriz, a indenizagao por danos morais
deve traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante e a
sociedade de que ndo se aceita o comportamento assumido, ou o evento
lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia compativel
com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se de modo expressivo,
no patriménio do lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a resposta da

ordem juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser
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quantia economicamente significativa, em razdo das potencialidades do
patrimdnio do lesante.

O eminente professor Casillo (1987, p. 61) ainda tentou justificar
tal sistema, dizendo que numa sociedade bastante complexa e interliga-
da como é a norte-americana, ja se fazia absolutamente necessaria uma
maior protecdo as vitimas de atos ilicitos, isto porque, quanto maior o
relacionamento entre os individuos, quanto mais sofisticados os elemen-
tos materiais colocados a sua disposi¢ao, tanto maior o risco, e uma das
solugOes por certo é, ao invés de dar protecdo paternalista ao ofensor,
demonstrar-lhe que as consequéncias do seu ato danoso serdo pesados.

Essa teoria é expressa na visdo de punir o ofensor para que ndo
volte mais a reincidir na ofensa perpetrada, tendo um carater desestimu-
lador. Portanto, a punicao em ambito civil, parece ser figura licida e até
pode-se dizer legal. Até porque é cedico que, quando hd o deferimento
de indenizacao, principalmente no ambito do dano extrapatrimonial, as
grandes corporacdes econdmicas ja sabem o quanto irdo desembolsar e
ja calculam esse montante em seus lucros. Quando o agente causador do
dano sabe que terd que desembolsar determinada quantia para ressarcir
um prejuizo que causou, evidentemente que se sentird punido. A sensagao
de perda é inevitavel. E, conjuntamente com a perda pecunidria, vird o sen-
timento de punicao, pois somente estara perdendo dinheiro visto que sua
atitude veio a macular direito alheio. Isso ja servira, ademais como aviso,
como um freio para que ndo volte a cometer o mesmo ato, ja que se vier a
reincidir no erro, nova perda tera.

Dessa forma, em linhas gerais, a teoria do valor punitivo é um insti-
tuto que, por meio de condenacao envolvendo soma milionaria, pretende
obter, a um sé tempo, a punicdo do ofensor, desestimulando-o a reincidir
no erro e proporcionar um exemplo a essas grandes corporagdes econdmi-
cas que visam somente ao lucro em detrimento da dignidade alheia.

Deve-se considerar que a pessoa lesada em detrimento dessas grandes
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corporagdes ndo tem mesma dindmica juridica de enfrentar as questoes
e burocracias de indole processual, muito pelo contrario, na maioria das
vezes, no dia a dia, sdo pessoas humildes que nao tém condi¢des sequer
de contratar profissional para atuar em sua lide.

Em defesa da adoc¢do da Teoria do Valor do Desestimulo no direito

brasileiro, é oportuno citar a licdo do jurista Bittar (1999, p. 232-233):

Adotada a reparagdo pecunidria — que, alids, é a regra na
pratica, diante dos antecedentes expostos -, vem-se cris-
talizando orientagdo na jurisprudéncia nacional que, ja de
longo tempo, domina o cendrio indenizatdrio nos direitos
norte-americano einglés. E afixacdo de valor que serve como
desestimulo a novas agressdes, coerente com o espirito dos
referidos punitive ou exemplar damages da jurisprudéncia
daqueles paises. Em consonancia com essa diretriz, a inden-
izacdo por danos morais deve traduzir-se em montante que
represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo
se aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo
advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia com-
pativel com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se
de modo expressivo, no patrimoénio do lesante, a fim de que,
sinta efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos
do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser quantia eco-
nomicamente significativa, em razdo das potencialidades do
patrimoénio do lesante.

Também favoravel a ado¢ao da doutrina do dano moral punitivo,
Sergio Cavalieri Filho, invocando licdes de André Gustavo Corréa de An-
drade, Caio Mario da Silva Pereira e Moreira Alves, afirma que “Doutrina e
jurisprudéncia, com respeitosas excecoes, admitem hoje o cardter punitivo
do dano moral, pelo menos em determinadas circunstancias.” (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 98).

Entende que a reparacao punitiva do dano moral deve ser adota-
da “[...] quando o comportamento do ofensor se revelar particularmente

reprovdvel — dolo ou culpa grave — e, ainda, nos casos em que, independen-
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temente de culpa, o agente obtiver lucro com o ato ilicito ou incorrer em
reiteracdo da conduta ilicita.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 99).

Nos termos propostos, a doutrina do Punitive Damages explica que
a reparacdo decorrente do dano moral deve alcangar duas finalidades:
uma de compensar a ofensa causada a vitima, e outra de punir o autor da
lesdo, desestimulando-o, de modo a ndao mais praticar semelhante con-
duta lesiva e, ainda, servindo de exemplo a sociedade, a fim de que nen-
hum outro integrante se sinta encorajado a praticar conduta de mesmo
jaez. Assim, por meio de um acréscimo econémico significativo no valor da
reparacao do dano extrapatrimonial, busca-se, além de compensar o sof-
rimento do lesado, punir o ofensor com o pagamento de elevada quantia
pecunidria, dando a reparacao nitido carater punitivo pedagdgico. Reseda

(2009, p. 225) apresenta como conceito de Punitive Damages:

Um acréscimo econdmico na condenagdo imposta ao sujeito
ativo do ato ilicito, em razdo da sua gravidade e reitera¢ao
que vai além do que se estipula como necessario para sat-
isfazer o ofendido, no intuito de desestimula-lo a pratica de
novos atos, além de mitigar a pratica de comportamentos
semelhantes por parte de potenciais ofensores, asseguran-
do a paz social e consequente fung¢do social da responsabi-
lidade civil.

Defato, aaplicagdo da doutrina do Punitive Damages nao se mostra
ofensiva a Constitui¢do da Republica. As garantias tratadas nos incisos V e
X do art. 5° tém por destinatario o titular do direito a honra, a imagem e a
privacidade, expressdes do direito, as quais sao fundamentais a dignidade
humana e dos direitos da personalidade, a quem, em caso de violacdo,
a Carta Magna assegura indenizagao por dano moral e material. Mas, ao
assegurar a indenizagdo, com total ressarcimento do dano sofrido, nao
proibe seja também proporcionada a vitima reparacao, pelo ofensor, con-

siderando-se o aspecto punitivo-pedagdgico com majoragao do valor rep-
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aratdrio. Pelo contrario, fundamentacao de um sistema constitucional na
protecdo da cidadania e da dignidade da pessoa humana (art. 1% Il e lll da
CF), na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, objetivando
erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais (art. 3°, I e Il da CF), com a prevaléncia dos direito humanos (art.
4° 1), parece ndo deixar duvidas a respeito de qual o direcionamento ético

e moral imposto tanto ao legislador ordindrio como ao julgador.

3.9 TARIFAMENTO JUDICIAL DANO MORAL

O tarifamento judicial, tanto quando o legal, ndo se mostra com-
pativel com o principio da reparacdo integral (SANSEVERINO, 2011) que
tem como uma de suas fun¢des fundamentais a exigéncia de avaliacdo
concreta da indenizagdo, inclusive por prejuizos extrapatrimoniais. Em
suma, a valoriza¢ao do bem ou interesse juridico lesado € um critério im-
portante, mas deve-se ter o cuidado para que nao conduza a um engessa-
mento excessivo das indeniza¢bes por prejuizos extrapatrimoniais, carac-
terizando um indesejado tarifamento judicial com rigidez semelhante ao
tarifamento legal.

Na opinido de Pizarro (2000, p. 50), sob o rétulo de uma tarifa ou
determinagao legal, ou de pautas meramente indicativas, podem escond-
er-se indenizagdes que sdo inaptas para reparar integralmente o prejuizo
causado, com inevitavel sequela de anarquia e injustica. Isso conspira con-
tra a vitima e gera, na maioria dos casos, um beneficio indevido ao ofen-
sor, que podera liberar-se, pagando menos do que devia.

Na visdo de Santos (2003, p. 165-166), a inconveniéncia da deter-
minagao inflexivel de quantia que servird como ressarcimento, em um
primeiro momento, é verificada na auséncia de Justica e equitatividade,
porque em situa¢6es dessemelhantes, a solucao serd idéntica. S6 por esse

fato, afirma o autor, rompido estard um dos grandes pilares do direito que
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é atribuir a cada um aquilo que € seu. Em um sistema que propugne pelo
ressarcimento integral, jamais serd possivel considerar danos iguais em
suas consequéncias e extensdo, para efeitos de encontrar-se a quantia jus-
ta para minorar o mal causado a vitima.

E de se ponderar que nas ciéncias humanas, toda conceituacdo
deve ser aberta as novas realidades, sob pena de se chegar as raias da per-
niciosidade, e inegavelmente, estagnar o instituto. Dada a mutabilidade
das situagdes cotidianas, impossivel a pretensdao de se conceituar os in-
stitutos dessas ciéncias sem permitir o ajuste a sociedade de cada época.

Coaduna com esse entendimento Rui Stocco (2004, p. 1670), afir-
mando que: “Evidente que ndo é esse o critério que preconizamos, pois
seria um sistema nao sé fechado, hermético, mas ‘burro’, na medida em
que nao permite a individualizacdo da san¢ao segundo as circunstancias
objetivas do fato e subjetivas dos agentes.”

Na mesma linha, Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 379) assevera:

O inconveniente desse critério € que conhecendo anteci-
padamente o valor a ser pago, as pessoas podem avaliar as
consequéncias da pratica do ato ilicito e confronté-las com
as vantagens que, em contrapartida, poderdo obter, como
no caso do dano a imagem, e concluir que vale a pena, no
caso, infringir a lei.

O arbitramento dos danos morais esta subordinado ao principio da
motivacdo das decisdes judiciais, estatuido no art. 93, IX, da Constituicao
Federal, e ao principio da razoabilidade. Do contrario, ndo seria arbitra-
mento e sim arbitrariedade, pratica incompativel com o Estado Democrati-
co de Direito e causa de nulidade dos atos jurisdicionais. Assim o tarifam-
ento judicial pode ensejar a banaliza¢ao do instituto, pois conhecendo o
valor prefixado da indenizacdo, o ofensor pode avaliar, friamente, que as
conseqiiéncias da ofensa, suas vantagens e desvantagens, e concluir que

vale a pena praticar o ato ilicito.
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3.10 CRITERIO BIFASICO DE QUANTIFICACAO DANO MORAL

Para evitar esse tabelamento jurisprudencial, o Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, nomeado em 2010, surgiu com um novo método para
o arbitramento da indenizac¢dao por dano moral, reproduzindo ideias que
havia sustentado em sede doutrinaria (SANSEVERINO, 2010, p. 275-313).

Segundo o Ministro, o método mais adequado e razoavel de in-
denizacdo por dano extrapatrimonial é um critério bifasico, resultante da
valoriza¢ao sucessiva do interesse juridico lesado e das circunstancias par-
ticulares de cada caso concreto.

Na primeira fase, procede-se a fixacdo basica da indenizacdo, aju-
stando-se o seu montante as peculiaridades do caso com base nas suas
circunstancias. Partindo-se, assim, da indenizacdo basica, eleva-se ou re-
duz-se esse valor de acordo com as circunstancias particulares do caso
(gravidade do fato em si, culpabilidade do agente, culpa concorrente da
vitima, condicdo econémica das partes) até se alcancar o montante defin-
itivo. Procede-se, assim, a um arbitramento efetivamente equitativo, que
respeita as peculiaridades do caso.

Na segunda fase, ocorreria a complementac¢ao desse primeiro valor
indenizatdrio, mediante o exame das circunstancias subjetivas e objetivas
do caso concreto. Assim, com a ponderacao de parametros como a inten-
sidade da culpa do agente ofensor, a culpa concorrente da vitima, a situ-
acdo financeira dele e a da vitima, pode-se elevar ou reduzir o montante
indenizatdrio, de modo que se estaria procedendo um arbitramento efeti-
vamente equitativo, que respeita as peculiaridades do caso e um lado, serd
alcancada uma razoavel correspondéncia entre o valor da indenizacdao e o
interesse juridico lesado. De outro lado, obter-se-3 um montante que cor-
responda as peculiaridades do caso com um arbitramento equitativo e a

devida fundamentacdo pela decisdo judicial.
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E importante deixar claro que essa forma de célculo bifdsico ndo
é prevista em lei, ndo sendo obrigatdria aos demais jurisdicionados, mas
devendo ser levada em conta pelos demais julgadores exatamente porque
0 STJ dara a ultima palavra em processos julgados sobre o assunto.

O dano extrapatrimonial ndo é a dor; esta é a consequéncia irre-
cusavel do dano naquele que o suporta e como tal, é varidvel, imprecisa e
inexpugnavel aos olhares de terceiros.

Como acima demonstrado, um relevante estudo das razdes de de-
cidir adotadas no arbitramento do dano moral mostra que sao varios os
fatores considerados - culpa ou dolo, posi¢dao social do ofendido, risco
criado, gravidade da ofensa, situacdo econdémica do ofensor; mas parece
ser levada em conta, principalmente como ponto de partida, a gravidade
da ofensa ou potencialidade lesiva do fato, uma vez que é impossivel uma
quantificacdo psicoldgica do abalo sofrido. O dano moral é, repita-se, con-
sequéncia do fato danoso; a potencialidade lesiva deste confere a andlise
do dano moral um minimo de objetividade, em contraste com o absoluto
subjetivismo - donde imprestabilidade — da discussdao sobre a extensao
intima da dor sofrida.

E, nesse ponto, é forcoso admitir que esta — a gravidade da ofensa
- permanece a mesma com o ocorrer dos anos, ao contrario do abalo psi-
coldgico sofrido, que ndo é quantificdvel em momento algum.

Sem duvida, o Superior Tribunal de Justica merece elogios por ad-
otar um critério cientifico de fixacdo da reparacdo por danos morais. Entre-
tanto, corre-se o risco de precificacdo dos direitos da personalidade, caso
se entenda que, uma vez identificado o interesse juridico violado, caberd
a fixacd@o de um valor basico, desconsiderando-se outro parametro que
venha a complementar essa etapa. E indispensédvel a complementacdo de
outro parametro, a fim de se evitar a inadequada tarifacdo do interesse

juridico, pena de coisificacdo do direito da personalidade violado (LISBOA,

2012, p. 574).
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Vive-se atualmente em uma sociedade em que o risco e a incerteza
estao cada vez mais presentes, colocando por terra a nogao de seguranca
juridica. Entretanto, a necessidade de se tutelar a dignidade da pessoa hu-
mana € uma verdade absoluta e indiscutivel. Tal principio constitucional
determina uma grande altera¢dao no instituto da Responsabilidade Civil
que agora nao busca apenas a puni¢ao do responsavel pelo dano, mas
também a protecao da vitima.

A Responsabilidade Civil se apresenta de forma flexivel e, ao con-
trario do Direito Penal, ndo traz tipificadas as formas de dano e de respons-
abilizagdo, mas, sim, prevé, em cldusulas gerais, conceitos abertos e indeter-
minados, deixando, na maioria das vezes, a critério do julgador identificar,
segundo a consciéncia social, o que deve ou ndo ser indenizado.

O problema esta na inexisténcia de critérios para se determinar
o valor do dano moral por violagao ao direito a honra, objeto de andlise
deste terceiro capitulo, em que serao analisados os casos concretos que
chegam até o Superior Tribunal de Justica.

Deve-se considerar que sempre que se trata de relagdes humanas,
o sofrimento e a tristeza sdo elementos possivelmente presentes, ndo
podendo ser estes os Unicos fundamentos para se definir dano moral. A
auséncia de uma defini¢do plausivel e objetiva dessa espécie de dano tem
contribuido muito para acentuar o risco, violando também o principio de
tutela dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Na relacdo entre os direitos de personalidade, principalmente vio-
lacao do direito a honra por grandes corporacdes econdmicas, tem gera-
do uma grande dificuldade em inibir novamente essa pratica nefasta. A di-
ficuldade de se reconhecer a solucdo juridica por meio de uma restituicdo
patrimonial, em face da violacdo da honra, é marcada pela auséncia de
consideracdo, em abstrato, de uma natureza essencialmente patrimonial
aos direitos fundamentais ligados a personalidade do individuo. Isto ndo

significa, porém, que ndo possa existir, nos reflexos patrimoniais de tais

Série Dissertagoes e Teses

99



100

Anderson Rodrigo Gusberti

direitos, um deslocamento de patrimbnio da pessoa com enriquecimento
de terceiro sem uma causa justificadora.

Areparacdo do dano por ofensa a honra, quando ndo puder ser feita
por reposicao natural, deverd sé-lo pelo equivalente pecunidrio ou suceda-
neo. A dificuldade para determinacdo do quantum reparatdrio ndo é razao
bastante para se deixar de condenar o ofensor e dar uma satisfacao a pes-
soa lesada. Se a muitos repugnava que o dano a honra pudesse ter um
equivalente pecunidrio, com mais razao repugna ao direito ver suceder-
em-se ilicitos que permanecam impunes. No caso de indenizacao, visando
a auxiliar o julgador, para fixagdo do montante da reparacdo, alguns ele-
mentos poderdo ser tomados, como o grau de culpa do ofensor, as circun-
stancias do fato, a situacdo econdémica das partes, a conduta do ofendido,
a posicao social ou politica do ofendido, a repercussao territorial do fato,
adotando-se o principio do equilibrio entre a reparacdo e a culpabilidade
e afastando-se da responsabilidade civil baseada exclusivamente no dano,
que leva em considera¢ao a quantificacdo do dano e ndo a quantificagdo
da culpa. O atual Cédigo Civil perfilhou-se ao critério objetivo atenuado
(art. 944) para quantificar a indenizacdo, em geral. Igual critério foi adota-
do paraindenizacdo decorrente de ofensa a honra (art. 953).

O arbitramento (dito também “quantificacdo” ou “valora¢do”) da
reparacao dos danos morais tornou-se um dos problemas mais tormento-
sos na disciplina da Responsabilidade Civil. Isso porque, ao contrario dos
danos materiais — que sao calculados com base na diminui¢ao no patrimé-
nio do ofendido (dano emergente) e no que razoavelmente ele deixou de
lucrar (lucro cessante) —, os danos morais sdo insuscetiveis de apreciacao
econdmica.

N&o existem tabelas, férmulas, nem parametros ou critérios fixos
que vinculem o magistrado na fixagdo do dano moral; ao contrdrio, o siste-

ma adotado pelo ordenamento brasileiro, o do livre arbitramento como
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regra geral, atribui ao juiz a mais ampla liberdade para determinar o valor
da indenizacao.

Esse é um dos motivos pelos quais a valoracao do dano moral oscila
tanto entre os érgdos judiciais. Dai se falar em “loterias indenizatdrias” —
casos concretos parecidos ou idénticos podem gerar respostas diferentes
em tribunais diferentes ou até no interior do mesmo tribunal. Veem-se,
ainda, decisbes que estabelecem valores altos para danos relativamente
pequenos; e, no sentido contrario da balanca, decis6es que estabelecem
valores indenizatdrios baixos para danos gravissimos.

Nesse cendrio de completa imprevisibilidade e inseguranca juridi-
ca, destaca-se a importancia do Superior Tribunal de Justica, que, por via
do recurso especial, exerce o controle sobre os valores fixados a titulo de
danos morais, minimizando a disparidade das decisdes proferidas pelos
Tribunais de Justica e pelos Tribunais Regionais Federais.*

A sociedade pds-moderna ndo se conforma com as no¢des vagas
nem com um positivismo exacerbado. A lei e o juiz sdo, entao, relegados
a casos extremos. Com isso, o paradigma do juiz estatal é abandonado
gradativamente e passa a ser o caso concreto. A centralidade do caso: é
esse o eixo em torno do qual gira o paradigma juridico pés-moderno (AZE-
VEDO, 1999, p. 8). Isso se reflete claramente na uniformidade da interpre-
tacdo das decisdes jurisprudenciais pelo Superior Tribunal de Justica no
arbitramento do quantum indenizatdrio por violagao ao direito a honra,
jd que ndo existe uma lei que estabeleca os critérios norteadores para se
quantificar a violacdo, trazendo incémodos ao Poder Judicidrio e também
situacdes iniquas.

Segundo Dabin (apud MORRIS, 2002, p. 490-491), uma lei indefin-

ida ou definida de maneira insuficiente ndo é praticavel de modo algum

4% Cumpre salientar que ndo cabe recurso especial contra decisdo proferida por érgao de segundo
grau dos Juizados Especiais (Simula 203 do STJ). Além disso, os casos de danos morais julgados pela
Justica do Trabalho tampouco chegam ao Superior Tribunal de Justica (STJ), mas ao Tribunal Superior
do Trabalho (TST).
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porque sua aplicacdo ocasionaria hesita¢des e controvérsias que geram in-
seguranca. Falando em termos sociais, a auséncia total de qualquer regra
na qual ela seja necessaria, ou de uma regra imperfeita na substancia, mui-
tas vezes € preferivel a uma regra incerta. Essas solu¢es tém pelo menos
0 mérito da clareza e, na pior das hipdteses, determinadas providéncias
permitirdo que sejam reduzidas, enquanto a incerteza acrescenta a de-
sordem de conduta, uma desordem monstruosa, a saber, a desordem no
préprio decreto que pretende fazer a regra de ordem. O ideal, pois, € um
equilibrio, de modo a diminuir-se a incerteza e deixar uma margem ao juiz
para usar, conforme a necessidade de cada caso.

Toda decisao do Superior Tribunal de Justica, além de servir como
corretivo da decisao impugnada, também serve de exemplo a ser seguido
pelos demais tribunais, uniformizando a jurisprudéncia nacional. A Corte
tem a palavra final nos valores indenizatérios do dano moral e assumiu a
tarefa de consolida-los, dai a importancia de estudar sua jurisprudéncia.

Por fim, sobre os critérios que direcionam a quantificacdo da in-
denizacao, torna-se evidente que sua avaliacdo estard adstrita as provas
produzidas nos autos, sendo que, diante do que se demonstrar, tera o
magistrado elementos suficientes para se convencer de que determina-
da quantia representara a indispensavel indenizacdo a vitima (efeito rep-
aratdrio, ou, para os que assim ndo entendem, compensatdrio) e ainda
contemplard a sancdo pelo ato danoso levado a efeito (efeito punitivo) e
a prevencao de danos futuros, mediante o desestimulo as praticas lesivas
(efeito preventivo).

Portanto, diante das licbes colacionadas no tépico anterior, parece,
ao autor da dissertacao, nao ser equivocado concluir que, mesmo nao o
fazendo expressamente, os autores citados, considerando o posiciona-
mento defendido, acabam por negar a aplicacdo do caput do artigo 944
do Cddigo Civil, sobre a fixacdo das indeniza¢bes por danos extrapatrimo-

niais, frise-se, ainda que de forma indireta.
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Isso porque o simples fato de sustentarem a inexisténcia do
carater reparatdrio, pela total impossibilidade de se aferir o dano, ja deve
significar motivo bastante para o afastamento do principio da reparacdo
integral esculpido naquele comando, pois, afinal, por raciocinio légico, se
o0 dano ndo é concreto, ndo ha como fixar sua extensao; se nao é fixada
a extensdo do dano, ndo hd limite para quantificacdo da indenizacao; e,
por fim, se ndo quantificada a indeniza¢do pela extensdo do dano, ndo se
aplica o artigo 944 do Codigo Civil as indeniza¢bes por danos de natureza
extrapatrimonial. Substitui-se, entdo, a extensao dos danos pela compen-
sacdo ao lesado e pelo desestimulo ao lesante, a serem medidos com base
na intensidade da culpa (ou eventual presenca do dolo), na gravidade e
repercussao do dano e na situa¢do financeira do ofensor.

Constata-se que ha muito tempo os operadores do direito tém
desenvolvido esforcos no sentido de estabelecer critérios para a valoracdo
do dano moral. Diversos posicionamentos foram apresentados sob os
mais variados enfoques. Nao obstante a intensa producdo intelectual e
0s numerosos resultados dessa atividade, ainda ndo foi eleito um critério
padronizado que pudesse ser admitido de forma unanime quanto a quan-
tificacdo pecunidria da lesdo do direito da personalidade a honra.

O fato do poder econémico ser cada vez mais influente na nossa
sociedade globalizada pode explicar também a determinagao dos critéri-
os para a quantificacdo do dano moral como hoje é concebida, visto que
muitas a¢Oes de indenizagao a titulo de dano moral sdo propostas contra
empresas fornecedoras de produtos e servicos com suficiente capacidade
financeira de arcar com a lesdo que causam a outros. Porém, percebe-se
pelas decisdes do Superior Tribunal de Justica em sede de Recurso Espe-
cial que, na maioria das vezes, diminui significativamente o valor arbitrado
pelo juizo a quo, a nitida pressdo e influéncia do poder econémico que
sé atinge os menos favorecidos, sendo que os privilegiados recebem uma

indenizacdo cujo valor pecunidrio é maior do que a recebida por pobres
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e individuos comuns, pois, conforme mencionado, consideram-se os se-
guintes critérios: extensao do dano, condicao econdmica da vitima e
condi¢ao econémica do ofensor. Logo, a quantia monetdria a ser recebida
pelos ricos ou famosos serd condizente com a posicdo socioeconémica
que possuem. Em contrapartida, o pobre e o individuo comum deverao
contentar-se com uma indeniza¢ao que seja adequada a sua classe e seu
status sociais, ainda que a parte requerida seja uma empresa de grande
porte e o pedido indenizatdrio tenha a mesma causa de pedir, bem como

a extensao do dano seja idéntica ao caso do endinheirado ou famoso.

4.1 OS CRITERIOS CONSAGRADOS PELA JURISPRUDENCIA DO ST)J
SOBRE DANO MORAL

O dano moral é uma questao de grande relevancia no ambito do
ordenamento juridico brasileiro, principalmente porque ainda é um insti-
tuto bastante recente, carecendo de posi¢des doutrindrias e jurispruden-
ciais unanimes acerca da matéria. Vislumbra-se um grande esforco tanto
da doutrina quanto dos tribunais para estabelecer o seu conceito, ambito
de incidéncia e principalmente sobre afericdo dos critérios do valor inde-
nizatdrio, enfim, para delimitar o tema, com a finalidade de diminuir as
insegurancas que ainda assolam as indenizag¢des a este titulo.

Por muito tempo negou-se o reconhecimento desse tipo de dano,
argumentando-se, dentre outras coisas, a impossibilidade de uma rigorosa
avaliacao em dinheiro da extensao do dano moral. No entanto, atualmente
isso ndo mais se sustenta, pois, embora admitindo essa dificuldade, tem-se
como certa a necessidade de compensar o dano suportado pelo ofendido. O
direito privado vivenciou uma mudanga de paradigmas, em que as atengdes
antes voltadas exclusivamente para o “patrimonio”, agora estdo voltadas
para a “pessoa”, constituindo a honra um direito da personalidade humana,

um dos fundamentos da dignidade da pessoa humana.

Série Dissertacoes e Teses



A coeréncia do método bifasico de fixagdo...

A amplitude conferida aos danos morais na atualidade bem como a
auséncia de critérios especificos sdo preocupantes. A medida que grandes
corporagdes econémicas cada vez mais violam o direito a honra, o tema
tem ganhado maior relevo no cendrio nacional e a jurisprudéncia do STJ
tem demonstrado que esse tema é complexo. S3o responsaveis por julgar
esses casos as terceira e quarta turmas, em decisdes em colegiado ou de
forma monocrética.

Ndo ha imoralidade alguma em se fixar um valor, expresso em din-
heiro, com o precipuo escopo de tentar amenizar a violacdo a dor daquele
que teve sua esfera intima abalada. A partir do momento em que o modo
de vida capitalista, o que gravita ao redor somente do patriménio, dos
bens, enfim, do dinheiro, se imp6s, a satisfacdo da dor, por meio de um
lenitivo pecunidrio, passou a integrar o espirito humano. Com certeza, na
aurora da humanidade, essa ndo era a realidade prevalecente. Até porque,
em tempos remotos, nos quais o grau de civilidade da humanidade nao
tinha ainda passado pelo processo de decantacdo e refinamento, o que
prevalecia para se ressarcir um dano, principalmente moral, que afetasse a
honra ou a dignidade de uma pessoa era a vinganca privada, a famosa vin-
dita. Matava-se para “lavar a honra”’, para que o ofendido pudesse sentir o
seu sentimento de honorabilidade restabelecer-se diante do meio em que
vivia. Nao bastasse esse quadro repulsivo de violéncia descomedida per-
petrada por grandes poténcias econdémicas, nesse ambiente de selvageria
pela busca desenfreada da lucratividade, nada mais justo do que indenizar
em valores, a fim de compensar essa viola¢ao.

O escopo principal no terceiro capitulo é verificar se os critérios
juntamente com valores estipulados nas decisdes do STJ para quantificar
0 dano pela violagdao ao direito a honra tem inibido grande conglomera-
dos econdémicos a nao mais violar o direito a honra. A questao mais prob-
lematica justamente se desenvolve no ambito daquelas relag¢bes juridicas

em que a exatiddo ndo é contemplada. E aquela que ocupa o maior tem-
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po dos juristas, que buscam incansavelmente critérios que auxiliem o ju-
Igador nessa drdua tarefa, que consiste em compensar a vitima pelo mal
suportado, mediante a fixacdo de um quantun pecuniario.

As discussdes relacionadas sobre a quantificacdo do dano moral,
frente a grandes conglomerados econdmicos que, por ganancia, inescru-
pulosamente, ultrapassam os limites da razoabilidade para atingir seus
fins, e violam cada fez mais o direito a honra, sdo frequentes. Tais dis-
cussOes assumem importante papel tedrico, sobremaneira se impdem, no
campo prdatico, porque o magistrado, afinal de contas, precisa atribuir um
valor pecunidrio a fim de que essas grandes corporacdes econdmicas ndo
voltem mais a violar esse direito da personalidade, integrante da digni-
dade da pessoa humana.

Ao longo deste trabalho, tém sido apontadas as dificuldades na
fixacdo do quantum indenizatdrio quando se trata de viola¢do a honra per-
petrada por grandes corporagdes econdmicas. Esse € um dos motivos pe-
los quais a valoragao do dano moral oscila tanto entre os drgdos judiciais.
Dai se falar em “loterias indenizatdrias” — casos concretos parecidos ou
idénticos podem gerar respostas diferentes em tribunais distintos ou até
no interior do mesmo tribunal. Veem-se, ainda, decisdes que estabelecem
valores altos para danos relativamente pequenos; e, no sentido contrario
da balanga, decisdes que estabelecem valores indenizatdrios baixos para
danos gravissimos.

Como sabido, a valoracdo ou quantificacdo do dano moral, em
razdo da dificuldade de se sistematizar parametros objetivos, tem sido
uma das grandes problemédticas vividas pela prética forense, até porque
sdo inumeros os tipos de dano moral e os seus fatos geradores.

Nao é a toa que os especialistas vém reconhecendo em diversas

situagdes que:

[...] o problema mais dificil hoje se refere, sem qualquer duvi-
da, a avaliagdo ou quantificagdo da reparagdo nos inimeros
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tipos de dano moral. Se, como de fato, se trata de situagdes
existenciais, haverd alguma possivel férmula pela qual, com
justica, se indenizard pecuniariamente os danos causados as
pessoas. (MORAES, 2003, p. 50).

Em razao disso, apesar de ainda dispersa, a jurisprudéncia e a doutri-
na vém tentando tracar, na medida do possivel, parametros mais seguros
para fins de mensuracdo, no caso concreto, dos danos extrapatrimoniais,
estabelecendo racionalmente uma pertinéncia entre a extensao do dano
moral e o montante fixado pelo julgador, evitando-se a arbitrariedade.

Esclareca-se, de pronto que:

[...] valoragdo e quantificagdo do dano moral sdo conceitos
préximos, porém distintos. Em comum, ambos implicam um
esforco de particularizagdo e de concrecdo, mas a valoragao
importa em determinar o conteuddo intrinseco do dano mor-
al, a indole do interesse existencial violado e as proje¢6es
desvaliosas da lesdo na subjetividade do ofendido. Uma vez
que o dano tenha sido valorado, serd necessario ponderar
a repercussao no plano compensatdrio em um processo de
quantificagdo que procura determinar quanto deve se pa-
gar, de forma justa e equilibrada. (FARIAS, 2015, p. 354).

Moraes (2003, p. 29) catalogou como “[...] aceites os seguintes
dados para a avaliacdo do dano moral”: o grau de culpa e a intensidade
do dolo (grau de culpa); a situacdo econdmica do ofensor; a natureza, a
gravidade e a repercussdo da ofensa (a amplitude do dano); as condicdes
pessoais da vitima (posicdo social, politica, econémica); a intensidade do
seu sofrimento. Nesse sentido, as principais circunstancias a serem con-
sideradas como elementos objetivos e subjetivos de concrecdo sdo: (i) a
gravidade do fato em si e suas consequéncias para a vitima (dimens&o do
dano); (i) a intensidade do dolo ou grau de culpa do agente (culpabilidade

do agente); (iii) a eventual participacdo culposa do ofendido (culpa cor-
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rente da vitima); (iv) a condicdo econémica do ofensor; (v) as condicoes
pessoais da vitima (posicdo politica, social e econémica).

Nessa toada, analisando somente decisGes em sede de RESps do
STJ, os magistrados fixam verbas absolutamente diferenciadas para casos
semelhantes, dada a auséncia de parametros para avaliar o dano como
irrisério ou excessivo. A fim de evitar o desequilibrio nos processos julga-
dos, seria importante criar grupos de casos especificos, denominacao essa
usada pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino (2011).

Para analisar o termo propriamente dito, pesquisou-se no site do
STJ decisbes recentes dos ultimos trés anos, ou seja, entre 2012 a 2015,
com o intuito de verificar o método utilizado para estipular o valor do dano
moral.

Para que a pesquisa se restringisse somente a decisdes do méto-
do bifasico de quantificacdo do dano moral, utilizou-se o termo METODO
BIFASICO QUANTIFICAQAO DANO MORAL. No campo PESQUISA LIVRE.
Ainda, a fim de que ndo houvesse decisées monocraticas no resultado da
busca, selecionou-se apenas a op¢ao “Acdérdaos”.

Nos Recursos Especiais n.° 1.197.284/AM e 959.780/ES, (consider-
ados leading case), a indenizacdo por danos morais deve ser arbitrada em
conformidade com o método bifdsico, que conjuga os critérios da valori-
zacao das circunstancias do caso e do interesse juridico lesado.

Em outro julgado do STJ AgRg no AREsp 301.765/MG, em seu voto
vencedor, o Min. Relator reconhece que existe certo grau de subjetivismo
na andlise do tema da fixacdo da indenizacdo, “[...] uma vez que ndo ex-
istem critérios determinados e fixos para a quantificacdo do dano moral”,
mas o STJ tem reiteradamente decidido que “[...] a repara¢do do dano
deve ser fixada em montante que desestimule o ofensor a repetir a fal-
ta, sem constituir, de outro lado, enriquecimento indevido.” Entendeu-se,
ainda, que cada caso deve ser analisado, considerando-se as circunstancias

de fato, as condi¢des do ofensor e do ofendido, a forma e o tipo de ofen-
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sa, e as repercussdes na vida da vitima (tanto internamente, no seu intimo,
como externamente, perante a sociedade). Por essa andlise, observa-se
que existe grande espaco para conformacdo judicial quando se decide
a questdo do valor dos danos morais, devendo o julgador fixar-se pelos
critérios acima expostos, dentre eles, o da proporcionalidade/razoabili-
dade. Essas licdes sdao tomadas rotineiramente nos julgamentos proferi-
dos pelo STJ, deixando de repetir novos julgados por desnecessarios.

O STJ, em acdérdao da relatoria da Ministra Nancy Andrighi, fez
utilizacdo desse método bifdsico para quantificacdo da indeniza¢do por

danos morais decorrentes do abalo de crédito, cuja ementa foi a seguinte:

Consumidor. Recurso Especial. Cheque furtado. Devolu¢ao
por motivo de conta encerrada. Falta de conferéncia da
autenticidade da assinatura. Protesto indevido. Inscricao no
cadastro de inadimplentes. Dano moral. Configuracdo. Culpa
concorrente. - falta de diligéncia da institui¢do financeira em
conferir a autenticidade da assinatura do emitente do titulo,
mesmo quando ja encerrada a conta e ainda que o banco
ndo tenha recebido aviso de furto do cheque, enseja a re-
sponsabilidade de indenizar os danos morais decorrentes
do protesto indevido e da inscri¢do do consumidor nos ca-
dastros de inadimplentes. Precedentes. - Consideradas as
peculiaridades do processo, caracteriza-se hipdtese de cul-
pa concorrente quando a conduta da vitima contribui para
a ocorréncia do ilicito, devendo, por certo, a indenizagao
atender ao critério da proporcionalidade. Recurso especial
parcialmente conhecido e nessa parte provido. (Resp 712591/
RS, Dje 04.12.2006, Rela. Min. Nancy Andrighi).

Recentemente o Ministro Luiz Felipe Salomao integrante da 4* Tur-
ma do STJ, o qual foi Relator do Recurso Especial 1473393/SP: “Ao votar
pelo pagamento da indeniza¢do de R$ 250 mil ao comentarista — com as
devidas correcdes e juros — Salomao falou sobre a necessidade de se esta-

belecerem critérios que balizem a reparacao por dano moral.
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“Como sabido, a valoracdo do dano moral tem sido uma das
grandes problematicas vividas pela pratica forense, porque sao multiplos
os fatores”, afirmou o relator. “O problema mais dificil se refere a aval-
iacdo ou quantificacdo dos inumeros tipos de dano moral.”

Parametros mais seguros, segundo o ministro, eliminariam o
carater lotérico visto atualmente para a fixacdo das indenizacdes. Por isso,
ele considera fundamental a divulgacdo e a insisténcia por critérios obje-
tivos.

No voto, Salomao propds que o tribunal se valha do precedente
aberto na 37 Turma pelo ministro Paulo de Tarso Sanseverino, que no jul-
gamento do Recurso Especial 1152541/RS, em 2011, estabeleceu uma dupla
fase para a fixacdo do dano moral.

Continuando em seu voto, ressaltou o Ministro Rel. que “Inimeros
julgados se referem a este piloto adotado pelo ministro Sanseverino, o
que pode servir como norte para o arbitramento dos danos morais”, apon-
tou Salom&o. O critério bifdsico compatibilizaria o interesse juridico lesado
com as circunstancias do caso.

Assim, com base na analise anterior, é possivel afirmar que o mét-
odo bifasico é o que estd atualmente atendendo as exigéncias de um
arbitramento equitativo da indeniza¢ao por danos extrapatrimoniais na
jurisprudéncia do STJ. Pode-se observar que, embora nao haja parametros
legais que guiem o julgador no momento da fixacdo dos danos extrapatri-
moniais, ha varios paradigmas fixados pela doutrina que sdo adotados re-
iteradamente pela jurisprudéncia. Novos casos normalmente sao julgados
tendo como base precedentes do préprio érgao julgador ou pelos tribu-

nais de superposicao, especialmente o Superior Tribunal de Justica.
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4.2 JURISPRUDENCIA DO STJ NOS CASOS DE DANO MORAL POR
INCLUSAO IRREGULAR EM CADASTRO RESTRITIVO DE CREDITO
COMO FATO LESIVO A HONRA

Na andlise de acérdaos do STJ relativos aos diversos julgamentos
realizados ao longo dos ultimos anos, em que houve a apreciacao da inde-
nizacdo por prejuizos extrapatrimoniais decorrentes de fatos semelhantes
(inscricdo irregular em cadastros de restricdo de crédito), fica clara a ex-
isténcia de divergéncia entre as turmas julgadoras do STJ acerca do que se
pode considerar como um valor razodvel para essas indenizagdes.

Os valores das indenizacdes tém sofrido significativas varia¢des,
tendo sido mantida, por exemplo, uma indenizacao por danos morais
no valor correspondente a trezentos saldrios minimos (STJ, 3* T., REsp
650.793/PE, rel.: Min. Nancy Andrighi, Dj. 04/10/2004). Nesse caso, foi man-
tida a condenacao estabelecida pelo Tribunal de Justica de Pernambuco
no valor correspondente a trezentos saldrios minimos - R$ 140.000,00
considerando diversos aspectos faticos relacionados ao evento danoso,
tal como os efeitos decorrentes do abalo de crédito da recorrida.

Também ja houve o arbitramento de indeniza¢6es na faixa de quin-
hentos reais (STJ, 4° T., REsp 540.944/RS, rel.: Min. Jorge Scartezzini, j.
17/08/2004). O recurso especial foi parcialmente provido, sendo fixada a
indenizagdo em apenas quinhentos reais, em face da postura costumeira
do devedor em desonrar seus compromissos, gerando incertezas no meio
comercial.

Esses valores, entretanto, situados em posicGes extremas, apre-
sentam peculiaridades prdprias, ndao podendo ser considerados como
aquilo que o STJ entende por razodvel para indenizacao de prejuizos ex-
trapatrimoniais derivados da restricao indevida de crédito, inclusive por
versarem, em regra, acerca de casos excepcionais em que o arbitramento

equitativo justificava a fixacdo da indenizacdo em montante diferenciado.
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Normalmente, o arbitramento da indenizacdo feita pelo STJ costuma ser
pautado pela razoabilidade.

Os julgados que, na sua maior parte, oscilam na faixa entre 20 e 50
saldrios minimos, podem ser divididos em dois grandes grupos: recursos
providos e recursos desprovidos.

Nos recursos especiais desprovidos, chama a atencao o grande
ndmero de casos em que a indeniza¢do foi mantida em valor correspon-
dente a 20 saldrios minimos.

Os recursos especiais providos, para alteracao do montante da in-
denizacdo por dano extrapatrimonial, sdo aqueles que permitem obser-
var, com maior precisao, o valor que o STJ entende como razodvel para
essa parcela indenizatdria.

Embora sejam muitos os fatores a considerar para a fixacdo da
satisfacdo compensatdria por danos extrapatrimoniais, € principalmente
com base na gravidade da lesdo que o juiz decide se o dano deve ser repa-
rado com 10, 20 ou 50 saldrios minimos; a inscricdo do nome do pretenso
devedor no Serasa vale, por exemplo, menos do que a morte de um filho,
que vale mais do que um atraso em voo internacional. Por essa trilha ja
visivelmente insegura, cria a jurisprudéncia alguns parametros maledveis,
mas objetivos, como decorréncia da fluidez do critério: presume-se, com
alguma margem de tolerancia, o tamanho do abalo - e da compensagdo -
com base na gravidade do atentado.

Contudo, o Superior Tribunal de Justica firmou orientacdo de que
somente € admissivel o exame do valor fixado a titulo de indenizacdo
por danos morais em hipdteses excepcionais, quando for verificada a
exorbitancia ou a indole irriséria da importancia arbitrada, em flagrante
ofensa aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Nesse sen-
tido: AgRg no REsp 971.113/SP, Quarta Turma, Rel. Min. JOAO OTAVIO DE
NORONHA, DJe de 8/3/2010; AgRg no REsp 675.950/SC, Terceira Turma,
Rel. Min. SIDNEI BENETI, DJe de 3/11/2008; AgRg no Ag 1.065.600/MG, Ter-
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ceira Turma, Rel. Min. MASSAMI UYEDA, DJe de 20/10/2008; AgRg no REsp
1119541/Pl, Quarta Turma, Rel. Min. Raul Araujo, DJe de 17/05/2016.
Arespeito do tema, salientou o eminente Ministro Aldir Passarinho

Junior:

A intromissdo do Superior Tribunal de Justica na revisdo do
dano moral somente deve ocorrer em casos em que d razoab-
ilidade for abandonada, denotando um valor indenizatdrio
abusivo, a ponto de implicar enriquecimento indevido, ou ir-
risério, a ponto de tornar inécua a compensacao pela ofensa
efetivamente causada. (REsp 879.460/AC, Quarta Turma, DJe
de 26/4/2010).

A titulo de enriquecer ainda mais o entendimento, o Ministro Marco
Buzzi, integrante da Quarta Turma, Dje 11.06.2015 no AgRg no Agravo em

Recurso Especial 608/241/MG, o qual foi relator, consignou no seu voto:

Ndo obstante o grau de subjetivismo que envolve o tema,
uma vez que ndo existem critérios predeterminados para
a quantificacdo do dano moral, esta Corte Superior tem
reiteradamente se pronunciado no sentido de que a inden-
izacdo deve ser suficiente a restaurar o bem-estar da vitima,
desestimular o ofensor em repetir a falta, ndo podendo, ain-

da, constituir enriquecimento sem causa ao ofendido.

Com a apreciagao reiterada de casos semelhantes, concluiu-se que
a intervencao do STJ fica limitada somente nos casos em que o quantum
é irrisdrio ou excessivo, diante do quadro fatico delimitado em primeiro e
segundo graus de jurisdicao.

Assim, se o arbitramento do valor da compensacao por danos mor-
al foi realizado com moderagao, proporcionalmente ao grau de culpa, ao
nivel socioeconémico do recorrido e, ainda, ao porte econémico do recor-
rente, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela

jurisprudéncia, com razoabilidade, fazendo uso de sua experiéncia e do
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bom senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, o
STJ tem por coerente a prestacao jurisdicional fornecida (RESP 259.816/RJ,
Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 27/11/2000).

Dessa forma, para modificar as conclusdes consignadas no acérdao
impugnado e concluir estar exagerado o quantum indenizatdrio como
quer a parte recorrente, seria necessaria a incursdo no conjunto fatico-pro-
batdrio das provas e nos elementos de convic¢ao dos autos, o que é veda-
do em sede de recurso especial (Simula 7 do STJ). Seguem outras decisdes
no mesmo sentido: AgRg no REsp 1220686/MA, Rel. Ministro RAUL ARAU-
JO, Quarta Turma, DJe 6/9/2011 e AgRg no AREsp 57.363/RS, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, Terceira Turma, DJe 2/12/2011; AgRg no AREsp 575.821/SP,
Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em
23/10/2014, DJe 04/11/2014; (AgRg no AgRg no Ag 1.389.717/RS, Rel. Minis-
tro LUIS FELIPE SALOMAO , QUARTA TURMA, julgado em 5/2/2013, DJe de
14/2/2013; (AgRg no AREsp 356.558/DF, Rel. Ministra MARIA ISABEL GAL-
LOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 12/11/2013, DJe 28/11/2013.

Ademais, este Tribunal Superior tem prelecionado ser razoavel
a condenacdo no equivalente a até 50 (cinquenta) saldrios minimos por
indenizacdo decorrente de inscricao indevida em drgaos de protecao
ao crédito (REsp 295.130/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ
04.04.2005). Também no caso de fixacdo do valor em 50 saldrios minimos,
seguem outros precedentes, esses todos da 4° Turma: REsp n. 850.159/
SP, 4® Turma, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, unanime, DJ de 16.04.2007;
REsp n. 815.339/SC, 4* Turma, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, unanime, DJ
de 19.03.2007; REsp n. 706.126/SC, 4° Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini,
unanime, DJ de 11.12.2006 e REsp n. 856.755/SP, 4* Turma, Rel. Min. Jorge
Scartezzini, unanime, DJ de 09.10.2006; REsp n. 1.006.857/PR, 4* Turma,
Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, unanime, DJ de 28.08.2008

Corroborando esses fundamentos, em se tratando de dano ex-

trapatrimonial, cada caso, consideradas as circunstancias do fato, as
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condi¢bes do ofensor e do ofendido, a forma e o tipo de ofensa, bem
como suas repercussdes no mundo interior e exterior do ofendido, cada
caso, repita-se, reveste-se de caracteristicas que lhe sao préprias, o que os
faz distintos uns dos outros.

Assim, ainda que, objetivamente, sejam bastante assemelhados, no
aspecto subjetivo, sdo sempre diferentes. E em razdo dessa dificuldade que,
na 2% Se¢do, em regra, nao se conhecem embargos de divergéncia quando
a discrepancia reside em disparidade de valores, em condenac¢des por dano
extrapatrimonial por fatos objetivamente, na aparéncia, iguais. Dai, a dificul-
dade, quase intransponivel, de se alterar, em ambito de recurso especial, a
quantificacdo fixada no tribunal de origem, a titulo de reparacao.

Em consequéncia, o STJ, por suas turmas de Direito Privado (mor-
mente a Terceira e Quarta Turmas), sé tem alterado os valores assentados
na origem quando realmente exorbitantes, alcancando quase que as raias
do escandalo, do teratoldgico; ou, ao contrario, quando o valor arbitrado
pela violagao é tao diminuto que, em si mesmo, seja atentatdrio a digni-
dade do ofendido.

Mas, agora, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, no julgamento
do REsp n.° 1446213/SP, Terceira e Quarta Turmas, afetou os autos a SE-
GUNDA SECAO, qual tem a competéncia dividida entre as Terceira e Quar-
ta Turmas que compdem a Secdo de Direito Privado (conforme RISTJ) para
efeito julgamento do presente recurso nos termos do art. 543-C do Cédi-
go Processo Civil, consolidar o entendimento desta Corte sobre “critérios
para arbitramento de indenizacdo por danos morais na hipétese de inclusdo
indevida em cadastro de inadimplentes.” O REsp ainda ndo foi julgado, pois
teve varias intervencdes de amici curiae por entidades.

Diante disso, os critérios para fixacdo do dano extrapatrimonial, no
caso de inclusdo indevida nos érgdos de protecdo ao crédito, serdo defini-

dos e aplicados por Tribunais de Justica e Juizes de Primeiro Grau, pois
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essa decisdo tem efeito vinculante. O que somente vai alterar nesses casos
é o valor arbitrado entre 20 a 50 saldrios minimos.

No julgamento do REsp 1.152.541/RS, cujo Rel. foi Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, usou o seu método bifasico de fixacdo de danos extra-
patrimoniais, cujo caso concreto erainscri¢ao indevida do nome junto CDL
(Camara de Dirigentes Lojistas de Porto Alegre). Nesse caso especifico, o
Ministro usou precedentes da terceira e quarta Turma, ambas integrantes
da Secdo de Direito Privado do STJ (Segunda Secdo), e chegou a conclusao
de que o montante razoavel que entende o STJ situa-se na faixa entre 20
e 50 saldrios minimos.

Em seu voto, consignou que:

Saliente-se, mais uma vez que, embora seja importante
que se tenha um montante referencial em torno de trinta a
quarenta saldrios minimos para a indeniza¢do dos prejuizos
extrapatrimoniais ligados ao abalo provado pela restri¢do in-
devida do crédito, isso ndo deve representar um tarifamento
judicial rigido, pois entraria em rota de colisdo com o préprio
principio da reparacdo integral.

Cada caso apresenta particularidades prdprias e varidveis
importantes, como a gravidade do fato em si, a culpabi-
lidade do autor do dano, o nimero de autores, a situagao
sécioeconomica do responsavel, que sdo elementos de con-
crecdo que devem ser sopesados no momento do arbitra-
mento equitativo da indenizacdo pelo juiz.

Em seguida, passou a analisar caso concreto, utilizando seu méto-
do bifésico, aplicando a primeira fase (interesse juridico lesado — abalo de
crédito), valor basico da inicial, depois passou para os precedentes juris-
prudenciais acerca da matéria (grupo de casos), em que chegou ao mon-
tante equivalente a 30 saldrios minimos, que é a média do arbitramento
feito pelas duas turmas da Segunda Secdo do ST.

Posteriormente, passou para segunda fase, fixagao da indeniza¢ao

ajustando-se as circunstancias do caso (gravidade do fato), que, no caso
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especifico, foi de pequena propor¢do. Também analisou a responsabili-
dade agente, a qual foi normal para o caso, apds culpa concorrente, neste
caso, ja existia divida inadimplente e finalmente a condicdo econémica da
parte autora da agao.

Nesse caso especifico, a parte autora ndo fez producdo de prova
com relagdo a sua capacidade econdémica, e o Ministro Relator tornou de-
finitiva o valor no montante em 20 saldrios minimos.

Saliente-se, mais uma vez que, embora seja importante que se
tenha um montante referencial em torno de 20 a 50 saldrios minimos para
a indenizagao dos prejuizos extrapatrimoniais ligados ao abalo provado
pela restricdo indevida do crédito, isso ndo deve representar um tarifam-
ento judicial rigido, pois entraria em rota de colisdo com o préprio principio
dareparacao integral.

Nesse momento, convém perguntar como se faria no julgamen-
to de um caso concreto, passando ao arbitramento equitativo da inden-
izagao, atendendo as circunstancias do caso.

Conforme a doutrinadora Judith Martins-Costa, o mais adequado
seria a valorizacao do bem ou do interesse juridico lesado pelo evento
danoso, consistindo em fixar indeniza¢Ges por danos extrapatrimoniais
em conformidade com os precedentes que apreciaram casos semelhantes
- 0s chamados grupos de casos tipicos. Desse modo, seriam construidos
tépicos ou parametros que poderiam atuar como amarras a excessiva flu-
tuacdo do entendimento jurisprudencial (MARTINS-COSTA, 2004).

Da mesma forma, Kaufamann (1999, p. 80), em artigo publicado na

Revista de Direito do Consumidor, apds relatar diversos julgados, concluiu:

Colhem-se, desses julgados, os critérios que devem nortear
a fixa¢do dos valores da indeniza¢do: em relagdo ao autor
do ato danoso, o grau de sua culpa e seu porte econémico;
em relacdo ao ofendido, o nivel socioeconémico em rela¢do
ao ato, a sua potencialidade danosa. Tudo temperado com

moderacao.
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Nesse cendrio de completa imprevisibilidade e inseguranca juridi-
ca, destaca-se a importancia do Superior Tribunal de Justica, que, por via
do recurso especial, exerce o controle sobre os valores fixados a titulo de
danos morais, minimizando a disparidade das decisdes proferidas pelos
Tribunais de Justica e pelos Tribunais Regionais Federais.

Toda decisao do Superior Tribunal de Justica, além de servir como
corretivo da decisao impugnada, também serve de exemplo a ser seguido
pelos demais tribunais, uniformizando a jurisprudéncia nacional. A Corte
tem a palavra final nos valores indenizatdrios do dano moral, e assumiu
a tarefa de consolida-los, dai a importancia de estudar sua jurisprudén-
cia, pois, como ja afirmado, é somente pela jurisprudéncia que se criou os
critérios e valores para quantificar a violacdo ao dano a honra. Mas, agora,
com REsp 1.152.541, que usou como parametros as decisdes das terceira e
quarta Turmas (Direito Privado - Segunda Se¢do) que julgam essas acdes,
sendo os valores entre 20 a 50 saldrios minimos e com o julgamento do
REsp n. 1446213/SP, nos quais serdo adotados esses critérios, sem duvida
nenhuma, houve, sim, um tabelamento judicial dos valores.

Pois bem, a protecdo juridica do direito a honra, dentre outros
efeitos, indenizabilidade (melhor dito: compensabilidade, em regra, pelo
dinheiro), quando da sua violacdo injusta e danosa, que ocorre diaria-
mente pelas grandes corporacdes econdmicas em busca do lucro fécil,
sendo os critérios especificos sugeridos pela doutrina e pela jurisprudén-
cia para o fim de fixar o valor do dano, os quais sdo flexiveis e varidveis de
acordo com cada caso concreto. Ocorre que alguns critérios especificos
sdo reiteradamente invocados, devendo ser analisados em todos os casos
de dano moral. Apds o exame da doutrina e da jurisprudéncia acerca da
questdo, conclui-se que, além de outros critérios especificos que devem
ser considerados em determinados casos concretos, em regra, o juiz deve

avaliar o grau de culpa do ofensor; a intensidade da alteragao animica ver-
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ificada na vitima; a repercussdo do ato ilicito no meio social; a situacado
econdémico-financeira do ofensor; as condi¢des pessoais da vitima e até
poder-se-ia sugerir uma punicdo ao infrator.

Superada a questdo, surge o maior problema da configuracdo de
sua concreta entidade. Em virtude desse método bifdsico desenvolvido e
agora servindo como paradigma para decisdes futuras: quais critérios de-
terminam o quantun condenatdrio em uma agao de responsabilidade por
dano extrapatrimonial?

A sancdo pecunidria, em patamar mais elevado, representaria,
além da retribui¢do da vitima lesada, no caso especifico, certa intimidagao
e prevencao para outras situacdes idénticas, praticadas infinitamente por

grandes conglomerados empresariais.
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Estimando-se os valores das indeniza¢des por danos extrapatrimo-
niais arbitrados as vitimas, nos casos em que os ofensores sdo grandes
grupos econémicos, eles calculam essas importancias indenizatdrias, mas,
por serem diminutas, acabam por consolidar a pratica dessas atividades
geradores de lesao aos direitos da personalidade, especialmente a honra,
uma vez que o proveito torna-se maior do que o quantum dispensando
pelo risco criado, motivo pelo qual torna-se importante redimensionar o
valor das indenizagdes arbitradas a titulo de dano extrapatrimonial.

Embora ndo seja recente, o tema esta entre as preocupagdes do
STJ, cujo noticidrio ainda do dia 13 de setembro de 2009%° estampava: “STJ
busca parametros para uniformizar valores de danos morais.” Bem aludi-
ram os Ministros Luis Felipe Salomao e Sidnei Beneti, respectivamente da
Terceira e Quarta Turmas, ao “subjetivismo’” das decisdes*' e a extrema-
da dificuldade do tema,®* conducente a uma verdadeira “jurisprudéncia
lotérica”. Esta, na justa consideracdo do Ministro Salomdo, constitui “um
fator muito ruim para a credibilidade da Justica, conspirando para a inse-
guranca juridica.”

Este é o ponto central: alimentam o descrédito do Judicidrio e a
inseguranca juridica - com danos ao Estado de Direito e a confianga nas
suas instituicdes - a fragilidade dos critérios tedricos, como o baseado
na valora¢do de sentimentos de dor; a sua inconsisténcia com o sistema
juridico, como considerar que a atribuicao de valor elevado as conde-

nagdes nao importard em enriquecimento injustificado se o ofensor for

s°  Disponivel em:  <www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.tex-
t0=93679>. Acesso em: 10 jan. 2014. O noticidrio refere-se aos seguintes julgados: Resp 860705/DF:
REsp 932001/AM; Resp 604801/RS; Ag 437968/SP; REsp 1024693/SP; REsp 1053534/RN; REsp 792051/
AL; REsp 846273/RS; REsp 1042208/RJ; REsp 327679/SP.

5t Segundo aquele noticiario, para o Ministro Salom&o o quantum “depende muito do caso concreto
e da sensibilidade do julgador”, a indeniza¢do ndo podendo “ser infima, de modo a servir de humilha-
¢ao a vitima, nem exorbitante, para ndo representar enriquecimento sem causa”.

> Ainda segundo o mesmo noticidrio, o Ministro Beneti entende ser esta uma das questdes mais
dificeis do Direito brasileiro atual, tendo declarado: “N&o € célculo matemdtico. Impossivel afastar um
certo subjetivismo”’.
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“pessoa bem sucedida”;*3 e, ndo com menor importancia, o transplante
deslocado de figuras advindas de outra tradicdo juridica, ou a invocacdo
dessas figuras estrangeiras como fator de legitimacao, tal qual ocorre no
atinente ao carater punitivo e de exemplaridade social dos punitive dam-
ages,** bem como na recep¢ao de ideias s justificiveis em paises em que
sejam fortes e expandidos os seguros de responsabilidade civil e os fundos
indenizatdrios publicos e privados.

Os standards de fixacdo da indeniza¢do por dano moral, quando
referidos e observados, sdo, ainda assim, extremamente vagos, e, por isso
mesmo, insuficientes para um regramento do tema consistente com o
principio da seguranca juridica. O standard juridico é um critério de avaliacao
das relagdes juridicas concretas que exprime a conduta social média e deriva
ou da lei ou da jurisprudéncia (WILLI ROTHMANN, 1977, p. 487-501).

A titulo de motivacao em critérios, é repetida, em uma multiplici-
dade de arestos, a seguinte assertiva: “[...] o valor de reparar o do dano
deve ser fixado em montante que desestimule o ofensor a repetir a falta, sem
constituir, de outro lado, enriquecimento indevido.”>> Porém, para além do
intervalo extremadamente vago e amplo entre os dois polos (desestimu-
lar o ofensor e coibir o enriquecimento sem causa), ndo se comprova por
que bases o sistema admitiria — ou ndo - a funcdo de “desestimulo” a re-
sponsabilidade civil, ou se outros remédios — como, exemplificativamente,
as tutelas processuais inibitdrias ou medidas administrativas sanciona-
doras - poderiam ser intentadas para prevenir, refrear e sancionar con-
dutas socialmente danosas na sociedade de massas. De outro lado, ndo
costumam vir referidas e motivadas nas decisfes as condi¢bes legalmente
determinadas para a configuracdo do enriquecimento sem causa (Cédigo
Civil, arts. 884-886).

53 Areferéncia estd no voto do Ministro Massami Uyeda no REsp 1.120.971/RJ. Terceira Turma. Rela-
tor Min. Sidnei Benetti. Julgado em 28.02.2012.

54 Paratanto, ver REsp 1.120.971/RJ.

55 Assim estd, exemplificativamente, no voto do Min. Sidnei Beneti no REsp 1120971/RJ.
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Descartado o enriquecimento sem causa, outros standards por
vezes versados sdo os da (i) gravidade da culpa do ofensor; (ii) a culpa da
propria vitima; (iii) a extensdo do dano; (iv) a condicdo socioecondmica das
partes; e (v) aintensidade do sofrimento da vitima (MORAES, 2002, p. 295-
296), todos a serem vistos a luz das circunstancias faticas, consideradas a
partir de cada caso concreto em auténtico processo de concrecao.

Mas esse critério bifasico, juntamente com os valores de 20 a 50
salarios minimos, praticamente dominantes na terceira e quarta Turma do
STJ, inibem essas grandes corpora¢fes econdmicas a ndo mais violarem a
honra baseadas no fato exclusivo da gravidade de culpa, o que é perfeita-
mente coerente com o sistema da responsabilidade civil extrapatrimonial?
Para responder a essa pergunta, primeiro, € necessario analisar se a gravi-
dade da culpa do ofensor é perfeitamente coerente com o sistema, pois o
direito civil admite, em matéria de responsabilidade civil extrapatrimonial,
a gradacdo da culpa, como estd expresso nos artigos 944, paragrafo uni-
co e 945 do Cédigo Civil, sem que tal implique a admissao de um carater
propriamente penal na responsabilidade civil. Essa gradacao, antes de ex-
pressar um carater punitivo, traduz aspecto do postulado normativo da
proporcionalidade que perpassa numerosos institutos do direito civil.>®
Nesse sentido, e ndo se podendo medir (“avaliar”) matematicamente o
dano extrapatrimonial, mas apenas - como antes apontado - valord-lo,
segundo determinados parametros, o grau de culpa ha de ser cuidadosa-
mente considerado, j& que ha diferenca valorativa entre agir dolosamente
ou por negligéncia, ou, ainda, causar dano sem que este provenha, toda-
via, de atoilicito.

Assim sendo, como demonstrado acima, na teoria da imputagao

objetiva de responsabilidade civil extrapatrimonial, um fato serd atribuido

56 Basta lembrar os institutos acolhidos nos arts. 413 (redugdo proporcional da clausula penal, se
cumprida em parte a obrigacdo); 422 (abatimento do preco proporcional ao defeito da coisa vendida)
e o préprio paragrafo Unico do art. 944 (reducdo equitativa da indeniza¢do se houver excessiva des-
proporc¢do entre a gravidade da culpa e o dano).
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a0 agente se consistir uma elevacdo do risco permitido, esse sendo car-
acterizado, portanto, como um risco ‘“desaprovado diante de uma socie-
dade caracterizada por inimeros riscos.” (REALE JUNIOR, 2009, p. 238.).
Para tanto, e segundo os ensinamentos de Roxin (1976, p. 167-168), seria
preciso comparar se a conduta incorreta, imputada ao autor incrementou
a probabilidade de producao do resultado em comparagao com o risco
permitido. Se assim é, afirma, haverd uma lesdo do dever, cabendo a re-
sponsabilidade.

O cardter integral da indenizagao tem a ver com o sentimento de
justica e, ainda, com aideia de seguranca social, ja que “[...] as pessoas ndo
admitiriam que o seu patriménio ficasse indene em qualquer hipdteses de
lesdo. E muito menos ficariam satisfeitas se a restauracdo desse patrimo-
nio fosse parcial.” (REIS, 2002, p. 150).

Analisando-se as jurisprudéncias do STJ em situagdes envolvendo
lesbes do direito a honra praticadas por grande corporagdes econdmicas,
verificam-se que os valores atualmente estabelecidos ou mantidos para as
indeniza¢des por danos extrapatrimonais nao vém observando, a toda evi-
déncia, o carater punitivo que se deve atribuir as respectivas indenizacdes,
ainda que conste expressamente em alguns julgados que determinado
voto se orientou pelo aspecto pedagdgico’” do dano moral.

Atitulo de exemplo, citar-se-ao algumas decis6es do STJ envolvendo
empresas de capital biliondrio que foram condenadas pela pratica de lesdo
ao direito a honra de individuos e empresas ao pagamento de infimas inden-
izacOes, longe de atender ao carater punitivo que lhe € inerente.

Recentemente, um grande banco de atuacdao mundial foi conde-
nado ao pagamento de R$ 8.300,00 (oito mil e trezentos reais) a titulo de

indenizacdo por dano moral.®® A mesma instituicdo financeira ha pouco

57 STJ. AgRg no Ag 598700/SP. Relator: Ministro Anténio de Padua Ribeiro. Terceira Turma. Julga-
mento ocorrido em 08/03/2005. Data da Publicagdo/Fonte DJ 18/04/2005 p. 314.

58 STJ; AgRg-Ag 1.242.637; Proc. 2009/0201463-7; SP; Terceira Turma; Rel. Min. Sidnei Beneti; Julg.
09/02/2010; DJE 12/02/2010.
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tempo ja havia sido condenada por situacao semelhante ao pagamento da
quantia equivalente a R$ 5.000,00 (seis mil reais).>

Ainda, uma outra instituicao de crédito nacional, elencada entre os
cinco maiores bancos do Brasil, foi condenada a pagar R$ 10.000,00 (dez
mil reais), ocasido em que o STJ reduziu o montante anteriormente esta-
belecido e que equivalia a 100 (cem) saldrios minimos,*® sendo idéntica
quantia (R$ 10.000,00) mantida também como condenacdo contra uma
grande empresa do setor de telefonia.®'

Situacdes outras existem que igualmente se mostram desajusta-
das, tais como a de um outro gigantesco banco nacional condenado a
pagar a indenizacdo por dano moral em quantum correspondente a R$
6.000,00 (seis mil reais).®

Duas outras grandes empresas conseguiram perante o STJ reduzir
as indenizag¢des por danos morais lhes impostas para R$ 3.000,00 (trés mil
reais) cada.®>%

Quando o STJ mantém o valor fixado por um tribunal local, é impor-
tante saber se o recurso foi interposto pelo autor ou pelo réu, porque ndo
necessariamente o valor mantido reflete o que o STJ considera razoavel.
Isso ocorre porque em nosso sistema juridico ndo se permite a reformatio

in pejus, que pode ser assim explicada:

Ocorre a reformatio in pejus quando o drgdo ad quem, no ju-
Igamento de um recurso, profere decisdo mais desfavoravel
ao recorrente, sob o ponto de vista pratico, do que aquela

59 STJ; REsp 686.947; Proc. 2004/0116204-6; RS; Quarta Turma; Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa; Julg.
15/05/2007; DJU 04/06/2007; Pag. 358.

c  STJ; REsp 1.072.248; Proc. 2008/0145317-7; RJ; Terceira Turma, Rel* Min? Fatima Nancy Andrighi;
Julg. 17/09/2009; DJE 02/10/2009.

e STJ; AgRg-Ag 999.362; Proc. 2008/0000633-9; MG; Terceira Turma; Rel. Min. Sidnei Beneti; Julg.
03/06/2008; DJE 20/06/2008.

e STJ; REsp 888.987; Proc. 2006/0209764-0; SP; Quarta Turma; Rel. Min. Jorge Tadeo Flaquer Scar-
tezzini; Julg. 15/02/2007; DJE 12/03/2007; p. 257.

& STJ; REsp 874.496; Proc. 2006/0173843-0; SC; Quarta Turma; Rel. Min. Jorge Tadeo Flaquer Scar-
tezzini; Julg. 05/12/2006; DJU 12/02/2007; p. 269.

% STJ; REsp 871.465; Proc. 2006/0165070-0 PR; Quarta Turma; Rel. Min. Jorge Tadeo Flaquer Scarte-
zzini; Julg. 05/12/2006; DJU 12/02/2007; p. 267.
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contra a qual se interpds o recurso. Ndo se permite a ref-
ormatio in pejus em nosso sistema. Trata-se de principio re-
cursal ndo expressamente previsto em nosso ordenamento,
mas aceito pela quase generalidade da doutrina. (DIDIER
JUNIOR, 2011).

Assim, quando o STJ é provocado por um recurso do autor, tertium
non datur: ou se eleva, ou se mantém o quantum, vedando-se a reducao. Da
mesma forma, quando o STJ é provocado por um recurso do réu, sé hd duas
opgoes: a reducdao ou a manutencdo do quantum (é vedado o aumento).

Por essas razdes, nas hipdteses de manuteng¢ao do valor indeniza-
tério “razodvel”, o recurso foi interposto pela parte autora ou pela parte
ré. Nas hipdteses de aumento, o recurso necessariamente foi interposto
pela parte autora; nas hipdteses de reducao, pela parte ré.

Importante observar que, do total de seis Turmas Especializadas
do STJ, apenas as quatro primeiras sao responsaveis por julgar casos de
responsabilidade civil (art. 29 do Regimento Interno do STJ). A Primeira e
a Segunda Turmas integram a Primeira Se¢do do STJ (Se¢do de Direito Pu-
blico), que julga os casos de responsabilidade civil do Estado. J4 a Terceira
e a Quarta Turmas integram a Segunda Secdo (Sec¢do de Direito Privado),
que julga os casos de responsabilidade civil de particulares.

O Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, ao buscar os valores basi-
cos nas hipdteses de inscricao indevida (primeira fase de seu método),
também encontrou essa variacdao de 20 a 50 saldrios minimos. No fim, con-
cluiu que o valor médio no STJ para casos de inscricao indevida situa-se
entre 30 e 40 saldrios minimos.%

O STJ também entende que, na apreciacao do dano moral em re-
curso especial, pode ser examinado apenas o quadro fatico delimitado em
primeiro grau de jurisdi¢cao, desconsiderando-se todas as provas dos autos

(fotos, laudos, pericias técnicas, etc.) e todas as peculiaridades do caso

% STJ, 3°T., REsp 1.152.541, Rel. Min. Paulo De Tarso Sanseverino, j. em 13.09.2011.
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concreto nao expressamente registradas no acérdao recorrido. Isso torna
duvidosa a quantificacdo dos danos morais no STJ.

Verifica-se, ainda, que raramente as decisdes de reparacao do dano
moral sdo suficientemente motivadas, especialmente no que tange ao
critério da proporcionalidade e razoabilidade. Os Ministros, em geral, ndo
revelam em que medida cada critério adotado influencia a valoracdo do
dano moral. Por vezes, as indenizacdes por danos morais sdo fixadas de
acordo com precedentes jurisprudenciais relativos ao mesmo bem juridico
violado, ignorando diversas peculiaridades do caso concreto, aproximan-
do-se, dessa forma, de um tabelamento jurisprudencial. O critério bifasico
sugerido pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino parece ser uma boa
solucdo para esses problemas.

A manutencdo de tais comportamentos pela mais alta Corte infra-
constitucional, longe de atender ao cardter punitivo da indenizagao por
dano moral e/ou prestar-se como desestimulo a repeticdo de condutas
congéneres, certamente nada fard para evitar a lesdo do inestimavel di-
reito a honra.

Importante destacar que os valores supracitados nao caracteri-
zam, nem de longe, eventual enriquecimento sem causa das vitimas, situ-
acao repelida pelo artigo 884, do Cddigo Civil. Sobre esse particular, San-

tos (2001, p. 177) afirma:

[...] ante o dilema entre danos lucrativos e culpas lucrativas,
nos inclinamos contra estas ultimas, que sdo mais negati-
vas, porque estdo cimentadas na causagao de um prejuizo
que ndo foi merecido e que é rentével para o ofensor. Se a
indenizagdo ndo contém um ingrediente que obstaculize a
reincidéncia no lesionar, se ndo sdo desmanteladas as con-
sequéncias vantajosas de condutas antijuridicas, se renuncia
a paz social. A prevencao dos prejuizos, que constitui um ob-
jetivo essencial do direito de danos, ficaria como enunciado
lirico, privado de toda eficécia.

Série Dissertagoes e Teses

129



130

Anderson Rodrigo Gusberti

Ainda porque, analisando-se os valores indicados, mantidos e/ou
arbitrados nas indeniza¢bes por danos morais pelo Superior Tribunal de
Justica, eles se prestam muito mais a envergonhar e a desprestigiar a viti-
ma, do que, ao menos, compensa-la pelos danos experimentados, como
também estdo longe de punir o ofensor.

E preciso que os julgadores, especialmente os Ministros do STJ,
cujas decisdes servem de exemplo para os julgadores das instancias infe-
riores, revejam os montantes arbitrados a titulo de indeniza¢do por danos
morais, a fim de que a atual preocupacdo principal do tema responsabili-
dade civil, que é a vitima, ndo seja relegada a segundo plano.

Em vez desses grandes grupos empresariais investirem recursos
financeiros na ado¢do de boas e eficazes praticas de prevencdao do com-
etimento de ilicitos civis, notadamente envolvendo a honra dos individu-
0s, presumidamente mais vulneraveis nessa relacao, persistem na ma-
nutencao de viciadas praticas, divorciadas, em boa medida, de cautela e
do bom senso que deveriam permear todas as suas causas.

Tal medida revela-se imperiosa, uma vez que a elevacao dos va-
lores das indenizacdes por danos morais por violacao do direito a honra,
observando-se o seu carater punitivo, sob pena de se perpetuar a pratica
de condutas lesivas ao direito, a honra, provocando, verdadeiramente, in-
justica aos ofendidos.

Mas, na atualidade, sabe-se que essas grandes corporagdes
econdmicas visam somente ao lucro facil sem se preocuparem com a lesdo
da honra alheia, ao inserirem o nome do ofendido nos érgaos de protecdo
ao crédito, sem nenhuma diligéncia. Também n3ao demonstram preocu-
pacao em desenvolver sistemas a fim de prevenir, detectar e equacionar
falhas, nem adotam politicas e procedimentos, com o intuito de aprimorar
os controles do risco do seu negdcio altamente lucrativo. Por isso, ndo se

pode ignorar essa grave violagao.
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5.1 RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE COMO
CRITERIOS DO ARBITRAMENTO DO QUANTUM NAS ACOES
INDENIZATORIAS POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

Em virtude da inexisténcia de previsao especifica, no ordenamento
juridico patrio, em relagdo a quantificagdo da indeniza¢do por danos mo-
rais, visto que os casos aqui expostos e analisados sao apenas parametros
ou critérios norteadores a serem observados pelos magistrados em sua
atuacao jurisdicional, para que, de forma justa e adequada, possam fixar
o mencionado valor. Eles terdo que atuar nesse sentido com comedimen-
to e bom senso. Para tanto, os magistrados, quando se depararem com
a problematica da quantificacao por ofensa moral, terdo sempre que ob-
servar os critérios da proporcionalidade e razoabilidade, conforme abaixo
sera exposto.

Cavalieri Filho (2012, p. 106) reforca o critério da razoabilidade como
sendo o pilar central da andlise do julgador no momento de arbitramento
de indenizacao por dano moral, ressaltando, ainda, que nessa andlise, o
juiz deve empreender reforcos para repelir o enriquecimento sem causa
por parte do lesado.

Razodvel é aquilo que é sensato, comedido, moderado; que guar-
da uma certa proporcionalidade. Enfim, razodvel é aquilo que €, a0 mesmo
tempo, adequado, necessario e proporcional. A razoabilidade é o critério
que permite cotejar meios e fins, causas e consequéncias, de modo a aferir
a légica da decisao. Para que a decisdao seja razoavel, é necessdrio que a
conclusao nela estabelecida seja adequada aos motivos que a determina-
ram; que os meios encolhidos sejam compativeis com os fins visados; que
a sangao seja proporcional ao dano. Importa dizer que o juiz, ao valorar o
dano moral, deve arbitrar uma quantia que, de acordo com o seu prudente

arbitrio, seja compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, a inten-
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sidade e a duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, a capaci-
dade econémica do causador do dano, as condic¢des sociais do ofendido, e
outras circunstancias mais que se fizeram presentes. Ndo parece, na visdo
do autor da dissertacao, haver a menor parcela de bom senso, a menor
parcela de razoabilidade, na fixacdo de uma indeniza¢do por dano moral
em valor muito superior a indeniza¢do pelo dano material a que faria jus a
vitima, durante toda a sua sobrevida, caso lhe resultasse a morte ou inca-
pacidade total. Nao se vé como uma indeniza¢ao pelo dano moral possa
ser superior aquilo que a vitima ganharia durante toda a sua vida.

O problema é pensar o alcance dos significados dessa palavra.
Ou seja, como fazer, diante de casos concretos, o enquadramento dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade no arbitramento da in-
denizacdo sem tomar a sua quantificacdo extremamente abstrata, subjeti-
va e, por isto mesmo, desigual e insegura? Este o aparente paradoxo que

instigou a pensar na problematica que envolve este dltimo tépico.

5.2 UM OLHAR CRITICO E REFLEXIVO SOBRE OS USOS DOS
PRINCIPIOS

“O principio é uma coisa fluida. E algo com que eu possa brincar
como massinha de crianca [...] ndo ha a menor possibilidade de eu dizer
que o direito ndo dd resposta.” (KHALIL, 2011, p. 305).

Essa frase foi enunciada por um Juiz entrevistado por Khalil (2011),
durante sua pesquisa de campo, e é elucidativa de uma questao que tam-
bém perpassa todo este trabalho: o fato de que o uso de principios, no
direito brasileiro, em vez de ajudar na construg¢ao de consensos e de neu-
tralizar o subjetivismo que orienta o trato das a¢des de indeniza¢ao por
danos morais, na verdade, ampliou o espaco da subjetividade e sofisticou

as decisbes judiciais, que trazem, como razdes de decidir, a justificativa
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argumentativa de principios juridicos, que, de fato, ndo tém significado
univoco e muito menos alcance objetivo e igualitdrio, e podem esconder
subjetivismos travestidos de objetividade.

“Podemos fazer tudo usando principios”. “Fundamentamos tudo
usando os principios”. “Eu tenho muita preocupacdo com esse negdcio
de principios. Quando ndo tem razao, ou o juiz ndo encontra uma saida
na lei ou no processo, ja vem falando de principios. E hoje quase tudo sdo
principios”. Essas foram frases comuns e recorrentes durante a incursdo
empirica que se realizou por meio da realizacdo de entrevistas formais e
informais com magistrados fluminenses.

O uso de principios é visto dogmaticamente como sendo uma
técnica de decisao judicial que se legitima através da explicitagao, pelo in-
térprete (o juiz), da racionalidade de sua argumentacdo. Ou seja, o Juiz,
na anadlise do caso concreto, precisa nao apenas interpretar a Lei — usan-
do, para tanto, o conhecimento da hermenéutica juridica — como também
avaliar, em caso de duvida, qual o principio juridico que devera prevalecer
naquele caso, a fim de “fazer justica” (LUPETTI BAPTISTA, 20133, 2013b).

O problema é que, em nosso sistema processual, os principios,
nesse quadro, convertem-se em verdadeiras “[...] varinhas de cond3o:
com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser.”
(SARMENTO, 2006, p. 200).

O usoindiscriminado do critério da proporcionalidade sem qualquer
parametro, deixa uma margem para arbitrariedade do magistrado julgar
sem contudo fundamentar sua deciséo, pois basear-se em principios cria
um campo aberto e sem qualquer precedentes.

José Renato Nalini, em seu ensaio sobre a “Humildade do Juiz”,

também expressa essa problematica do uso dos principios:
O juiz sabe que ele julga como quer. E facil encontrar ar-

gumentos contra ou a favor de qualquer das teses. Funda-
mental se torna a sua profunda honestidade intelectual,
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fomentada pela humildade intelectual, para que, no ato de
julgar, ndo prevalecam as idiossincrasias, os preconceitos, o
comodismo ou qualquer outro subjetivismo, sobre a missao
de fazer justica.®

Nessa linha, pretende-se problematizar o uso do indistinto dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade como fundamento de
decisbes judiciais em acdes indenizatdrias, apontando que a sua abstracao
acaba conformando um sistema que ndo sé permite, como também legit-
ima, no caso concreto, a relativizacdo e a flexibilidade da lei, segundo cir-
cunstancias indeclindveis na decisao e certamente subjetivas e implicitas
nas razoes de decidir. Dai o interesse em refletir e trazer essa discussao
nesta dissertacao.

Analisaram-se casos em que o uso dos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade foi rigoroso e impediu a andlise do mérito de situ-
acbes empiricas que chegaram ao STJ, as quais ndo foram apreciadas,
tendo em vista a inadmissao dos Recursos Especiais. Em outros casos,
permitiu-se a relativizacao do rigor positivista da lei e, mais do que isso, a
superagao de obstdculos processuais que impediram a analise do mérito
da decisao judicial, como a simula 7, tendo servido o uso dos principios
como justificativa para a flexibilizacdo da forma e o enfrentamento da

matéria de fato que ensejou a reforma da decisdo da Corte Estadual.

5.3 O TRATO DAS INDENIZACOES POR DANOS MORAIS PELO
STJ E A SUPERAGAO CASUISTICA DA SUMULA 7

E cedico que os Tribunais Superiores, na andlise de recursos ex-

cepcionais, quais sejam, o Recurso Especial, no ambito do STJ, art. 105 Il,

66 Disponivel em: <http://portal.tjro.jus.br/documents/18/24335/A+HUMILDADE+DO+JUIZ.pdf>.
Acesso em: 10 Nov. 2012.
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CRFB/88, e o Recurso Extraordinario, no STF, art. 102, Ill, CRFB/88, ndo
podem revolver questdo de fato. Melhor dizendo, na andlise dos casos
concretos, o STJ e 0 STF ndo poderao reexaminar ou revalorar a prova dos
autos, em funcdo, inclusive, das simulas 7,5 do STJ, e 279, no STF, que
marcam essa proibicdo formal:

As referidas simulas, como visto, cristalizam uma posi¢do bastan-
te rigida no sentido de registrar que os cortes superiores ndao funcionam
como terceira e/ou quarta instancias revisoras, servindo, em vez disso,
como tribunais de pacificacdo de interpretacdo da Constituicdo Federal e
das leis federais.

No entanto, a pratica forense tem demonstrado que, em situacoes
ocasionais, e seletivas, os referidos Tribunais Superiores e, para este tra-
balho, mais especificamente o STJ, superam o ébice das simulas e enfren-
tam questdes de fato, posicionando-se no sentido de majorar ou minorar
indeniza¢bes por danos morais concedidas nas instancias inferiores.

O que se pretende discutir aqui é que o STJ adota uma postura
seletiva na andlise dos casos concretos, ora flexibiliza, ora interpreta com
rigidez, o uso dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Especialmente quando supera a simula 7 e enfrenta matéria de
fato, o STJ o faz para reformar, majorando ou minorando, indeniza¢des
concedidas pelas instancias inferiores, a partir do uso dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, que ganham dimensdes simbdlicas
e indeterminadas e passam a funcionar como “varinhas de cond&do”, nos
termos de Sarmento (2006, p. 200), justificando uma injustificavel relativ-
izacdo de normas, em casos especificos, ou o rigor da Lei, em outros casos,

0 que resulta em uso discricionario e na aplicagao desigual da Lei.

¢ Sumula 7 do STJ — A PRETENSAO DE SIMPLES REEXAME DE PROVA NAO ENSEJA RECURSO ESPE-
CIAL.
% Simula 279 do STF — PARA SIMPLES REEXAME DE PROVA NAO CABE RECURSO EXTRAORDINA-
RIO.
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Segundo a jurisprudéncia do STJ, é possivel alterar o valor arbitra-
do em sede de recurso especial quando este se mostra infimo ou exagera-
do, pois, nesses casos, reconhece-se a viola¢ao dos principios da razoabili-
dade e da proporcionalidade.

Nesse sentido, diversos precedentes: (1) para a reducdo da inde-
nizacdo fixada em patamar exagerado, REsp 796.808/RN (1* Turma, Rel.
Min. Denise Arruda, DJ de 1°/06/2006), REsp 783.644/PE (4* Turma, Rel.
Min. Fernando Gongalves, DJ de 19/12/2005) e REsp 740.441/PA (3* Turma,
de minha relatoria, DJ de 1°/07/2005), entre outros; (2) para o aumento
do quantum indenizatdrio arbitrado em valor irrisério, REsp 786.217/RJ (3?
Turma, da minha relatoria, DJe de 25/09/2006), REsp 710.879/MG (3? Tur-
ma, da minha relatoria, DJ de 19/06/2006) e REsp 173.927/AP (3* Turma,
Rel. Min. Aldir Passarinho, DJ de 19/05/2005), entre outros.

O uso de tais principios indeterminados acaba servindo para, de
um lado, reforcar a carga aumentativa da decisdo, e, de outro lado, deso-
brigar o julgador de fundamentar e enfrentar a explicitagdo das razées de
decidir, servindo como escudo para o decisionismo e para o ndo enfrenta-
mento dos motivos subjetivos das decisdes judiciais.

E como se a simples invocag¢do dos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade fosse suficiente para tomar qualquer decisdo que seja,
sem que, para isso, seja necessario fundamentar o julgado com o enfren-
tamento das razbes de decidir, que ficam ocultas, como nos dizeres de
Portanova: “No julgamento hd premissas ocultas imperceptiveis.” (POR-
TANOVA, 2003, p. 15).

Citando mais uma vez Sarmento (2006, p. 200), conforme o qual:

[...] muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da
possibilidade de, através deles, buscarem a justica — ou o
que entendem por justica —, passaram a negligenciar do seu
dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos.
Esta ‘euforia’ com os principios abriu um espago muito maior
para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob
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as vestes do politicamente correto, orgulhoso com os seus
jargdes grandiloglientes e com a sua retdrica inflamada, mas
sempre um decisionismo.

Silva, em “O proporcional e o razoavel” (2002, p. 31), demonstra
que o Supremo Tribunal Federal muitas vezes age de maneira ndo consis-

tente ao aplicar a proporcionalidade:

A invocagdo da proporcionalidade é, ndo raramente, um
mero recurso a um topos, com carater meramente retdrico
e ndo sistemdtico. Em inumeras decisGes, sempre que se
queira afastar alguma conduta considerada abusiva, recorre-
se a férmula ‘a luz do principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, o ato deve ser considerado inconstitucional.
[...] N&o é feita nenhuma referéncia a algum processo racio-
nal e estruturado de controle da proporcionalidade do ato
questionado, nem mesmo um real cotejo entre os fins alme-
jados e os meios utilizados.

Assim, o critério da proporcionalidade e a razoabilidade assume
papel de escudos retdricos e argumentativos, que, embora sofisticados,
sdo vazios de contelido, na medida em que o intérprete ndo explicita, na
decisao judicial, o que considerou proporcional ou até mesmo razodvel
naquele caso concreto, para valorar o direito da personalidade violado,
deixando a beira da incerteza um critério importante sem fundamentar.

Enquanto instrumentos de justificativa argumentativa estdao sem
definicdo univoca, o uso de tais critérios abstratos dd margem a elevados
graus de subjetividade por parte do intérprete, abrindo e ampliando es-
paco para que o juiz os aplique de maneira simplista, reducionista, incon-
sistente e arbitraria.

O préprio ministro do STF, hoje aposentado, Eros Grau, no XVIII
Encontro Nacional de Direito Constitucional, promovido pelo instituto

Pimenta Bueno, em mesa redonda presidida pelo professor titular Celso
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Lafer, acerca do tema “a evoluc¢do da jurisprudéncia do STF e a seguranca

juridica”, manifestou a sua preocupagdo, nos seguintes termos:

[...] quando ocorre o abuso dos principios, e mais grave
ainda, quando nesse abuso as preferéncias pessoais pre-
dominam, se faz a chamada ponderagdo dos principios e
acabamos decidindo no plano do arbitrio. Com isso, a inse-
guranga juridica se instala, na medida em que o STF deixa de
ser controlador da constitucionalidade e passa a exercer o
comando da proporcionalidade e da razoabilidade das leis
[...] o Supremo, muitas vezes, esta “atravessando a praca”,
na medida em que ndo existe um critério que oriente a ma-
neira como os principios e valores devem ser ponderados
[...](DOLME, 2009).

Analisou-se a jurisprudéncia do STJ, por meio da combinacao das
categorias “proporcionalidade” e “razoabilidade” e “dano” e “moral”,
anos 2010 até 2016. Nessa andlise, foram verificados diversos casos em
que as situagbes concretas e o mundo dos “fatos da vida cotidiana” ficam
obscurecidos na ementa, mas aparece no inteiro teor dos acérdaos, e, na
verdade, permitem perceber que inexistem critérios objetivos para justi-
ficar quando o STJ supera a simula e enfrenta os fatos e quando ele nao
supera a sumula, obstaculizando a analise do mérito. E, indo além, quando
ele usa o escudo principioldgico para majorar a indenizacao e quando se
vale dele para minora-la, ou mesmo para nao enfrentar o mérito, sob a
escusa de que a Instancia Estadual ja teria dado trato razoavel e propor-
cional no caso.

Segundo pareceu pela andlise incipiente da jurisprudéncia do STJ,
no periodo selecionado, verificou-se que, nos casos de morte, paraplegias
e outros muito dramaticos, ou que envolveram personalidades ou reper-
cussao mediatica, sensibilizaram o STJ e permitiram a superacao da simu-
la 7, e mais do que isso, apurou-se que, nas situacdes em que a sumula

foi superada, os Ministros, regularmente, superaram o obstaculo para
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enfrentar o tema e prover o Recurso Especial, seja para majorar a indeni-
zacao, seja para concedé-la, seja para minord-la, quando a instancia infe-
rior a denegou ou concedeu os valores considerados infimos. Por outro
lado, nos casos em que as indeniza¢des lhes parecem razodveis ou propor-
cionais, a simula foi usada como escudo protetor do STJ, que manteve a
indenizacdo e desproveu o REsp ou mesmo julgou-os monocraticamente,
denegando o seu seguimento.

Além disso, observou-se que grande parte dos julgados mostram
situagOes em que os Recursos Especiais foram denegados, com base na
simula 7 do STJ.

A maioria das ementas que se localizou no site do STJ era muito
similar, sendo que se selecionou esta, a titulo ilustrativo, dentre diversas

outras, de contetido idéntico:%°

Ementa: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMEN-
TAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DANOS MORAIS.
VALOR DA INDENIZAQAO. PRINCIPIOS DA PROPORCIONAL-
IDADE E DA RAZOABILIDADE. DIVERGENCIA NAO DEMOSN-
TRADA. SUMULA N. 7/STJ. DECISAO MANTIDA. 1. O recurso
especial ndo comporta o exame de questoes que impliquem
revolvimento do contexto fatico-probatdrio dos autos, a
teor do que dispGe a Simula n. 7/STJ. 2. Somente em hipdte-
ses excepcionais, quando o valor da indeniza¢do por danos
morais arbitrado na origem se distancia dos parametros
da razoabilidade e da proporcionalidade, a jurisprudéncia
desta Corte permite o afastamento do referido dbice para
possibilitar a revisdo, hipétese ndo verificada no caso. 3. O
STJ firmou entendimento no sentido de ser incabivel o reex-
ame do valor fixado a titulo de danos morais com base em
divergéncia jurisprudencial, pois, ainda que haja semelhanga
de algumas caracteristicas nos acérddos confrontados, cada
qual possui peculiaridades subjetivas e contornos faticos
préprios, o que justifica a fixagdo do quantum indenizatdrio
distinto. 4. Agravo regimental a que nega provimento. (STJ

%  Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 26 mar. 2016.
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— AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL AgRg no AREsp 463885 RS 2014/0010549-7 (STJ) Data
de publicagdo: 01/06/2015).

Entretanto, houve situa¢6es em que a simula foi superada, ou ain-

da que dito que ndo o foi, de fato, o STJ enfrentou o tema, majorando a

indenizagdo, reconhecendo culpa concorrente ou mesmo enfrentando o

recorte fatico para prover, embora apenas parcialmente, o REsp. Em al-

guns casos, na ementa o STJ ndo menciona os principios, mas no voto,

referencia-os. Alguns exemplos interessantes:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE
DE TRANSITO. MORTE. DANO MORAL. QUANTUM INDENI-
ZATORIO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. CRITERIOS DE AR-
BITRAMENTO EQUITATIVO PELO JUIZ. METODO BIFASICO.
VALORIZAQAO DO INTERESSE JURIDICO LESADO E DAS
CIRCUNSTANCIAS DO CASO. 1. Discussdo restrita a quanti-
ficagdo da indenizagdo por dano moral sofrido pelo esposo
da vitima falecida em acidente de transito, que foi arbitrado
pelo tribunal de origem em dez mil reais. 2. Dissidio jurispru-
dencial caracterizado com os precedentes das duas turmas
integrantes da Segunda Secgdo do STJ. 3. Elevagdo do val-
or da indenizag¢do por dano moral na linha dos precedentes
desta Corte, considerando as duas etapas que devem ser
percorridas para esse arbitramento. 4. Na primeira etapa,
deve-se estabelecer um valor bdsico para a indenizacdo,
considerando o interesse juridico lesado, com base em gru-
po de precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos
semelhantes. 5. Na segunda etapa, devem ser consideradas
as circunstancias do caso, para fixagdo definitiva do valor,
atendendo a determinacdo legal de arbitramento equitati-
vo pelo juiz. 6. Aplicagdo analdgica do enunciado normati-
vo do pardgrafo uUnico do art. 953 do CC/2002. 7. Doutrina
e jurisprudéncia acerca do tema. 8. Assim, torno definitiva
a indenizag@o no montante equivalente a 500 saldrios min-
imos. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (RECURSO ESPECIAL
959.780/ES).
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DIREIRO CIVIL. REPARAQAO DO DANO MORAL. VITIMA
DE ACIDENTE DE TRANSITO. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. SUMULA 282/STF. COTEJO ANALITICO. NAO
REALIZADO. SIMILITUDE FATICA. AUSENCIA. FUNDAMEN-
TAQAO DEFICIENTE. OCORRENCIA. SEQUELAS DEFINITIVAS.
PARAPLEGIA. DANO DE GRANDE MONTA CAUSADO PELA
PROPRIA VITIMA. PRECEDENTES DO STJ. CASOS ANALO-
GOS. QUANTUM INDENIZATORIO. FIXACAO. COMPATIBILI-
DADE. DOR SOFRIDA PELA VITIMA. POTENCIAL ECONOMI-
GO DO CAUSADOR DO DANO. MAJORAQAO. CABIMENTO.
1. A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos legais indi-
cados como violados impede o conhecimento do recurso
especial. Simula 282/STF. 2. O dissidio jurisprudencial deve
ser comprovado mediante o cotejo analitico entre acérdaos
que versem sobre situag¢Ges faticas idénticas. 3. A ndo explic-
itacdo precisa, por parte do recorrente, sobre a forma como
teriam sido violados os dispositivos suscitados é deficiéncia,
com sede na prépria fundamentag¢do da insurgéncia recurs-
al, que impede a abertura da instancia especial, a teor da
Suimula 284/STF, aplicavel por analogia, também ao recurso
especial. 4. A gravidade e a perpetuacdo das lesdes que atin-
giram a vitima transforma inteiramente a sua vida e o priva
para, sozinho, praticar atos simples da vida. Para casos como
esses, nao se utilizam como paradigma hipdteses de faleci-
mento de entes queridos. 5. A fixagdo do valor do dano mor-
al sofrido pelo autor, que ficou paraplégico e se viu condena-
do a permanecer indefinidamente em sua cadeira de rodas,
no montante de R$40.000,00 (quarenta mil reais) encon-
tra-se em dissonancia com as balizas desta Corte para casos
analogos. 7. Recurso especial parcialmente provido para ma-
jorar o quantum indenizatdrio para R$250.000,00 (duzentos
e cinquenta mil reais). (RECURSO ESPECIAL 1.189.465/SC)

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. ATROPELA-
MENTO. MORTE. DANO MORAL. FIXA(;AO EM PATAMAR
EXCESSIVO. REDU(_AO. POSSIBILIDADE. PENQAO ALIMENTI-
CIA. AUSENCIA DE COMPROVAQAO DE DEPENDENCIA EN-
TRE OS RECORRIDOS. SUMULA 7/STJ. 1. O critério que vem
sendo utilizado por essa Corte Superior no valor dafixagdo da
indeniza¢do por danos morais, considera as condi¢des pes-
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soais e econdmicas das partes, devendo o arbitramento op-
erar-se com moderagao e razoabilidade, atento a realidade
da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma de nao
haver o enriquecimento indevido do ofendido, bem como
que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.
2. A redugdo do “quantum” indenizatdrio a titulo de dano
moral é medida excepcional e sujeita a casos especificos em
que for constatado abuso, tal como verificado no caso. 3.
In casu, tendo em vista o valor fixado no acérdao recorrido
4 titulo de indenizacdo por dano moral em R$637.500,00
(seiscentos e trinta e sete mil, quinhentos reais), em razdo
das particularidades do caso e a luz dos precedentes citados
desta Corte Superior, impde-se o ajuste da indeniza¢do aos
parametros adotados por este Tribunal (R$ 305.000,00), de
modo a garantir aos lesados a justa reparagdo, contudo afa-
stando-se, pois, a possibilidade de enriquecimento indevido,
corrigido monetariamente a partir desta decisao e dos juros
moratdrios nos termos da Stimula 54 desta Corte. 4. Verificar
aalegagao de que a vitima ndo contribuia para o sustento da
familia, demandaria o revolvimento do conjunto fatico-pro-
batdrio dos autos, o que atrai a incidéncia da Sumula 7/STJ. 5.
Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa extensao
provido. (RECURSO ESPECIAL 747474/R)J).

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DUPLICATAS. PROTESTO IN-
DEVIDO. INSCRICAO INDEVIDA DO NOME DO AUTOS NOS
CADASTROS DE PROTEGAO AO CREDITO. INDENIZACAO.
MINORACAOQ. 1. Ndo ha como falar em violagdo no art. 535
do Cdédigo do Processo Civil. O Eg. Tribunal a que dirimiu as
questdes pertinentes ao litigio, afigurando-se dispensével
que venha examinar uma a uma as alegagdes e fundamentos
expendidos pelas partes. 2. A falta de prequestionamento
em relagdo aos arts. 160, | do CC/1916, e 13, 4° Lei 5.474/68
impede o conhecimento do recurso especial. Incidéncia da
simula 211/STJ. 3. Rever os fundamentos que ensejaram, no
caso concreto, o entendimento do Tribunal de origem de
que o Banco recorrido é responsavel pela inscri¢ao indevida,
pois negligente ao encaminhar o titulo indevidamente para
protesto, implica reexaminar o conjunto fatico probatdrio
do autos. Incidéncia da simula 7. 4. A quantia fixada pelo
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Tribunal de origem a titulo de danos morais escapa a razoab-
ilidade e se distancia dos parametros adotados por este
Tribunal Superior, motivo pelo qual justifica-se excepcional
intervencdo do STJ, a fim minorar a indenizagdo fixada para
R$ 20.000,00 (vinte mil reais), com corre¢do monetdria a
partir da data deste julgamento de juros moratdrios a contar
o evento danoso. 5. Recurso adesivo interposto pelo autor
prejudicado. 6. Recurso especial conhecido em parte e, nes-
ta parte, provido. (RECURSO ESPECIAL 623776/SC).

Interfere-se dos casos, portanto, que o STJ ndo enfrenta a matéria
e obstaculiza a aprecia¢do dos fatos, em fung¢do da simula 7, para manter
a decisdo do Tribunal Inferior, ele ndo tem o cuidado de proceder a uma
andlise cuidadosa do caso e simplesmente invoca os principios da propor-
cionalidade e da razoabilidade de forma genérica e abstrata, usando-os
como “varinhas de conddo” (SARMENTO, 2006, p. 200), para afastar a
possibilidade de modificar aquele caso concreto. Por outro lado, quando
pretende reformar a decisdo da instancia inferior e superar a sumula, en-
frenta os fatos, mas, ainda assim, ndo justifica formalmente as suas es-
colhas, valendo-se, igualmente, de critérios indeterminados, que transfor-
mam a escolha pessoal do julgador em fundamento legitimo da decisao
judicial, justificando, até mesmo, a superacdo da simula 7 e o enfrentam-
ento dos fatos, para majorar ou conceder as indeniza¢des que consideram

justas, ou, eventualmente, para minora-las.
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A presente dissertacdo procurou tecer consideracfes acerca de
aspectos relevantes a tutela juridica do dano a honra. Dessa maneira,
buscou-se, inicialmente, colacionar fundamentos filoséficos para se com-
preender o significado e alcance da ideia sobre o direito a honra. Perce-
beu-se que se trata de elemento incontestavelmente intrinseco a person-
alidade humana, porém, que deve ser entendido diversamente segundo o
lugar e o momento histdrico inserido.

Constatou-se, portanto, que a honra é, antes de tudo, um dado cul-
tural, devendo ser protegida de acordo com as peculiaridades que lhe cir-
cundam. E, na atualidade, fundado na maxima kantiana de que “as coisas
tém preco mas os homens tém dignidade”, que hoje perpassa a filosofia
atual e se reflete nos ordenamentos juridicos como um ponto comum, a
honra deve ser compreendida como um verdadeiro pilar axioldgico e in-
contestavel da dignidade da pessoa humana. Somente assim podera ser
devidamente tutelada pelo direito.

Entretanto, os artefatos juridicos construidos para tal, hodierna-
mente, carecem de certa lapidac¢ao. Isto porque remontam ao século pas-
sado a consolidacao da chamada doutrina dos direitos da personalidade.
Tais direitos procuraram aproximar aspectos antes nao abrangidos juri-
dicamente para seu bojo. Portanto, a doutrina logrou criar novas catego-
rias passiveis de tutela pelo ordenamento, munindo o operador do direito
de meios como o ressarcimento por danos extrapatrimoniais, ou seja, no
campo da responsabilidade civil.

O paradigma adotado mostra-se claramente superado pelo con-
texto fatico atual, que parece abalar as estruturas Iégicas de todos os cam-
pos do conhecimento, ao qual o direito tampouco fica imune. Assim, jun-
gidos a uma dtica patrimonialista arraigada a ciéncia do direito e refletida
nos textos legais e na jurisprudéncia, as categorias ja ndo mais se mostram

aptas a atingir o fim a que se predispunham.
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E isso fica claramente demonstrado no apontar de alguns aspectos
controversos. E o caso da dicotomia entre honra subjetiva e objetiva, con-
sagrada doutrina, legal e jurisprudencialmente. O que se p6de notar é que,
sob a dtica da doutrina cldssica dos direitos da personalidade, as catego-
rias sao logicamente herméticas. Contudo, a propria realidade atual cuida
de derrocé-las, ao que ndo ficou imune a distincdo entre os dois aspec-
tos da honra. Afinal, fruto de importacdo acritica da doutrina estrangeira
que remonta a metade do século pretérito, ja hoje ndo mais parece ser
adequado tutelar uma categoria tdo sensivel as transformacdes culturais
como a honra, cuja tutela juridica ndo deve se prender a analises moralis-
tas superficiais e estdticas, plenamente incompativeis com o pluralismo
social em que se vive.

A Constituicdo Federal de 1988 traz, de forma explicita, no seu in-
ciso X do art. 5° que sao invioldveis a honra, a intimidade, a vida privada
e a imagem das pessoas, sendo assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente da violacao desses direitos. Tais direit-
0s possuem um cardter tanto de direitos fundamentais, com sua especial
protecdao no ordenamento juridico, bem como de direitos da personali-
dade, inerentes a pessoa humana, e, por conseguinte, conectados a per-
sonalidade do ser humano

No decorrer dos tempos, o estudo do direito a honra como direito
da personalidade passou a assumir maior papel no nucleo do ordena-
mento civil-constitucional apds a Segunda Guerra por ja haver uma inti-
ma conexao da ordem juridica pds-moderna com os principios e normas
constitucionais - relacdo de atendimento aos direitos fundamentais em
predominancia com os valores derivados do principio da dignidade huma-
na. Toda essa expansao do direito constitucional em relacdao as normas
infraconstitucionais teve como resultado a chamada constitucionalizagdo

dos direitos. Essa expressdo € resultado do fato de que os direitos infra-
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constitucionais devam ser compreendidos e analisados com base nas de-
terminacdes e principios presentes na Carta Magna.

Como visto, ndo poderia deixar de se diferente, acabou desaguan-
do na responsabilidade civil enfrentar tema delicado, e ficou claro que o
dano extrapatrimonial é uma lesdo a dignidade da pessoa humana.

Trata-se de um tema adverso, ao qual a jurisprudéncia ndo ficou
imune, principalmente no que diz respeito aos critérios de quantificacao
do dano extrapatrimonial, cujas decisbes ndo sdo suficientemente mo-
tivadas, especialmente no que tange a sua quantificacdo. Os ministros,
em geral, ndo revelam em que medida cada critério adotado influencia a
valoracao do dano moral. Por vezes, as indeniza¢des por danos extrapatri-
moniais sdo fixadas de acordo com precedentes jurisprudenciais relativos
ao mesmo bem juridico violado, ignorando diversas peculiaridades do caso
concreto, aproximando-se, dessa forma, de um tabelamento jurispruden-
cial. O critério bifdsico sugerido pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino
parece ser uma boa solucao para esses problemas.

Mas apds efetuar a pesquisa e sua analise jurisprudencial, foi ob-
servado que a viola¢do ao direito fundamental a honra, perpetrada pe-
las grandes corpora¢bes econdmicas, apresenta valores dispares, entre
20 a 50 saldrios minimos, os quais nao tém o condao desistimulador de
qualquer prética a sua violacdo, muito pelo contrdrio, a falta de paramet-
ros deixa uma margem discriciondria para o magistrado julgar pela livre
apreciacao da prova em cada caso concreto.

Ademais disso, a desigualdade nos tratamento das questdes aqui
suscitadas, que discutem causas que foram enfrentadas pelo STJ e outras
que ndo foram, resultando em acesso diferenciado as instancias excepcio-
nais e, consequentemente a Justica, causa certa crise de legitimidade dos
Tribunais, uma vez que a seguranca juridica fica deveras prejudicada di-
ante de situagOes similares que sdo julgadas de forma distinta, em funcdo

de critérios que, por vezes, sao implicitos, por outras, aparecem com dis-
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cricdo, através de decisdes pessoais e, que regularmente sdo traduzidos
em principios no momento da fundamentacdo da decisdo judicial.

A tendéncia do direito de sobrevalorizar os principios em detri-
mento das regras redunda em sobrevalorizar analises morais do direito
em detrimento das leis. Essa forma de atuar tem deslocado o protagonis-
mo do Legislativo para o Judicidrio e tem valorizado mais a justica do caso
concreto, circunstancia que, em uma sociedade desigual, implica usos
desiguais da lei.

Os dados sugerem que a tentativa de se valer dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade para emprestar objetividade as de-
cisdes judiciais ndo foi suficiente para escapar a subjetividade que afeta a
jurisdicao em a¢des de danos morais.

O uso dos principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade em
agdes indenizatdrias acaba funcionando como um escudo retdrico de
sofisticacdo para o subjetivismo implicito nas decisdes judiciais, porque a
invocacao de tais principios d4 um contorno de fundamentacdo juridica
ao que, segundo parece, decorre de mera escolha moral do julgador, em
nome da justica.

Aldgica do razodvel deve ser a bussola norteadora do magistrado.
A prudéncia e o razodvel devem orientar o processo de apuragao do dano
extrapatrimonial e a devida indeniza¢ao dentre uma ponderacao ldgica
com a realidade entre o fato posto e o direito tutelado que, no presente
estudo, € a honra.

Por ébvio que o tema acarreta debates acalorados, mas de enfren-
tamento inequivocamente valioso. Sobretudo, porque o direito consti-
tucional deve atentar as questdes da modernidade (CALVALCANTE, 2001,
p. 290), repleta de novos valores, paradigmas, justificacdes, tecnologias e,
sobretudo, imaginagao inerente a capacidade inventiva humana.

Além disso, o STJ tem entendido que a reparagao do dano extra-

patrimonial deve ser fixada considerando a extensdo do dano, a culpabi-
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lidade do ofensor, a eventual culpa concorrente da vitima, a capacidade
econdmica do ofensor, as condi¢bes pessoais da vitima, o cardter ped-
agogico-punitivo das indeniza¢des e a razoabilidade.

Portanto, é imprescindivel o devido embasamento das decisdes ju-
diciais por meio da criagao de parametros objetivos no que tange a quan-
tificacdo do dano moral.

Uma vez que a lei tenha fixado critérios objetivos a fixacdo da
reparacao decorrente do dano extrapatrimonial, esses critérios deverao
ser rigorosamente seguidos, pois foram preestabelecidos pelo legislador
como capazes de satisfazer o ofendido e punir o ofensor.

Embora ndo haja motivos para se renegar o arbitrio do juiz no mo-
mento da quantificacdo do dano moral, muito mais seguro ser3, as par-
tes e ao proprio julgador, a fixacdo pelo legislador de valores pecunidrios
concretos, que variariam dentro de determinado percentual e que, nessa
variagao, seriam fixados mediante a gravidade objetiva do mal causado ao
lesado. S6 assim volveriam as partes ao estado anterior, tornando indene
a vitima e fazendo valer, dessa forma, a norma constitucional que prevé a
indenizabilidade do dano moral, nas hipéteses do sé fato da viola¢do dos
direitos da personalidade atingidos, independentemente de qualquer re-
flexo na esfera patrimonial do ofendido.

A honra, apesar de ser conceito abstrato, incorporou-se na anato-
mia do ser, que é sujeito de direito de personalidade e ganhou funcao
organica por constituir o fluido da felicidade ou alimento da dignidade
humana (art. 1% 11, da CF), e os Magistrados devem reparar ofensa a hon-
ra com a mesma eficiéncia e rapidez com que os médicos estancam uma
hemorragia sanguinea. A alma perece com a honra afrontada e sepulta o
encanto da vida. Sociedade povoada com homens infelizes, doentes de
espirito, ndo evolui; retroage a barbarie.

O dano moral ocorre na esfera da subjetividade, ou no plano dos

valores da pessoa como ser social, e deriva de pratica atentatdrias a per-
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sonalidade, traduzindo-se em sentimento de pesar intimo do ofendido, ca-
paz de gerar alteracdes psiquicas ou prejuizo ao aspecto afetivo ou social
do seu patrimoénio moral.

No direito brasileiro, o principio geral da reparabilidade da lesao
moral foi prestigiado pela Constituicdo de 1988 e permitiu aos tribunais
brasileiros promové-lo de maneira mais ampla, positivando o silogismo
criado pela doutrina e jurisprudéncia, além de deixar ao livre arbitrio do
magistrado avaliar cada caso concreto, ainda mais quando essa violagao
é perpetrada por grandes corporag¢bes econdmicas, pois essas visam so-
mente ao lucro.

O mecanismo protetor da norma geral que impde a reparacao car-
acteriza-se por sua natureza mista, pois, se, de um lado, compde danos;
de outro lado, imp&e a san¢ao do ilicito. E assim, ao comandar a puni¢ao
do infrator também orienta condutas, para tentar, em tese, compensar o
ilicito cometido.

No campo constitucional, quando se elencam os direitos que o ser
humano tem, é a honra que se esta tutelando, visto que, na sua esséncia,
os direitos a protegem.

Acerca dos critérios a fixacdo do valor devido em repara¢do ao dano
moral pelo judicidrio, esses devem ficar ao livre e prudente arbitrio do mag-
istrado, Unico legitimado a aferir a extensdo da lesdo e a indeniza¢do corre-
spondente, utilizando-se de seu livre convencimento e tirocinio.

Ha quem seja contrario a essa liberdade dada ao magistrado e de-
fenda a implantacdo de tarifamento ou dosimetria de valores determina-
dos pela lei, a fim de coibir excessos. Contudo, ndo é admissivel igualar
realidades desiguais, ainda mais quando a honra do individuo € violada por
grandes corporagdes econdmicas.

Atualmente existe grande preocupagao do Superior Tribunal
de Justica no sentido de equalizar as decisbes judiciais absolutamente

dispares que vém sendo prolatadas por juizes e tribunais.
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Dessa forma, os critérios abertos, aqui tratados, protegem o di-
reito da efetiva reparacdo e dareparacdo integral, pois deixam a cargo dos
magistrados o poder de quantificar o dano moral, a fim de que seja lavado
em consideracdo o caso concreto, haja vista que estabelecer critérios fixos
pressupdem que os casos sejam idénticos, o que ndo ocorre. Para Dori, é
preciso que 0s juizes tenham coeréncia nos principios dajustica, equidade,
devido ao processo legal, julgando a situacao de cada pessoa justa e equi-
tativamente, segundo as mesmas normas (DWORKIN, 1999, p. 291).

Conclui-se, desse modo, que o magistrado assegurard a quantifi-
cacao da indenizacdo devida por dano moral, somente se considerar to-
dos os aspectos anteriormente mencionados, de forma a punir, de fato, o
ofensor na proporcdo da gravidade da lesdo por ele cometida e a compen-
sar o ofendido, embora em pecunia. Dessa forma, estd sendo garantida
a efetividade ao principio fundamental a honra, com realce ao Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, ao mesmo tempo em que se impede o
quantum ser expressao de puro arbitrio.

Assim, a compensagao a ser paga deve representar a parte lesada
uma satisfacdo capaz de neutralizar, ou, a0 menos anestesiar, em parte,
os efeitos dos transtornos causados, sem equivaler a enriquecimento sem
causa de quem recebe. Deve servir, outrossim, como forma de punicdo,
com o fito de evitar a repeticao do fato, bem como levar em conta as cir-
cunstancias do assédio moral sofrido no ambiente do trabalho.

O dano moral se dd em decorréncia de lesGes aos direitos da per-
sonalidade, e por isso ndao pode receber um preco, tendo em vista que
esses direitos nao sao mensurdveis economicamente. O que se estabelece
quando da reparacdo do dano moral é um meio de atenuacdo ao sofri-
mento da vitima. Dessa forma, como ndo estdo previstos critérios fixos a
reparacao, fica a cargo dos magistrados arbitrar o valor, levando em con-
sideracao os principios da proporcionalidade, razoabilidade, e critérios,

como a punicao do agente, compensac¢do da vitima e ndo locupletamento.
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Quer dizer, as sentencas poderdo ser transformadas em armas de
uma politica de conscientizacdo dos fornecedores de produtos e servicos.
Isto porque, se os profissionais prestadores de servicos e as empresas de
um modo geral tomarem conhecimento de que as condenag¢des ndo sao
mais simbdlicas, ou seja, que elas estao rompendo os redutos nos quais,
antes, reinava a impunidade, é de se esperar que criem métodos eficazes
de eliminagao das reclamacdes, pois saberao, de antemao, que, assim nao
procedendo, poderdo sofrer severas condenagdes.

A auséncia de critérios uniformes e objetivos no trato das acdes de
indenizagdo por danos morais facilita 0 ambiente para que os espacos em

aberto das normas sejam preenchidos com a subjetividade do julgador.
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