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1. Dano e seu conceito
1.1. Conceito de dano

E comum ver o termo dano utilizado para designar realidades dis-
tintas. Ora para referir a lesdao de qualquer bem juridico, ora para
significar afronta ao patrimoénio. No primeiro sentido, como apontaram
Lehmann e Ennecerus?, equivale a toda desvantagem experimentada
pelos bens juridicos, ai inseridos bens patrimoniais e nao patrimoniais
(vida, honra, corpo, direitos de familia etc.). No segundo, em sentido
estrito, aponta para o desfalque de bem pecuniariamente apreciavel.

Ha, ainda, a palavra perda que, em nosso ordenamento, € usada
para significar o mesmo que dano. Nesse sentido designariam, tanto
perda quanto dano, o que se chama dano emergente. Dai Agostinho
Alvim? lembrar que melhor seria empregar a expressao danos e interes-
ses,* para abarcar nao apenas aquele dano emergente, mas também o
que se deixou de ganhar (lucro cessante).

Usa-se, ainda, a locucao perdas e danos® para designar uma so
realidade, e nao duas figuras autonomas. Nesse sentido, perdas e danos
exprime a ideia de prejuizo.®

Mestre em Direito Civil. Professor de Direito Civil na FMU-SP. Professor do Curso de Direito Imobili-
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Tal como faz o Cddigo Civil francés em seus arts. 1.146 e 1.153 (dommages et intérésts).
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Enfocada a questdo, pois, sob o prisma do desvalor, dano é a dimi-
nuicdo do patriménio ou menoscabo de bens imateriais. Decorre disso
a tradicional sistematizacao do dano em material e moral: um calcado
no desfalque patrimonial; outro, na agressao ao valor da personalidade.

2. Dano material e sua conformacao
2.1. Aideia de patrimonio

Assentada a nocao de que dano material é o prejuizo patrimonial,
parece imprescindivel o adequado entendimento de patriménio para a
sequéncia do estudo.

Nas raizes romanas, a expressao patriménio designava os bens da
familia. Aideia de patrimonio era traduzida por familia, como se perce-
be das expressoes familiae erciscundae (actio) e familiae pecuniaque.

Definia Cldvis Bevilaqua — patriménio — como o complexo das re-
lacdes juridicas de uma pessoa, apreciaveis economicamente’. Utilizou
o civilista, como se vé, a expressao complexo das relacées juridicas,
cuja principal virtude esta em albergar, na ideia de patrimonio, tanto
os elementos ativos quanto os passivos, ou seja, compdem-no as divi-
das e os créditos, ndo se limitando aos bens da pessoa.

O acerto em seu emprego bem se verifica quando se constata que
uma pessoa, no comércio social, trava diversas relacdes que produzem
efeitos economicos, seja adquirindo um direito (faculdade de exigir
de outrem uma prestacao), seja assumindo determinado compromisso
de prestar algo em favor de alguém. Qualquer que seja a realizacao
dessas operacgoes socioeconémicas repercutira no patriménio de quem
as pratica, positiva ou negativamente. No mais das vezes, é impossivel
saber se o resultado da operacao negocial realizada trara ao seu pra-
ticante lucro e beneficios ou prejuizos. E situacdo imprevisivel, ainda
que, quando se celebre determinado negocio juridico, em especial os
empresariais, tenham as partes uma perspectiva (quase um seu desejo,
ou objetivo) do que ira acontecer. Eventualmente, o negocio que se
pretendia lucrativo se revela extremamente prejudicial. Mas a nature-
za da repercussao patrimonial, se positiva ou negativa, no patrimonio

7 Teoria geral do direito civil. p. 157.
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da pessoa, nao importa. Conta, apenas, que algum reflexo patrimonial
a relacao produzira. E tudo isso porque o patrimonio é projecao da per-
sonalidade juridica do ser humano, na medida em que ele, vivendo em
sociedade, efetua e participa, a todo o instante, de relacdes juridicas
de expressao econdmica®. Nao ha como se conceber pessoa, em socie-
dade, sem patrimonio. Nesses termos, o seu patrimonio é uma neces-
sidade da vida social. Poder-se-ia imaginar uma pessoa sem patrimonio
apenas em estado absoluto de natureza, na mais completa abstracao
da vida coletiva. Fora dessa imagem é inconcebivel.

Por isso, o patrimonio nao se compde apenas de bens, mas tam-
bém de outras relacdes juridicas, cujo resultado na esfera patrimonial
nao € importante para a conceituacao de patrimoénio.

Se se considerasse patriménio apenas o conjunto de bens da pes-
soa, as operacdes negociais por ela realizadas que obtivessem resulta-
do negativo estariam fora do conceito. Como se disse, geralmente é
impossivel predeterminar o resultado de um negoécio comercial, ja no
momento de sua celebracao. Sem saber se o seu resultado sera negati-
Vo, ou positivo, como entdo o qualificaremos no mundo juridico, se de
patrimonio nédo se trata?

Por evidente, essa dificuldade — se assim fosse considerado patri-
monio — € insuperavel. Dai, o grande acerto de Clovis Bevilaqua ao se
referir a conjunto das relacées juridicas.

Do quanto dito, verifica-se que o patrimonio é composto de um
lado positivo e outro negativo. Despreze-se, para definir o instituto,
qual desses lados prepondera. Para bem compreender o instituto, isso
nao importa, ainda que em determinados momentos, eleitos pelo direi-
to positivo, tal verificacdo seja essencial®. Se nao fosse assim, isto €&, se
se admitisse como marca de existéncia do patriménio a verificacao de
um saldo positivo, abater-se-ia do montante ativo todas as dividas da
pessoa. Se, em determinado momento os valores se equivalessem (ati-
vo igual ao passivo), chegar-se-ia a esdruxula conclusao de que aquela
pessoa nao tem patrimonio.

Interessante, mas equivocada, € a opinidao de Henri de Page, que
reduz o conceito de patrimonio ao seu lado ativo. Para ele, é patri-

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense. v. 1, p. 393.
9 Por exemplo, na determinagao e apuracao da insolvéncia civil que, como se sabe, podera influenciar
na configuracdo da fraude contra credores.
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monio apenas o conjunto de bens penhoraveis de uma pessoa. A mar-
ca dessa teoria é a possibilidade de incidéncia da acdo dos credores
sobre determinados bens. As dividas, segundo o autor, ndo integram
o patrimonio, mas constituem encargo exterior, que gravam o ativo
patrimonial'®.

Sao insuperaveis as dificuldades para se aceitar a teoria de Henri
de Page. No plano puramente pratico, é impossivel separar, em com-
partimentos, o patrimonio de uma pessoa em ativo e passivo. E um
conceito abstrato, que transcende, para o Direito, a ideia dos objetos
palpaveis e tangiveis de propriedade do homem. Nesse sentido, o pa-
trimonio é incindivel, albergado em apenas uma realidade. O patri-
monio da pessoa, fisica ou juridica, € um s6''. Ainda, como se disse, a
aceitacao dessa teoria poderia levar a negacdo do patrimonio, quando
o0 passivo ultrapassasse o ativo. Mas essa negacao se afasta do proprio
entendimento do homem em sociedade, porque ele efetua diversas
operacdes negociais, participando de relacdes juridicas que percutirao
em sua esfera economica. Por essa razao, toda pessoa ha de ter patri-
monio porque justamente ele abarca todas essas operacdes negociais
realizadas. Como nao ha pessoa sem patrimonio, por essas razoes, nao
é possivel dividi-lo tal como quer a corrente capitaneada por De Page,
porque significaria, eventualmente, negar a existéncia do patrimoénio
em certos casos.

Poder-se-ia argumentar que o direito alemao, ao se referir ao pa-
trimonio, enfoca apenas o seu lado ativo. Mas compete lembrar que os
seus comentadores mantém a tese, a despeito da lei, de que o patri-
monio também acambarca as obrigacbes da pessoa'?.

A questao acerca do passivo (dividas e obrigacoes do individuo)
integrar o patrimonio, contudo, nado é pacifica.

Para a teoria cldssica, ou subjetiva, o patrimonio € um direito
indivisivel, unitario e se apresenta como um prolongamento da perso-

° Traité élémentaire. t. V, n. 572, p. 550.

" Ensina Caio Mario da Silva Pereira: “Somente por enorme esforco de abstracdo seria possivel destacar
os bens dos débitos, pois que uma pessoa, natural ou juridica, em nenhum momento, tem a possibi-
lidade de os distinguir em unidades separdveis”. (Instituicoes de direito civil, cit., v. |, p. 392).

2Nesse sentido, Ludwig Enneccerus, Theodor Kipp e Martin Wolff (Tratado de derecho civil. Revisado
por Hans Carl Nipperdey e traduzida para o espanhol e comentada por Blas Pérez Gonzalez José
Alguer. Barcelona: Bosch, s.d. v. I, t. I, § 124, |, p. 607); da mesma forma Windscheid, Pandette, I,
§ 42 apud Caio Mario da Silva Pereira, Instituigoes de direito civil, cit., v. 1, p. 393.
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nalidade. Motivo pelo qual dizem ser o patrimonio uma universalidade
de direito.

Em contrapartida, para a teoria moderna, realista ou da afetacdo
o patriménio é constituido tao somente pelo ativo de um sujeito e, por-
tanto, ndo se trata de um bem indivisivel. Vale dizer, para esta Gltima
teoria o patrimonio é formado por varios nlcleos individualizados, por
exemplo, a heranca, a massa falida etc.

2.2. Desfalque patrimonial e dano indenizavel

E certo que, em principio, ndo se ha falar em obrigaco de inde-
nizar acaso inexistente dano. E o0 que se consagra nos arts. 402 e 403
do Codigo Civil. Disso decorre que mesmo ocorrendo violacao de um
dever juridico, culposamente (se assim se exigir), nao havera direito de
reparacao ante a falta de dano. Nesse sentido, o dano ¢ a causa direta
da indenizacao. Sem ele, nado se sustenta, até por critério de ldgica,
obrigacao de reparar.

Nao basta qualquer dano. Mister que seja, ainda, atual e certo.

3. Dano moral e sua conformacgao

No estudo da responsabilidade civil, o dano, como resultado da
lesdo ao patrimonio material ou imaterial, apresenta-se como ponto
neuralgico a configuracao da responsabilidade civil, despontando como
o principal elemento para sua caracterizacao. Sabendo-se que a repon-
sabilidade civil impde a obrigacao de reparar o dano, nao se determi-
nara a obrigacao de reparar o dano sem a sua existéncia.

Consoante o entendimento quase unanime da doutrina, em con-
formidade com a legislacdo vigente, no ambito dos danos, distinguem-
-se, de um lado, os danos patrimoniais, ja objeto de explanacao, e de
outro, os danos morais, ou extrapatrimoniais, significando, respecti-
vamente, o verdadeiro prejuizo econémico e o sofrimento moral, ao
patrimonio desmaterializado.

Quanto a configuracao do instituto, para Orlando Gomes, na preci-
sa definicao de dano moral, impende distinguir, primeiramente, a lesao
ao direito personalissimo que repercute no patriménio daquela que nao
repercute. A lesdao podera ocorrer nas duas orbitas, isoladamente ou
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ao mesmo tempo. A lesdo ao direito a boa fama e a honra de alguém
pode determinar prejuizos na esfera patrimonial do ofendido ou apenas
sofrimento moral. Assim, a expressao dano moral deve ser reservada
para referir ao atentado que nao implica qualquer efeito patrimonial,
mas, se ocorrerem consequéncias de esfera patrimonial, o dano deixa
de ser extrapatrimonial.

Arnoldo Medeiros da Fonseca defende que o dano moral, na esfera
do Direito, reflete todo sofrimento humano resultante de lesao de di-
reitos estranhos ao patrimoénio, encarado como complexo de relacoes
juridicas com valor economico. Configuram danos morais, a titulo de
exemplo, a lesdes aos direitos politicos, aos direitos inerentes a perso-
nalidade humana, aos direitos de familia, bem como lesdes causadoras
de sofrimento moral ou dor fisica, sem atencao aos respectivos reflexos
no campo econoémico.™

Henri Mazeaud e Léon Mazeaud, citados por Américo Luis Martins
da Silva, acrescem que o dano moral nao se restringe somente a lesao
que afeta o dominio desmaterializado invisivel dos sentimentos e pen-
samentos, mas também a lesdo causada por sofrimentos fisicos, sem
consequéncia pecuniaria, como, a titulo de exemplo, os resultantes de
um acidente desprovido de reflexo econdmico ou de uma cicatriz que
desfigure o rosto do individuo.'

De acordo com Eduardo Zannonni:

Dano moral ndo é a dor, a angustia, o desgosto,
a aflicao espiritual, a humilhacdao, o complexo
que sofre a vitima do evento danoso, pois esses
estados de espirito constituem consequéncia do
dano. A dor que experimentam os pais pela morte
violenta do filho, o padecimento ou complexo de
que suporta um dano estético ou a humilhacao de
quem foi publicamente injuriado sao estados de
espirito contingentes e variaveis em cada caso, ja
que cada pessoa sente a seu modo. O Direito nao
repara qualquer padecimento, dor ou aflicao, mas

3Cf. GOMES, Orlando. Obrigagoes. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 332.

" Cf. FONSECA, Arnoldo Medeiros da, apud Américo Luis Martins da Silva, Dano moral e sua reparagdo
civil, 4. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 38.

5 Cf. Henri Mazeaud e Léon Mazeaud apud Américo Luis Martins da Silva. Dano moral e sua reparagdo
civil, 4. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 38.
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aqueles que forem decorrentes da privacao de um
bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse
reconhecido juridicamente.

Assim, no caso de um individuo que presencia um atropelamen-
to, nao esta legitimado a pleitear indenizacdo, mesmo que a cena lhe
provoque grande dor. Todavia, no mesmo exemplo, caso exista uma re-
lacao de parentesco proxima entre o individuo e a vitima, aquele sera
lesado indiretamente e, por conseguinte, como lesado indireto, tanto
quanto a vitima, podera postular a reparacao civil do dano moral como
um meio de atenuar, em parte, as consequéncias da lesao juridica por
ele (e pela vitima) sofrida.'®

Nessa linha, o dano moral direto consiste na lesao a um interes-
se que objetiva a satisfacao de um bem extrapatrimonial inserido nos
direitos da personalidade (como a vida, a integridade corporal, a liber-
dade, a honra, a intimidade, o decoro, a imagem) ou nos atributos da
pessoa (como o nome, a capacidade, o estado de familia). Ja o dano
moral indireto, por sua vez, consiste na lesao a um interesse tendente
a satisfacao de bens juridicos patrimoniais, que produz depreciacéo a
um bem extrapatrimonial (como a perda de coisa com valor afetivo)."”

Em linhas gerais, a distincao de um dano patrimonial de um dano
moral nao se refere ao dano em sua origem, mas, sim, ao dano sob a
otica de seu efeito, na analise do carater da repercussao sobre o le-
sado, de modo que a doutrina generalizada tem caracterizado o dano
imaterial sob a forma negativa, em contraposicao ao dano patrimo-
nial: configurar-se-a o dano moral quando nao estiverem presentes as
caracteristicas do dano patrimonial que é aquele que atinge o patri-
monio do individuo.

Contudo, observa Yussef Said Cahali que o critério para a caracte-
rizacdo do dano moral a partir de um enfoque negativista, em contra-
posicao ao dano material, mostra-se insatisfatorio quando abstraimos o
carater estritamente econdmico do patrimonio para, alargando o con-
teGido, abarcar valores desmaterializados. Desta forma, melhor carac-
terizar o dano moral pelos seus proprios elementos, como a privacéo ou
diminuicao dos bens que tém um valor primordial na vida do homem,

6 Cf. SILVA, Américo Luis Martins da. Dano moral e sua reparacdo civil. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 39.
71dem.
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seja por afetar parte social do patrimonio moral ou parte afetiva do
patrimonio moral; dano moral que provoca direta ou indiretamente
dano patrimonial e dano moral puro.

Nas palavras do autor:

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo
aquilo que molesta gravemente a alma humana,
ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais
inerentes a sua personalidade ou reconhecidos
pela sociedade em que esta integrado, qualifica-
-se, em linha de principio, como dano moral; nao
ha como enumera-los exaustivamente, eviden-
ciando-se na dor, na angustia, no sofrimento, na
tristeza pela auséncia de um ente querido faleci-
do; no desprestigio, na desconsideracado social, no
descrédito a reputacao, na humilhacdo publica, no
devassamento da privacidade, no desequilibrio da
normalidade psiquica, nos traumatismos emocio-
nais, na depressao ou no desgaste psicoldgico, nas
situacoes de constrangimento moral."

No que tange a conformacao do dano moral no Direito Brasilei-
ro, antes da vigéncia do Codigo Civil de 1916, o Cddigo Criminal de
1830, ao estabelecer que “a indenizacao sera sempre a mais completa
que for possivel; no caso de divida, sera a favor do ofendido”, néo se
reportava propriamente a reparacdao do dano moral, mas assinalava
que a indenizacao deveria ser plena na responsabilidade decorrente
de crime.

O Decreto 2.681/1912, ao disciplinar a responsabilidade civil das
estradas de ferro do Brasil, ja dispunha da reparacao do dano moral, no
artigo 21, estabelecendo que “no caso de lesdo corporea ou deformida-
de, além das perdas e danos, das despesas do tratamento e dos lucros
cessantes, devera pelo juiz ser arbitrada uma indenizacdo convenien-
te”. Tal “indenizacao conveniente” refere-se ao dano extrapatrimonial
imposto em funcao de acidente em estradas de ferro.

8 Cf. CAHALI, Yussef Said. Dano moral e sua reparacdo civil. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 19-20.
9 Cf. CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 20.
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O Cddigo Civil de 1916, embora nao tenha feito alusdo expres-
sa a reparabilidade do dano moral, também nao apresentou nenhum
obice decisivo a sua aceitacao e varios de seus dispositivos suscitaram
debates doutrinarios e jurisprudénciais a respeito da admissibilidade
ou nao do dano moral, como o artigo 76: “para propor ou contestar
uma acao, é necessario ter legitimo interesse econémico, ou moral”,
em seu paragrafo Unico: “o interesse moral sé autoriza a acao quando
toque diretamente ao autor, ou a sua familia”; artigo 1.537: “a inde-
nizacao, no caso de homicidio, consiste: |- no pagamento das despe-
sas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; II- na
prestacao de alimentos a pessoa a quem o defunto os devia”; artigo
1.547: “a indenizacdo por injdria ou callnia consistira na reparacao
do dano que deles resulte ao ofendido”, em seu paragrafo Unico: “se
este ndo puder provar o prejuizo material, pagar-lhe-a o ofensor o
dobro da multa no grau maximo da pena criminal respectiva (art.
1.550)”; dentre outros.

A Lei 4.117/62, o Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes, marcou
o periodo de evolucdo do principio da reparabilidade do dano moral,
conquanto assegurou a vitima de calunia, difamacéo ou injuria, veicu-
ladas por radiodifusdo, a reparacao pelos prejuizos de natureza nao
patrimonial.

Também se destacaram na fase de evolucao do principio da re-
parabilidade do dano moral, a Lei de Imprensa (Lei 5.250/1967) e o
Codigo Eleitoral (Lei 4.737/65).

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, o principio da
reparabilidade do dano moral puro foi textualmente consagrado na Lei
Maior, dispondo o artigo 5°, inciso V: “é assegurado o direito de respos-
ta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem”; e o inciso X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeni-
zacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao”.

Assim, a Carta Maior, rompendo com o passado e afastando re-
sisténcias, encampou a aceitacao plena da reparacao do dano moral,
afirmando e protegendo a inviolabilidade dos bens inerentes a perso-
nalidade.

0 Codigo Civil de 2002, em seu artigo 186, expressamente assegu-
ra a reparabilidade do dano moral.

Entretanto, parte da doutrina sustenta o anacronismo do Codi-
go Civil de 2002 frente a Constituicdo Federal, eis que por ter sido
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criado a partir de anteprojeto antigo que sofreu algumas alteracoes,
engendrou uma desarmonia entre o instituto do dano moral consagra-
do no Codigo Civil com aquele da Carta Maior, conquanto a dimensao
existencial da pessoa humana nele nao mereceu a importancia desta-
cada pela norma constitucional?, deixando o legislador ordinario de
regular o dano moral e as consequéncias da violacdo dos direitos da
personalidade.

Obtempera Rui Stoco?' que o artigo 186 do Codigo Civil limitou-se
a fazer mencao ao dano moral apenas de passagem, ao final de sua re-
dacao, o que foi fruto de inclusao posterior na redacao final do preceito
pela Comissao que desprezou a teoria da inviolabilidade da personali-
dade e do dever de compor a ofensa moral.

2.3.1. Tutela dos direitos da personalidade

0O exame do tema da tutela dos direitos da personalidade, uma vez
ausente disposicao legal explicita, comporta admissibilidade da mais
ampla protecao preventiva ou inibitéria e da tutela especifica, aptas a
salvaguardar os direitos da personalidade, a impedir a consumacao do
dano moral, a reiteracao ou o agravamento do dano mediante a impo-
sicao de obrigacoes de fazer e nao fazer.

A modalidade de tutela dos direitos da personalidade atua sobre a
conduta do autor da violacao para que se abstenha da pratica do ilicito;
para que cesse a violacao ja iniciada; para que desfaca ou minimize o
resultado de sua conduta ilicita, geradora, ou potencialmente, de um
dano moral.

Com efeito, é no ambito dos direitos da personalidade, despatri-
monializados, que as tutelas preventiva e especifica se revelam mais
necessarias, precipuamente em razao da dificuldade de, uma vez con-
sumada a violacao ao direito da personalidade, obter-se uma adequada
e justa reparacao, preponderando ai o manejo de tutela antecipada ou
liminar.

20 Cf. REIS, Cleyton. Dano moral. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 88.
21 Cf. Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p.1876.
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2.3.2. Bens lesados e estruturacao

De acordo com a classificacao das modalidades de danos morais
formulada por Roberto Brebbia:

A) daios morales originados por la violacion de los
derechos inherentes a la personalidade que prote-
gen los bienes que integram el aspecto objetivo o
social del patriménio moral; a) honor; b) nombre;
) honestidad; d) libertad de accion; e) autoridade
paterna; f) fidelidade conyugal; g) estado civil. B)
danos morales originados por la violacion de de-
rechos inherentes a la personalidad que integran
el aspecto subjetivo del patriménio moral: a) af-
fecciones legitimas; b) seguridad personal e inte-
gridad fisica; c) intimidad; d) derecho moral del
autor sobre su obra; e) valor de afeccion de ciertos
bienes patrimoniales.??

A bem da verdade, os casos elencados na legislacao, estudados
pela doutrina ou analisados pela jurisprudéncia, resolvem-se na pro-
tecao dos chamados direitos da personalidade, eis que de sua violacao
resulta o dano moral reparavel. Desta feita, os autores tendem a clas-
sificar os danos morais segundo a espécie do direito da personalidade
lesionado.

Entretanto, em face da inviavel enumeracao exaustiva dos direi-
tos da personalidade e dos danos morais possiveis, igualmente inviavel
a tentativa de sua classificacao.

Sessarego, citado por Yussef Said Cahali, discorrendo sobre as
tendéncias de protecao da pessoa, pondera que o direito, dentro de
sua natureza tridimensional, é primordialmente vida humana inter-
ferida, mostrando-nos o ser humano como uma unidade ontolégica,
cuja realidade impoe a juristas que adotem um método integral e uni-
tario protetivo da pessoa humana, condizente com a sua diversidade
existencial.?

22 Cf. BREBBIA, Roberto apud CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 47.
2 Cf. SESSAREGO apud CAHALLI, Yussef Said. Op. cit., p. 48.
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Para o autor, a pluralidade crescente de direitos do individuo nao
pode reclamar uma plural sustentacao, pois cada um dos direitos nao
pode se fundar de modo auténomo em um interesse fragmentado, par-
cial, que protege sem proferir mencao a inseparavel unidade simboliza-
da pela pessoa humana. Assim, toda possivel protecao juridica de certo
aspecto da complexa personalidade relaciona-se com o ser mesmo da
pessoa, no quanto retrata o seu Unico e especial fundamento.

Conclui que a posicao pluralista se afasta da realidade quando
fragmenta em mdltiplos aspectos isolados e autonomos algo que re-
almente é uma “unidade ontoldgica”. Além disso, também se aparta
da realidade quando tenta conferir protecao juridica, isoladamente, a
cada um dos aspectos da personalidade, desconectando-os da referén-
cia a unidade existencial do ser humano, pretendendo encontrar, em
cada um desses aspectos isolados da personalidade, de modo descone-
X0, 0 seu proprio fundamento. Todavia, tal vinculacao é vital, eis que
na pessoa humana convergem mdltiplos interesses que, a despeito de
poderem ser estudados isoladamente, nao significa que todos estes in-
teresses nao mantenham entre si um denominador referencial comum
que, servindo-lhes como Unico fundamento, confere uma conotacao
solidaria.

Destarte, as “objecbes” a teoria pluralista ndo tém o condao de
propor a completa supressao de todas as situacoes subjetivas relativas
a pessoa nos dispares ordenamentos juridicos vigentes. Ao revés, tém o
intuito de destacar que as situacdes juridicas subjetivas, identificadas
no plano da legislacdo comparada, nao logram esgotar os mdultiplos
aspectos da pessoa humana, significando, pois, insuficientes para uma
completa protecao do ser humano.

2.3.3. Reparacéao e sua natureza juridica

No que pertine ao fundamento para a reparacao do dano moral, a
vinculacao do dano imaterial ao regramento vigente acerca dos efeitos
do dano patrimonial oriundo do ato ilicito ja encontrou forte oposicao
por parte da doutrina.

Entre os principais argumentos dos opoentes a reparabilidade do
dano moral, destacam-se: o de que a dor nao tem preco e nao admite
compensacao pecuniaria; nao € possivel avaliar o preco da dor no dano
moral; a incerteza de um direito lesado e de um dano real; a incerteza
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em descobrir a existéncia do dano moral; a auséncia de efeito penoso
duravel; a impossibilidade de rigorosa avaliacdo em dinheiro; a imo-
ralidade da compensacao da dor com dinheiro; extensdao do arbitrio
concedido ao juiz e o ilimitado poder que se tem de conferir ao juiz;
a impossibilidade juridica de se admitir tal reparacado; a reparacao do
dano moral implica hum enriquecimento sem causa do prejudicado; a
reparacao somente se daria no caso do ofendido ser pobre; s6 podem
ser reparados os danos oriundos do extracontratual.

De acordo com Luiz da Cunha Goncalves, distinguem-se quatro
grupos entre os que negam a reparacao do dano moral: i) o dos que
negam em absoluto qualquer possibilidade de reparacao do dano mo-
ral; ii) o dos que, dividindo a parte social do patrimonio moral (como
a reputacao, a honra, etc.) e a parte afetiva do patriménio (a dor, o
luto por morte de familiares, etc.), s6 admitem a reparacao do dano
moral quanto a parte social do patrimonio moral e negam a reparacao
da parte afetiva do patrimonio; iii) o dos que aceitam a reparacao do
dano moral quando anexa de responsabilidade criminal; iv) o dos que
admitem a reparacao do dano moral apenas se conjuntamente com o
dano material.?

Apesar da classica controvérsia, restaram superadas as objecdes
levantadas no passado, eis que, como dito, o Cadigo Civil de 1916 nao
inseria qualquer preceito alusivo a reparacao do dano moral, hoje, tan-
to na doutrina e na jurisprudéncia, prevalece a possibilidade de repara-
cao do dano moral que, inclusive, foi absorvida e consagrada no texto
da Constituicdo Federal de 1988, elevando a condicdo de garantia dos
direitos individuais a reparabilidade de danos morais.

Hodiernamente, ainda que desprovida de reflexo ou repercussao
econdmica, prevalece a reparacdo do dano moral, que sera fixada judi-
cialmente por intermédio de arbitramento do quantum devido de pres-
tacdo pecuniaria de natureza compensatéria em detrimento do causa-
dor do dano em beneficio do lesado, objetivando suavizar os efeitos
espirituais da lesao moral. Na avaliacao do dano moral, o julgador ela-
bora o sopesamento de elementos como, exemplificativamente, a cul-
pa do agente, a extensao do prejuizo causado, a capacidade econémica
do responsavel, entre outros, para arbitrar uma reparacao equitativa.

24 Cf. SILVA, Américo Luis Martins da. Op. cit., p. 44.
25 Cf. CUNHA, Luiz da Cunha apud Américo Luis Martins da Silva. Op. cit., p. 44.
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Além da liquidacao por arbitramento, o quantum podera ser liquidado
por artigos, caso haja necessidade de alegacao de fato novo, em con-
formidade com artigos 606 e 608, ambos do Codigo de Processo Civil.

Inobstante a prevaléncia doutrinaria atual pela reparacao do dano
moral, importante destacar que, enquanto no dano patrimonial busca-
-se a plena indenizacao do ofendido com a reconducao de seu patri-
monio ao estado que se encontrava no momento precedente ao fato
danoso, operando-se, pois, o0 ressarcimento do dano material, diver-
samente, a reparacao do dano moral nao se resolve em indenizacao
propriamente dita, porquanto o conceito de indenizacao abarca a se-
mantica da eliminacao do prejuizo e de suas consequéncias. Na repara-
cao do dano moral, o que se tem em mente é a compensacao, € nao o
ressarcimento, impondo-se ao causador do dano a obrigacao de pagar
uma quantia certa em dinheiro em favor do lesado, significando que ao
mesmo tempo em que agrava o patrimonio do causador proporciona ao
ofendido uma compensacao satisfativa®.

Nessa linha, a compensacao do dano moral exerce duas funcoes:
a funcdo expiatoria, relativamente ao culpado pela lesdo, atribuindo
a compensacgao o carater de pena e acarretando perda de patrimonio
ao lesionador; a funcéo de satisfacao, relativamente a vitima ou ofen-
dido, que recebe o pagamento de uma soma em dinheiro como forma
de satisfacao para destina-la como melhor lhe convier, compensando,
destarte, a perda ou dano que tenha sofrido.

Em nosso hodierno mundo capitalista e consumista, a pena pecu-
niaria representa uma penalidade das mais significativas ao causador
do dano, haja vista que a parte mais sensivel do corpo humano é o
bolso, revelando que esta modalidade de pena tem se mostrado o mais
enfatico corretivo para o lesionador.

Observa Yussef Said Cahali que a aceitacao tardia da reparacao do
dano moral em nosso direito culminou em uma “demanda reprimida”
que, algumas vezes, reflete exageros alarmantes, com excessos que
podem comprometer a esséncia do instituto.?”

Para evitar tais excessos inaceitaveis, visando a preservacao da dig-
nidade do instituto, impende a compreensao da analise “da reparacao
do dano moral e sua evolucao historica, sua perspectiva no direito com-

26 Cf. CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 38.
27 |dem.
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parado, sua natureza e seus fundamentos, seus pressupostos e sua forma
de indenizacao, a proporcionar informacoes proveitosas para a identifi-
cacao do dano moral indenizavel e parametros para sua liquidacao”.?

2.4. Danos reflexos

No que se refere aos danos morais indiretos, reflexos ou por rico-
chete, tanto a doutrina como a jurisprudéncia reconhecem, em hipote-
ses excepcionais, que terceiros sejam afetados moralmente, de modo
reflexo e indireto, pelo dano moral sofrido pela vitima do ato ilicito.
Apesar de cuidar-se de uma responsabilidade atrelada a mesma cau-
sa que originou a obrigacao, tal direito se destaca para conservar sua
autonomia no que concerne a titularidade e consequente exercicio.?

Por conseguinte, a terceira pessoa, prejudicada reflexamente,
além daquela vitima imediata que recebeu os efeitos diretos do ato
ilicito e sofreu o dano moral, sera contemplada com a reparacao do
dano moral por direito personalissimo auténomo.

Tais prejudicados reflexamente, lesados indiretamente, sao aque-
les que tém um interesse moral vinculado a um valor de afeicao que
lhes significa (ou representa) o bem juridico da vitima imediata do
dano, havendo, pois, uma presuncao “iuris tantum” de dano moral in-
direto em favor de descendentes, ascendentes, conjuges, irmaos, a ti-
tulo de exemplo, em caso de ato ilicito que cause dano moral a pessoa
da familia.

Com destaque para o principio geral de que a acédo de reparacao
do dano moral incumbe a vitima, Aguiar Dias salienta que em muitos
casos se revela dificil a identificacdo do autor da acao rigorosamente
como vitima, vez que o dano o afeta por intermédio de outra pessoa.
O prejuizo pode ser experimentado nao por uma pessoa, mas, sim, por
uma pluralidade, atingindo varias pessoas. Dai, cada uma tem direito
de exigir a reparacao em detrimento do responsavel, concluindo que o
direito de exigir a reparacao depende de prova do prejuizo ou da lesao
a afeicao.?

28 Cf. CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 18.
29 Cf. CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 53.
3% 32 Camara de Direito Publico do TJSP, 14.04.2009, JTJ339/476.
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Para Yussef Said Cahali, havendo uma multiplicidade de pessoas
atingidas reflexamente pelo mesmo ato ilicito, apesar de inexistir obi-
ce ao ajuizamento de acdes auténomas, o caso seria de litisconsorcio
ativo na acao de indenizacao, mas, em qualquer caso, tendo sido paga
indenizacao Unica ao parente mais proximo, os demais seriam exclui-
dos, no pressuposto da unicidade da indenizacdo.*'

Rui Stoco sustenta que, se dois ou mais legitimados ingressam com
acao, a indenizacao devera ser repartida. Caso, posteriormente, outro
legitimado venha pleitear indenizacdo pelo mesmo fato, na hipotese de
outro ja ter obtido indenizacdo em acao judicial, a alternativa a este
Ultimo é postular parte do valor que aquele ja recebeu.??

2.5. Novos danos

Na esteira evolutiva somatizada pelo Direito, seja pelos efeitos
reflexos advindos das infindaveis mutacdes vividas pela sociedade ou
pelo avanco tecnoldgico, novas modalidades de danos sao destacadas
pela doutrina.

AV Jornada de Direito Civil aprovou o Enunciado n°® 456, que dis-
poe:

A expressao “dano” no art. 944 abrange nao so os
danos individuais, materiais ou imateriais, mas
também os danos sociais, difusos, coletivos e in-
dividuais homogéneos, a serem reclamados pelos
legitimados para propor acoes coletivas.

Para Anderson Schreiber:

Longe de ser restritiva ao ambito probatorio, esta
flexibilizacao indica uma alteracao gradativa e
eminentemente jurisprudencial na estrutura da
responsabilidade civil, a refletir a valorizacao de
sua funcao compensatoria e a crescente necessi-

31 Cf. CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 57.
32Cf. STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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dade de assistir a vitima em uma realidade social
marcada pela insuficiéncia de politicas pUblicas na
administracao e reparacao dos danos*.

De acordo com o jurista, os pressupostos da responsabilidade civil
e que dao ensejo ao dever de indenizar, quais sejam: culpa e nexo cau-
sal, perdem importancia frente a ascensao do dano que figura, a um so6
tempo, como objeto e como ratio da reparacao. O dano, por tempos
alcado a um patamar secundario, especialmente por sua facil verifica-
cao materialista, vem, paulatinamente, ganhando papel de destaque
na jurisprudéncia como “elemento apto, por si so, a atrair a atuacao
das cortes em amparo as vitimas dos infortinios diversos”.

Nesse contexto, despontam como novos danos, o dano estético,
“perda de uma chance”, o dano moral coletivo e o dano social.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia tem conferido tratamento
diferenciado ao dano estético, alcando-o a categoria estanque do dano
extrapatrimonial.

Tal tendéncia evolutiva pode ser inferida na edicdo da Sumula
n° 387 do Superior Tribunal de Justica que dispde: “E licita a cumu-
lacdo das indenizacdes de dano estético e dano moral”, sinalizando o
tratamento dedicado ao dano estético como um novo dano reparavel,
distinto do dano moral.

Teresa Ancona Lopez define o dano estético como qualquer modi-
ficacdo duradoura ou permanente na aparéncia externa de uma pessoa,
modificacao esta que lhe causa um “enfeamento” e lhe causa humilha-
coes e desgostos, dando origem a uma dor moral®.

Para essa corrente que defende o dano estético como uma nova
categoria de dano, auténoma frente ao dano material ou moral even-
tualmente existentes no caso concreto, enquanto no dano moral se
verifica a dor mental, no sofrimento psiquico, de foro intimo, o dano
estético se projeta para além do aspecto psiquico, causando uma al-
teracao morfologica no corpo da vitima, agredindo a visao e causando
humilhacées.

33 SCHREIBER, Anderson apud TARTUCE, Flavio. Direito civil 2: direito das obrigacdes e responsabilida-
de civil. 10. ed. Sao Paulo: Método, 2015. p. 456.

3|dem.

3 LOPEZ, Teresa Ancona. O dano estético, responsabilidade civil. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2004. p. 46.
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A despeito da corrente doutrinaria e jurisprudencial que considera
o dano estético como um novo dano, estanque do dano moral, ainda
ha destacada doutrina sustentando que o dano a estética é espécie do
género dano moral*® e, por conseguinte, inacumulavel o pedido de in-
denizacao por dano estético e por dano moral, sob pena de configurar
bis in idem.

Quanto a “perda de uma chance”, consagra-se como a reparacao
devida ao lesado que se viu frustrado de uma efetiva probabilidade de
determinado proveito em decorréncia de um fato imputavel ao agente
responsavel?.

De origem francesa, a doutrina tradicional refutava a reparacao
por perda de uma chance. Nessa vertente, René Demogue ressaltava a
auséncia de certeza definitiva de que se lograria éxito na consecucao
da vantagem patrimonial, mencionando como exemplo, no caso de um
cavalo de corrida impedido de participar de uma carreira por falha do
transportador, que nada garantiria que este cavalo, caso nao tivesse
sido impedido de concorrer, se consagraria campeao3®.

De outro lado, Henri Lalou argumentava que para a perda de uma
chance bastava a certeza da probabilidade do dano, e nao a certeza
do dano efetivo, eis ndo existir divida do absoluto malogro da possibi-
lidade de vitoria do cavalo ocasionada pelo evento danoso, abortando,
assim, a chance chegar em primeiro lugar®.

No Direito comparado, discute-se sobre a correta classificacao da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, se na categoria do
dano ou do nexo causal, dadas as dificuldades probatérias de se esta-
belecer a relacao de causalidade entre o fato imputado ao agente e o
dano final (causalidade parcial)®.

Com énfase para o objeto do presente artigo, na perda de uma
chance, o dano corresponde a perda de uma probabilidade que era cer-
ta, de modo que o objeto da reparacao deve representar a frustracao
de uma chance e nao o dano final consubstanciado no proveito espera-
do pelo lesado e ja definitivamente frustrado*'.

% Cf. STOCO, Rui. Op. cit., p. 1411-1412.

37 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 166.
*® René Demogue apud SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira, op. cit. p. 167.

¥ Henri Lalou apud SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira, op. cit. p. 167.

“0SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 167.

“ldem.
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Assim, o que importa para o reconhecimento da chance perdida
€ a certeza da probabilidade, podendo-se estabelecer, “mediante a
formulacdo de um juizo concreto de verossimilhanca, que o fato futu-
ro era fortemente provavel ou plausivel e que, com o evento danoso,
frustrou-se uma chance consideravel, e ndo meramente eventual”’.

Com relacao a terceira modalidade de novo dano, Carlos Alberto
Bittar Filho sustenta que as profundas mudancas enfrentadas pelo Direi-
to neste século conduzem “ao primado insofismavel do coletivo sobre o
individual” e podem ser sintetizadas pela expressao “socializacao”. As
consequéncias desse cenario transformador estao desaguando no campo
da teoria do dano moral, dando origem a figura do dano moral coletivo.
Assim, no dano moral coletivo, o patrimonio valorativo de determinada
comunidade, idealmente considerado, foi agredido de forma injustifica-
vel sob o enfoque juridico, ferindo seu aspecto imaterial®.

0 dano moral coletivo, intrinsecamente atrelado a terceira ge-
racao do constitucionalismo: a solidariedade, dada sua natureza tran-
sindividual, destaca-se do dano moral individual por afetar um deter-
minado circulo de valores coletivos de uma determinada comunidade,
a exemplo de casos de propaganda enganosa ofensiva, de ofensa a
valores de certa religidao, discriminacao de uma raca ou determinada
comunidade, descumprimento de medidas estabelecidas por lei, como
de cotas reservadas a deficientes fisicos no mercado de trabalho, risco
da salde ou integridade fisica dos trabalhadores de uma empresa em
razao da nao adocao de medidas de seguranca impostas, entre outros*.

Por atingir direitos individuais homogéneos e coletivos em sentido
estrito, em que as vitimas sao determinadas ou determinaveis, a repa-
racao do dano moral coletivo deve ser destinada a elas, vitimas®.

Yussef Said sustenta que, em regra, a reparacao dos danos morais
difusos somente é cabivel em acdes que tratem de direitos indivisiveis
(difusos ou coletivos), eis que nestes casos é, de fato, impossivel repar-
tir o valor da indenizacao entre as pessoas indeterminaveis, destinan-
do-se, pois, ao fundo previsto no artigo 13 da Lei 7.347/85%.

“2 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 171.

4 Cf. Carlos Alberto Bittar Filho apud CAHALI, Yussef Said, op. cit., p. 308.

4 Cf. GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2011. p. 544.

“TARTUCE, Flavio. Direito civil 2: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. 10. ed. Sao Paulo:
Método, 2015. p. 468.

“ CAHALLI, Yussef Said. Op. cit., p. 309.
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A questdo é realmente controvertida e tem-se notado um incre-
mento no nimero de julgados tratando de danos morais coletivos.

No Colendo Superior Tribunal de Justica, a Primeira Turma julgou
um importante precedente sobre o tema que foi veiculado em sede de
acao civil publica envolvendo danos ao meio ambiente. Na ocasido, a
Primeira Turma, por maioria de votos, decidiu pela impossibilidade do
denominado “dano moral coletivo”, enfatizando a necessaria vincula-
cao do dano moral a nocao de dor, de sofrimento psiquico, de carater
individual e de determinacao do quantum indenizatoério®.

A despeito da prevaléncia do entendimento majoritario adotado
no julgamento desse importante precedente, destacou-se, na ocasiao,
o voto divergente do Ministro Luiz Fux que concluiu pela reparabilidade
do dano moral coletivo, fundamentando estar relacionado a transgres-
sao do sentimento coletivo, consubstanciado no sofrimento da comu-
nidade, ou do grupo social, diante de determinada lesao ambiental®.

Outro importante precedente na jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica, admitindo a reparacao dos danos morais coletivos,
como nova modalidade de dano a ser reparado, é representado pelo
caso notorio, amplamente divulgado na midia, acerca da indenizacao
fixada a favor das mulheres que tomaram as pilulas de farinha e vieram
a engravidar, sem planejamento®.

47 Processual Civil. Agao Civil PUblica. Dano ambiental. Dano moral coletivo. Necessaria vinculacao do
dano moral a nocao de dor, de sofrimento psiquico, de carater individual. Incompatibilidade com a
nocao de transindividualidade (indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa
e da reparacao). Recurso Especial improvido. (STJ - 1 T. - Resp. 5988.281/MG - Rel. Teori Albino
Zavascki - DJ 01.06.2006 e Bol. STJ 10/27).

4“0 dano moral ambiental caracterizar-se-a quando, além dessa repercussao fisica no patrimonio
ambiental, sucede ofensa ao sentimento difuso ou coletivo - v.g.: o dano causado a uma paisagem
causa impacto no sentimento da comunidade de determinada regido, quer como v.g.: a supressao
de certas arvores na zona urbana ou localizadas na mata proxima ao perimetro urbano. Consecta-
riamente, o reconhecimento do dano moral ambiental ndo esta umbilicalmente ligado a repercus-
séo fisica no meio ambiente, mas, ao revés, relacionado a transgressao do sentimento coletivo,
consubstanciado no sofrimento da comunidade, ou do grupo social, diante de determinada ledo
ambiental. Deveras, o dano moral individual difere do dano moral difuso e in re ipsa decorrente
do sofrimento e emocdo negativas. Destarte, ndo se pode olvidar que o meio ambiente pertence a
todos, porquanto a Carta Magna de 1988 universalizou este direito, erigindo-o como um bem de uso
comum do povo. Desta sorte, em se tratando de protecdo ao meio ambiente, podem coexistir o dano
patrimonial e o dano moral, interpretacao que prestigia a real exegese da Constituicao em favor
de um ambiente sadio e equilibrado” (Voto Ministro Luiz Fux, STJ - 12 T. - Resp. 5988.281/MG - Rel.
Teori Albino Zavascki - DJ 01.06.2006).

“STJ, Resp 866.636/SP, Rel. Min. Nancy Angrighi, 3% Turma, j. 29.11.2007, DJ 06.12.2007, p. 312.
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Observa Yussef Said que as dificuldades na quantificacao do dano
moral coletivo sdo comuns a fixacao do dano moral em geral, devendo
preponderar o aspecto aflitivo ou admonitério da indenizacao. Igual-
mente, a constatacao do dano moral coletivo é aferida a partir da prova
do fato em si (lesao ao bem), sendo o dano in re ipsa, mormente se con-
siderada a ampla garantia de protecao e defesa dos diretos coletivos™.

Por fim, destaca-se como nova categoria de dano, que muito se
assemelha ao dano moral coletivo, a proposta pelo jurista Antonio Jun-
queira de Azevedo, o dano social.

Para o jurista, os danos sociais caracterizam-se como “lesdes a
sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de seu patri-
monio moral — principalmente a respeito de seguranca — quanto por
diminuicao na qualidade de vida™>'.

Dessa forma, o autor sustenta que os danos sociais sao causa de
indenizacao punitiva por dolo ou culpa grave especialmente se atos que
reduzem as condicoes coletivas de seguranca, e de indenizacao dissua-
soria, se atos em geral de pessoa juridica, que trazem uma diminuicao
do indice de qualidade de vida da populacao®.

Os danos sociais tém natureza de direitos difusos, sendo as vitimas
indeterminadas ou indeterminaveis.

Observa Flavio Tartuce que os danos sociais diferenciam-se dos da-
nos morais coletivos pelas repercussdes que geram. Enquanto os danos
morais coletivos repercutem unicamente no aspecto extrapatrimonial,
os danos sociais podem repercutir tanto no aspecto extrapatrimonial
como no patrimonial3.

0 dano social emerge do regramento basico da socialidade ado-
tado pelo Codigo Civil de 2002 que prega a valorizacao do coletivo em
detrimento do individual®*. Encarando o estudo do instituto da respon-
sabilidade civil a partir dessa nova 6ética, sob a perspectiva de sua fun-
¢ao social, impoe-se a compreensao do assunto em cotejo com o meio

% CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 309.

5T AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por um nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano
social. In: FILOMENO, José Geraldo Brito; WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa; GONCALVES,
Renato Afonso (Coord.). O codigo civil e sua interdisciplinariedade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
p. 376.

52 |dem.

3 TARTUCE, Flavio. Op. cit., p. 476.

4 ldem.
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que o cerca e, por conseguinte, com os objetivos que as indenizacoes
oriundas da responsabilidade civil devem assumir®,

Nessa linha, a funcao social da responsabilidade civil concatena-se
com a protecao da pessoa humana e da sua dignidade como valor fun-
damental. A clausula geral de tutela da pessoa humana, condensada no
artigo 1°, inciso lll, da Constituicao Federal, fundamentaria, destarte,
o surgimento de novos danos reparaveis®.

De acordo com o Enunciado n° 274 aprovado na IV Jornada de
Direito Civil realizada pelo Conselho de Justica Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica:

Os direitos da personalidade, regulados de manei-
ra nao exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressoes
da clausula geral de tutela da pessoa humana, con-
tida no artigo 1°, Ill, da Constituicdo (principio da
dignidade da pessoa humana). Em caso de colisao
entre eles, como nenhum pode sobrelevar os de-
mais, deve-se aplicar a técnica da ponderacao.

Portanto, o importante enunciado doutrinario em exame reconhe-
ce a existéncia de novos direitos da personalidade, além dos direitos ja
sabidamente codificados, emergindo dai, efetivamente, a possibilidade
de surgimento de novos danos reparaveis, como o dano social.

A parte final do enunciado estabelece que o conflito entre os direi-
tos da personalidade deve ser resolvido concretamente pela técnica de
ponderacao, desenvolvida por Robert Alexy, representando a tendéncia
da constitucionalizacao do Direito Civil*’.

Na elucidacao de sua proposicao, Antonio Junqueira de Azevedo
esclarece sobre os comportamentos exemplares negativos:

0 mesmo raciocinio deve ser feito quanto aos atos
que levam a conclusao de que nao devem ser repe-
tidos, atos negativamente exemplares — no senti-
do de que sobre eles cabe dizer “Imagine se todas

% TARTUCE, Flavio. Op. cit., p. 476.
% |dem.
% TARTUCE, Flavio. Op. cit., p. 477.
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as vezes fosse assim!” Também esses atos causam
um rebaixamento do nivel coletivo de vida - mais
especificamente na qualidade de vida®.

Entre os exemplos de danos sociais, a doutrina destaca: a empre-
sa de transporte aéreo que atrasa sistematicamente os seus voos®; a
empresa que diminui a formula no medicamento®; o pai que solta o
balao com o filho®'; o posto de combustiveis que explode®?; a loja do
aeroporto que exagera no preco em dias de apagao aéreo®; o sindicato
de uma determinada categoria que, em ato de greve, resolve parar a
cidade de Sao Paulo, fazendo sua manifestacao na principal avenida da
cidade, em plena sexta-feira a tarde®.

Antonio Junqueira de Azevedo alerta para a dificuldade na ques-
tao da legitimidade e, desta feita, a quem atribuir o valor da indeniza-
cdo. Invocando o artigo 883, paragrafo Unico, do Cédigo Civil, que trata
do pagamento indevido e do destino em favor de estabelecimento local
de beneficéncia, a critério do juiz, o autor admite que o acréscimo de
indenizacao resultante do dano social poderia, em tese, ir para um
fundo como ressarcimento a sociedade, como ocorre no caso dos danos
ambientais®.

Entretanto, conclui que a indenizacao por dano social deve ser
entregue a vitima, que foi parte na acao e foi quem de fato trabalhou,
embora agindo por interesse proprio, atuou em beneficio de toda so-
ciedade®®.

A proposicao do dano social, como um novo dano a embasar a
responsabilidade civil, comeca a encontrar eco em nossos Tribunais.

A Quarta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo enfrentou brilhantemente o tema no julgamento de recurso de
apelacao em que figurou como relator o ilustre Desembargador Teixeira

8 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Op. cit., p.375.

% ldem.

©TARTUCE, Flavio. Op. cit., p. 478.
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% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Op. cit., p. 376, 377.
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Leite, condenando a empresa Amil ao pagamento de indenizacao por
danos sociais no valor de um milhao de reais, destinando a quantia ao
Hospital das Clinicas de Sao Paulo®:

¢ TARTUCE, Flavio. Op. cit., p. 481.

Plano de salde. Pedido de cobertura para interna-
cao. Sentenca que julgou procedente pedido feito
pelo segurado, determinando que, por se tratar de
situacdo de emergéncia, fosse dada a devida co-
bertura, ainda que dentro do prazo de caréncia,
mantida. Dano moral. Caracterizacao em razao da
peculiaridade de se cuidar de paciente acometi-
do por infarto, com a recusa de atendimento e,
consequentemente, procura de outro hospital em
situacao nitidamente aflitiva. Dano social. Contra-
tos de seguro de saude, a proposito de hipoteses
reiteradamente analisadas e decididas. Indeniza-
cao com carater expressamente punitivo, no valor
de um milhdo de reais, que nao se confunde com
a destinada ao segurado, revertida ao Hospital das
Clinicas de Sao Paulo. Litigancia de ma-fé. Confi-
guracao pelo carater protelatdrio do recurso. Apli-
cacao de multa. Recurso da seguradora desprovido
e do segurado provido em parte. (TJSP, Apelacao
0027158-41.2010.8.26.0564, 4 Camara de Direi-
to Privado, Comarca de Origem: Sao Bernardo do
Campo, Rel. Des. Teixeira Leite, j. 07.2013).
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