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Resumo — o0 dano moral ndo possui conceituacdo prevista em normas juridicas, e isso €
justificavel pela dinamicidade dos fatos sociais. Essa auséncia de conceituacdo impde a busca
pelo tratamento dado pela ordem constitucional a esse instituto, como forma de dar-lhe
efetividade. Contudo, na pratica nem sempre é dada a correta interpretacdo ao dano moral,
exigindo-se para a sua configuracdo elementos de ordem psiquica, que passam a considerar
situacOes que deveriam ser reparadas, como sendo mero aborrecimento, o que vai de encontro
ao Viés punitivo do instituto. A esséncia do trabalho é esclarecer o que configura dano moral,
diferenciando-o do mero aborrecimento, e como essa confuséo presente nas decisoes judiciais
dificultam a reparacdo punitiva.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por escopo discutir a utilizagdo, pela jurisprudéncia, do
termo mero aborrecimento para a configuracdo ou ndo do dano moral, e o direito a sua
consequente reparagdo. Busca-se exprimir que, uma vez violado um dos direitos da
personalidade, restara caracterizado o dano moral, conforme se extrai da Constitui¢do Federal,
ndo sendo, necessario, portanto, a afericdo de prejuizo psiquico a pessoa, sob pena de retirar
do instituto uma de suas fungGes essenciais, qual seja, a punitiva.

Para tanto, serdo analisadas posi¢Ges doutrinérias e especialmente jurisprudenciais
relacionadas ao tema, a fim de possibilitar a discussdao quanto a necessidade do elemento
psiquico para que seja autorizada a reparagdo por dano moral, ou se essa auséncia ensejaria
mero aborrecimento.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5%, X, assegura o direito & indenizacéo
pelo dano moral decorrente da violacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas, ou seja, de direitos da personalidade. Todavia, ndo obstante a previsdo

constitucional de que a simples violacdo de direitos personalissimos enseja o direito a



reparacao por danos morais, a jurisprudéncia, especialmente do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, vinha exigindo para a sua concessdo requisitos de cunho psicolégico, como
a dor, o sofrimento e a humilhacdo, sob pena da violacdo caracterizar-se como mero
aborrecimento do cotidiano, ndo passivel de indenizacao.

O tema é objeto de controvérsia na jurisprudéncia, e seu debate apresenta-se de
grande relevo, uma vez implicar na qualidade da propria prestagdo jurisdicional.
Considerando-se 0 excessivo nimero de demandas judiciais que contém pleito de reparacao
por danos morais, 0 eventual equivoco de seu reconhecimento, pode culminar na lamentavel
situacdo de injustica decorrente da negativa de direitos a quem merecia té-los reconhecidos,
bem como na impunidade de condutas violadoras de direitos personalissimos, que continuardo
a ser perpetradas, arruinando a funcdo punitiva do instituto.

Visando uma melhor compreensdo do assunto, serdo apresentados: o tratamento
constitucional conferido ao dano moral, a vinculacdo deste ou ndo ao mero aborrecimento,
que perpassara pelo estudo do elemento psiquico para permitir o direito a sua reparacéo, e 0S
impactos que as muitas decisdes judiciais tém gerado a reparagdo punitiva.

Inicia-se 0 primeiro capitulo deste trabalho demonstrando-se o tratamento que a
Constituicdo pétria dispensou ao instituto do dano moral, em seu art. 5°, X, limitando-se a
prever o direito a indenizacdo material ou moral decorrente da violacdo da intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas, ou seja, de direitos da personalidade.

No segundo capitulo, prossegue-se o estudo discutindo-se se haveria a necessidade
de se perquirir a existéncia de elemento psiquico, como a dor, o sofrimento, ou a humilhacéo,
vivenciada por parte daquele que foi violado em seus direitos personalissimos, sob pena de,
assim nao se verificando, ser afastado o instituto do dano moral, incorrendo a pessoa em mero
aborrecimento, este ndo indenizével.

O terceiro capitulo, por sua vez, examinara os reflexos que a adogdo do mero
aborrecimento pode gerar no dano moral, especialmente na funcdo punitiva deste, gerando a
supressdo desse mister e, por via de consequéncia, permitindo a manutencdo de ofensas aos
direitos da personalidade, tornando in6cua, a prestacdo jurisdicional, quando fundada na
teoria subjetivista.

A pesquisa € baseada no metodo hipotético-dedutivo, haja vista que o pesquisador
objetiva a ratificacdo ou afastamento de uma serie de proposicdes hipotéticas, fundado na

analise de estudos, de jurisprudéncia e de dados estatisticos.



Desta forma, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera qualitativa, uma vez
projetar-se o pesquisador na utilizagdo de bibliografia doutrinaria especifica acerca do assunto

em voga, bem como de legislacéo e jurisprudéncia voltadas a reforcar a posicao defendida.

1. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL CONFERIDO AO DANO MORAL

Se em um momento anterior a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
existiam discussfes doutrinarias acerca do cabimento de indenizacdo a titulo de danos morais
sofridos por alguém, apos referida Carta Magna restou pacificada a questdo, pelo menos no
tocante a sua admissibilidade.

A Constituicdo da Republica Federativa de 1988 dispds sobre o dano moral no art.
59, incisos V e X,! mencionando, no primeiro dispositivo, ser assegurado a todos o direito
proporcional de resposta, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem.

No segundo dispositivo, por sua vez, preleciona que “sdo invioldveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”.

A partir dai, ndo obstante a confirmacéo da possibilidade de compensagdo pecuniaria
guando da ocorréncia de dano moral, passou-se a discussdo quanto ao conceito destes, a fim
de propiciar a completa compreensdo do instituto, considerando-se, ainda, que em outros
diplomas, como o Codigo Civil de 2002, em seu art. 186,> e o Codigo de Defesa do
Consumidor, em seu art. 6°, VI,®> 0 dano moral também é apenas mencionado, sem, contudo,
ser objeto de regramento expresso quanto a sua caracterizacao.

De acordo com Farias, Rosenvald e Netto*, “as leis dizem pouco, e nio poderiam, na
verdade, dizer muito sem prejudicar sua natural evolucdo”. Sendo assim, da mesma forma que
a auséncia gera dificuldades quanto a caracterizacdo do dano moral, eventual previséo
também culminaria em constante desatualizacdo do conceito face a dinamicidade dos fatos

sociais.

! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 13 abr. 2019.

2 |d. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEI1S/2002/L.10406.htm>. Acesso em:
29 mar. 2019.

3 1d. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/Ieis/18078.htm>. Acesso em: 04 mai. 2019.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de direito
civil: responsabilidade civil. 3. ed. rev. e atual. v. 3. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 296.



Portanto, permanecendo a inexisténcia de definicdo do dano moral, cabe a realidade
social auxiliar em sua aplicabilidade, e por isso surgiram teorias voltadas a definicdo do dano
moral.

Dando inicio a elas, tem-se a teoria que passou a entender o dano moral como sendo
o dano que ndo afeta o patrimonio da vitima, mas sim o ser humano.® Entretanto, essa teoria
que enxerga o dano moral como um dano extrapatrimonial, ndo ajuda a sua compreensdo, mas
apenas afasta de sua analise danos patrimoniais.

Outras teorias passaram entdo a tratar o dano moral como sendo a consequéncia
corporal ou psiquica que a ofensa acarreta para a pessoa, e outros, como Maria Celina Bodin
de Moraes®, como lesdo a dignidade, a qual é a que melhor se coaduna com o instituto, sob a
Otica constitucional.

Justifica-se tal adogdo porque, pela redacdo dos incisos mencionados do art. 5° da
CRFB/88," estara configurado o dano moral quando houver a violagio daqueles direitos que,
por serem todos decorrentes de atributos inatos da pessoa humana, sdo classificados como
direitos da personalidade, e corolarios de sua dignidade (art. 1°, 111, da CRFB/88)8.°

Em encontro ao esposado, Cavalieri'® afirma que “dano moral, a luz da Constituigao
vigente, em sentido amplo é agressdo a um bem ou atributo da personalidade e, em sentido
estrito, € agressao a dignidade humana”.

Destaque-se, ainda, que ndo apenas os direitos da personalidade expressamente
elencados no art. 5°, X, da CRFB, que se forem violados gerardo reparacio por danos
morais, uma vez que, em virtude da clausula de abertura constitucional prevista no § 2° do
mesmo artigo constitucional, incluem-se nessa protecdo outros direitos decorrentes do regime
e principios adotados pela nossa Carta Magna, e até mesmo de tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil participe.'?

Considerando que a reparacdo por danos morais, portanto, € devida quando houver
uma ofensa a um direito da personalidade, o qual, consequentemente, afronta a dignidade da

propria pessoa humana, percebe-se que a Constituicdo ndo exigiu, para que alguém faca jus a

> SANTOS apud MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Colecéo curso de direito civil. v. 4. Séo Paulo: Atlas, 2015,
p. 129.

® MORAES apud lbid, p. 129 e 130.

" BRASIL, op. cit., nota 1.

8 MELO, op. cit., p. 129 e 130.

® lbid., p. 130-131.

10 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 122.

1 BRASIL, op. cit, nota 1.

2 MELO, op. cit., p. 131.



essa compensacao, que ela tenha sofrido, ou seja, experimentado dor, humilhagdo, vexame,
vergonha, entre outras sensagdes negativas.

Os supracitados sentimentos desagradaveis consistem, na verdade, em formas pelas
quais o dano moral pode se exteriorizar’®, ou consequéncias eventuais*, que podem advir ou
ndo da violagdo a um dos direitos da personalidade.

Nesse sentido inclusive existe o Enunciado de n° 445 da V Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal,'® o qual afirma que “o dano moral indenizavel ndo pressupde
necessariamente a verificacdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou
sofrimento”.

Essa posicdo, defendida no presente trabalho, tem por base, além da expressa
previsdo constitucional, que se limita a tratar o dano moral como sendo fruto da infracdo a um
direito da personalidade, também o simples conhecimento de que as pessoas apresentam
reacOes diversas sobre uma mesma situag&o.

Logo, existirdo pessoas que sofrerdo por um direito da personalidade violado, e
outras que ndo se abalardo, portanto, exigir uma uniformidade, seja de sofrimento, seja de
emocional inabalavel, seria claramente injusto, e com fulcro no ordenamento brasileiro,

inconstitucional:

ocorre que o dano moral nada tem a ver com a dor, magoa ou sofrimento da vitima
ou de seus familiares. O pesar e consternacdo daqueles que sofrem um dano
extrapatrimonial ndo passam de sensacdes subjetivas, ou seja, sentimentos e
vivéncias eminentemente pessoais e intransferiveis, pois cada ser humano recebe os
golpes da vida de forma Unica, conforme o seu temperamento e condicionamentos.
Afinal, “cada um sabe a dor e a delicia de ser o que é...” 1°

Ademais, existiria um outro empecilho a esta exigéncia, qual seja, a manifesta
dificuldade em se provar um dano psicolégico, se ndo a impossibilidade de sua aferi¢do, como
nos casos em que uma pessoa juridica tem atingida a sua honra objetiva, ou quando ofendido
um direito da personalidade de um nascituro ou de um incapaz.t’

Por esses motivos, aduz Cavalieri'®, que “qualquer agressdo a dignidade pessoal

lesiona a honra, constitui dano moral e € por isso indenizavel”:

13 PIZARRO apud lbid.

14 TARTUCE; ANDRADE apud lbid., p. 132.

15 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n° 445 da V Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/366>. Acesso em: 06 mai. 2019.

16 FARIAS; ROSENVALD; NETTO, op. cit., p. 297.

" MELO, op. cit., p. 132.

18 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 117.



nessa perspectiva, 0 dano moral ndo esta necessariamente vinculado a alguma reacédo
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¢&o
da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo podem ser consequéncias, e
ndo causas. Assim como a febre é o efeito de uma agressdo organica, a reagao
psiquica s6 pode ser considerada quanto tiver por causa uma agressdo a sua
dignidade.®

Assim, baseando-se numa interpretacdo da Constituicdo Federal em vigor, é em
razdo da préatica de conduta desrespeitosa a um direito personalidade, que estara configurado o
dano moral, independentemente das consequéncias psiquicas que possam advir daquela,
porque estas ndo sdo seus elementos formadores, sendo relevantes apenas em uma fase
posterior, de quantificacdo, mas ndo para a configuracdo do dano moral indenizavel, que seria

a primeira etapa.

2. DANO MORAL E SUA VINCULACAO AO MERO ABORRECIMENTO

N&o obstante nos dias atuais tenham a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias
adotado como concepcdo de dano moral aquele que fere direitos personalissimos, muitos
juristas ainda o associam aos efeitos que ele pode gerar, como dor, sofrimento, angustia e
humilhagio.%°

Demonstrando que pode haver dano moral sem dor, serdo citados casos em que
mesmo quando ausente esta reacdo, havera lesdo a dignidade.

Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica tem-se que a pessoa privada

de discernimento pode sofrer dano moral, ja que:

em situagdes nas quais a vitima ndo é passivel de detrimento animico, como ocorre
com doentes mentais, a configuracdo do dano moral é absoluta e perfeitamente
possivel, tendo em vista que, como ser humano, aquelas pessoas sdo igualmente
detentoras de um conjunto de bens integrantes da personalidade.?*

Nesse sentido, ha inclusive verbete sumular de jurisprudéncia dominante editada pelo

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, de n® 216, que afirma que “a tenra idade, a

9 1bid., p. 117-118.

20 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 157.

2L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.245.550-MG. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo.
Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/181946903/recurso-especial-resp-1245550-mg-2011-
0039145-4/relatorio-e-voto-181946927>. Acesso em: 30 mar. 2019.



doengca mental e outros estados limitadores da consciéncia de agressdo ndo excluem a
incidéncia do dano moral”??,

Destaque-se também a possibilidade de configuracdo de dano moral a pessoa
juridica, conforme dispde o enunciado de Sumula n° 227 do Superior Tribunal de Justica,?®
que por muito tempo fora negada pela doutrina e pela jurisprudéncia que enxergavam a honra
apenas como atributo da personalidade humana, e por aqueles que entendiam o dano moral
como equivalente a dor ou sofrimento, mas hoje ja superada, considerando-se que embora a
pessoa juridica ndo possua vontade propria, dependendo da atuacdo de 6rgdos dirigentes para
o exercicio de sua autonomia, possui existéncia juridica, sendo, portanto, “titular de alguns
direitos especiais da personalidade, ajustaveis as suas caracteristicas particulares, tais como o
bom nome, a imagem, a reputacio, o sigilo de correspondéncia etc.”?*, que formam a sua
honra objetiva.

Para finalizar as situagOes que ratificam a independéncia da dor para a caracterizagao
do dano moral, tem-se a constatacdo de que um nascituro, aquele que embora ainda néo tenha
nascido com vida, nos termos do art. 2° do Cadigo Civil,2° tem seus direitos resguardados pela
lei desde a concepcdo, podendo também sofrer dano moral, quando sofrer lesdo aos direitos
de sua personalidade, como se pode perceber do caso julgado pelo Superior Tribunal de
Justica, do REsp n° 1.120.676/SC,® em que determinado o pagamento de indenizagdo
decorrente do seguro obrigatério de danos pessoais causados por veiculos automotores
(DPVAT) aos pais que perderam o filho em acidente automobilistico, uma vez que violado o
direito deste a vida.?’

Outro caso fora 0 do proc. n 11.201838-5, em que figuraram como autores a cantora
Wanessa Camargo e seu marido, e como réu o humorista Rafinha Bastos, cuja sentenca
proferida pelo Juiz de Direito do Tribunal de Justica de Sao Paulo, Luiz Beethoven Giffoni
Ferreira, reconheceu o dano moral decorrente de humor grosseiro que culminou na violagéo a
honra e a imagem do nascituro.

De todos os casos, ¢ possivel concluir que “o dano moral ndo estd necessariamente

vinculado a alguma reacdo psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa

22 |d. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Simula n® 216. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/
documents/10136/31404/dano-moral.pdf?=v04>. Acesso em: 30 mar. 2019.

23 1d. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 227. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/
eletronica/stj-revista-sumulas-2011 17 capSumula227.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2019.

24 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 139.

%5 BRASIL, op. cit., nota 2.

% |d. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.120.676. Relator: Ministro Massami Uyeda. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/feto-morto-acidente-transito-nao.pdf>. Acesso em 30 mar. 2019.

2T MELO, op. cit., p. 206-207.



humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento sem
violagdo da dignidade”?.

Obviamente que ocorrendo um desses efeitos, resta bem mais clara a ocorréncia de
eventual dano, contudo, este ndo é requisito de sua configuracdo. Entender em sentido
contrario, da perquiricdo da dor, pode fazer com que se incorra no problema recorrente da
confusdo da lesdo de pequena monta a um direito da personalidade com o “mero
aborrecimento”.

O mero aborrecimento € denominacdo cunhada para acontecimentos desagradaveis
que ndo por ndo ferirem a esfera extrapatrimonial da pessoa, ndo configuram dano moral, sob
pena de banalizacéo deste e, portanto, ndo pode ser objeto de compensagéo.?®

Da concepcdo anteriormente exarada, extrai-se um carater altamente subjetivo, uma
vez estabelecer, a contrario sensu, a necessidade, ndo prevista constitucionalmente, de que
para a configuracdo de dano moral deveria haver, além de violagdo a um direito da
personalidade, a comprovagdo da dor, vexame ou sofrimento®, ou seja, dando enfoque nas
consequéncias emocionais da lesdo.®

Vincular o dano moral a dor, o que denota a ado¢do da teoria subjetiva, faz com que
muitas vezes, mesmo diante de uma afronta aos direitos da personalidade, em que ndo tenham
havido consequéncias de ordem psicolégica ou quando existentes essas, mas ndo sendo
passiveis de comprovacao aos olhos do julgador, seja afastado o dever de reparacdo, 0 que
deturpa o instituto.

O que acontece costumeiramente ainda € que tendo havido alguma dor, o julgador,
ao considera-la irrelevante ou pequena, a classifica como mero aborrecimento, afastando o
dano moral, quando, na verdade, a maior ou menor intensidade da dor ndo deveria interferir
no dever de compensar o dano moral, mas tdo somente influenciar no quantum indenizatério
no tocante as suas consequéncias.

A despeito do referido equivoco, fruto da adocdo da teoria subjetiva, por muito
tempo fora essa a concepcao de dano moral adotada em alguns Tribunais, especialmente no

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, conforme se percebe de muitos julgados, e

BDIZER @] DIREITO. Pode haver dano moral sem dor? Disponivel em:
<https://www.dizerodireito.com.br/2015/05/pode-haver-dano-moral-sem-dor.html>. Acesso em: 29 mar. 2019
apud CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 79-80.
2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo Administrativo n°® 0056716-
18.2018.8.19.0000. Relator: Desembargador Mauro Pereira Martins. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/leia-decisao-tj-rj-cancelou-sumula-mero.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2019.

%0 1bid.

3L FRAGA, Vitor. Todos contra o ‘mero aborrecimento’. Tribuna do Advogado, Rio de Janeiro: OABRJ, n® 579,
p. 21, jul/ago. 2018.
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notadamente pela edicdo da Sumula n°® 75 desse Egrégio, que dispunha que “o simples
descumprimento de dever legal ou contratual, por caracterizar mero aborrecimento, em
principio, ndo configura dano moral, salvo se da infragdo advém circunstancia que atenta
contra a dignidade da parte”®.

Do mencionado verbete sumular extraia-se que o descumprimento de dever legal ou
contratual caracterizaria mero aborrecimento, ou seja, ndo seria, a principio, violador de
direito da personalidade e, portanto, ndo passivel de compensacdo, a ndo ser que atentasse
contra a dignidade da parte, o qual dependia da comprovacao, no caso concreto, de elementos
subjetivos (dor, sofrimento, humilhagéo, etc.)®, apresentando-se, segundo o Desembargador
Alcides da Fonseca Neto, titular da 20 Camara Civel do Tribunal, como “equivocada do
ponto de vista juridico porque parte da ideia de que existe relacdo direta entre dano moral e
uma lesdo subjetiva”*.

A sumula em comento, mais conhecida como a “sumula do mero aborrecimento”, era
amplamente utilizada no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, como fundamento para a
concessdo de reparacdes por danos morais em “valores cada vez menores, sob a alegagdo de
que o caso se configuraria apenas mero aborrecimento sofrido — colocando o Rio de Janeiro
no primeiro entre os estados que mais possuem sentencas baseadas nesse argumento, € com
indenizages mais baixas”,

Apbs mobilizagdo da Seccional do Rio de Janeiro da Ordem dos Advogados do
Brasil, a citada simula fora acertadamente cancelada, no final de 2018, em atendimento a

teoria objetiva, para determinar que:

cabera a cada magistrado, diante de caso concreto, analisar e definir se o
inadimplemento legal ou contratual, foi capaz de gerar dano — ou ndo — a quaisquer
dos direitos da personalidade do contratante, dentre 0s quais, 0 seu tempo (Util,
apresentando a fundamentagdo pertinente, ndo restando afastada a possibilidade de
concluir que o inadimplemento causou apenas mero aborrecimento, mas desde que,
repita-se, fundamente tal conclus&o.

Considerando que o cancelamento do verbete debatido é acontecimento recente,

deve-se aguardar algum tempo para que sejam vistas mudangas nas decisOes judiciais, mas

32 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Sumula n° 75. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/18187/sumulas.pdf>. Acesso em: 29 mar 2019.

33 BRASIL, op. cit., nota 29.

3 FRAGA, op. cit., p. 21.

% Ibid., p. 18.
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este j& € um avanco rumo a devida compreensdo e aplicacdo do dano moral, qual seja, a

estabelecida pela Constituicdo Federal .

3. REFLEXOS DAS DECISOES JUDICIAIS NA CONTRAMAO DO DANO MORAL
PUNITIVO

Apos o que fora exposto ao decorrer deste trabalho, tem-se que, praticado ato ilicito
que resulta na violacéo a alguns direitos da personalidade, devera haver a reparacdo por dano
moral.

A reparacdo por dano moral, no passado, fora combatida por algumas teorias,
alegando-se, dentre outros fundamentos, a sua impossibilidade de caracterizagdo,
considerando-se que ndo h& como provar precisamente o elemento psicolégico, que seria a
dor vivenciada pela vitima.®’

Como visto anteriormente, a exigéncia do elemento psiquico ndo cumpre o
mandamento constitucional relativo ao dano moral, que apenas requer a lesdo de direitos
personalissimos para a sua configuracdo, de modo que nao procede atualmente essa visao.

Todavia, ainda se verificam decisdes judiciais que, de maneira inadequada, mesmo
constatando uma lesdo a direitos da personalidade de um individuo, a classificam como sendo
infima, e consequentemente, afastam a aplicacdo do dano moral, enquadrando a situacao
como sendo mero aborrecimento.

A aludida confusdo, além de injusta, ao inviabilizar a compensacdo por um dano
moral, produz como consequéncia a reiteracdo das praticas ilicitas que infringem
mencionados direitos da personalidade, em total desrespeito a dignidade da pessoa humana, ja
que os violadores ndo sofrem punicdo pela ofensa perpetrada, tornando inécuo o viés punitivo
do instituto.

Muito se discute sobre o carater punitivo desse instituto, e ndo obstante a existéncia
de vozes contrérias, a reparagdo do dano moral é hoje reconhecida pela doutrina e
jurisprudéncia pétrias prevalentes como sendo dotada de uma dupla fungéo, quais sejam, a de
funcionar como uma compensacdo pelo dano sofrido pela vitima, e também como pena

imposta ao ofensor pelo dano causado.®®

% BRASIL, op. cit., nota 1.

37 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacdo punitiva: os punitives damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do Direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 150.

38 Ibid., p. 157.
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Essa dupla funcdo da reparagdo verificada no do dano moral, que justifica a
aplicabilidade desse carater punitivo, decorre de sua distinta natureza se comparado com o
dano material, uma vez que aquele protege direitos personalissimos, engquanto este, bens
patrimoniais.*

A reparacdo do dano moral afigura-se como complexa, ndo se restringindo a
satisfacdo da pessoa lesionada e nem a simples puni¢do do ofensor, mas também ndo sera
sempre que serdo constatadas, no caso concreto, ambas as finalidades. Por exemplo, quando
0 dano moral ocorre em cenarios, como 0s Vistos no capitulo anterior, em que as vitimas que
tiveram seus direitos da personalidade ofendidos, ndo eram capazes de sentir dor, tristeza ou
humilhacéo, incidira a reparacdo, sob o seu Vviés intrinsecamente punitivo, pois voltados ao
afastamento de atitudes similares pelo ofensor concreto ou de possivel ofensores, e ndo o de
satisfacio da vitima.*°

Da mesma forma ocorreria em situages gravissimas, nas quais ndo haveria como
compensar-se 0 ambito da personalidade do individuo que fora atacado, servindo a reparacao
pelo dano moral tdo somente para retribuir ao ofensor o mal que fora por ele gerado, mediante
a reducdo de seu patrimonio.*

Os contrarios ao reconhecimento da reparacdo punitiva do dano moral, dentre outras
alegacdes, aduzem que ndo seria possivel existir tal funcdo dada a auséncia de previsdo legal,
exigida pelo art. 5°, XXXIX, da CRFB. Contudo, referido argumento n&o prospera,
primeiramente porque a necessidade de prévia cominacao legal para que haja pena, restringe-
se & sancdo penal,*? e ndo as pecuniarias que nd3o estejam nessa esfera. Ademais, sua
possibilidade esta calcada no principio da dignidade humana (art. 1°, 1lI, da CRFB/88)%,
decorrendo do préprio tratamento constitucional dos direitos da personalidade e a reparacao
pelo dano moral (art. 5°, incisos V e X, da CRFB/88)*, que por serem mandados de
otimizag¢do, “determinam ao operador juridico que empregue todos os meios possiveis para a

protecio desses direitos”.*®

% |pid., p. 171.

4 Ibid., p. 171-172.

4 \bid., p. 173.

42 |bid., p. 312.

4 BRASIL, op. cit., nota 1.

4 Ibid.

4 ANDRADE, op. cit., p. 251-252.
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Nesse sentido, de acordo com André Gustavo Correa de Andrade*®:

a indenizacgdo punitiva surge, no sistema juridico vigente, ndo apenas como reacdo
legitima e eficaz contra a lesdo e a ameaca de lesédo a principios constitucionais da
mais alta linhagem, mas como medida necessaria para a efetiva protecdo desses
principios. Com efeito, ndo é possivel, em certos casos, conferir efetiva protecdo a
dignidade humana e aos direitos da personalidade sendo através da imposigdo de
uma sangao que constitua fato de desestimulo ou dissuasao de condutas semelhantes
do ofensor, ou de terceiros que pudessem se comportar de forma igualmente
reprovavel. N&o é possivel contar apenas com a lei penal e com penas puiblicas para
prevenir a pratica de atentados aos direitos da personalidade. A lei tipicamente penal
ndo tem como prever, em tipos delituosos fechados, todos os fatos que podem gerar
danos injustos, razdo pela qual muitas ofensas a dignidade humana e a direitos da
personalidade constituem indiferentes penais e, por conseguinte, escapam do alcance
da justica criminal. Além disso, por razBes diversas, nem sempre a sancdo
propriamente penal, oriunda de uma sentenca penal condenatéria, se mostra
suficiente como forma de prevencdo de ilicitos. Nesse contexto, a indenizacéo
punitiva constitui instrumento indispensavel para a prevencdo de danos aos direitos
personalissimos.

Outro argumento também lancado pelos opositores da reparacdo punitiva € que ela
ndo se relacionaria com o dano em si, mas sim com a reprovabilidade da conduta, o que a
levaria a consistir em um enriquecimento sem causa.

Ora, ndo ha que se falar em enriquecimento sem causa, seja porque atributos da
personalidade ndo sdo conversiveis em preco, seja porque haveria sim causa para a reparacao,
que € o reconhecimento judicial, em um caso concreto, da ocorréncia de uma violacao. Torna-
se ainda mais desarrazoada essa argumentacdo sob a ética da reparacdo punitiva, haja vista
que:

nesse caso, ha de convir que a verdadeira afronta ao Direito consiste na
possibilidade de alguém poder obter vantagem com 0 dano que causou a outrem.
Antes, pois, a vitima receber um plus pelo dano sofrido que permitir o lucro do
ofensor com sua atividade antijuridica (...) De todo modo, os beneficios buscados
pela indenizag¢do punitiva — punir uma grave conduta e prevenir comportamentos
semelhantes tanto do ofensor quanto de terceiros — transcendem em muito a
circunstancia de a vitima vir a obter um valor superior ao que normalmente lhe seria
destinado como compensagdo do dano. Com efeito, as vantagens que esta forma de
sancao pode trazer para a coletividade tornam irrelevante a consequéncia econdmica
para a vitima. Nesta perspectiva, essa consequéncia seria com que 0 inevitavel efeito
colateral de um remédio necessario para combater uma doencga e impedir a sua
recorréncia.*’

Por fim, ndo se pode ilidir tal reparacdo punitiva sob a alegacdo de que isso
estimularia 0 que incoerentemente convencionou-se chamar de “indastria do dano moral”,

tendo-se em vista que a resposta a demandas judiciais despropositadas reside na

% |bid., p. 253.
47 |bid., p. 294.
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improcedéncia dos pedidos, mediante fundamentacéo adequada, e ndo no empecilho ao acesso
a Justica, a escusa de desencorajar a¢des temerarias.*®

Sendo assim, uma vez configurada a responsabilidade civil pelo dano moral sofrido,
a sua reparacao deve servir como oportunidade para punir aquele que praticou o ato ilicito
contra direitos da personalidade, como forma de prevenir novas ocorréncias nesse sentido, o
que, porém, ndo é o que tem sido visto na prética, quando diversas decisdes judiciais,
atribuiam a violacdo de direitos personalissimos em que nao verifica a dor, a pecha de mero
aborrecimento, esvaziando o instituto do dano moral, especialmente na sua funcao punitiva.

Os reflexos dessas decisdes judiciais sdo 0 de manutencgéo das violagdes aos direitos
da personalidade, pois muitas vezes quando a reparacdo do dano moral ndo é inviabilizada
pelo “mero aborrecimento” ao perquirir-se a dor no caso concreto, e ela é deferida, aniquilam
a funcdo punitiva dessa reparacdo, com a concessao de quantias irrisorias, que fomentam a
perpetuidade dessas ofensas. Percebe isso mormente em acfes que versem sobre relagdes
consumeristas, nas quais as empresas, mesmo quando condenadas, ndo tomam quaisquer
providéncias para ndo incorrerem nos mesmos atos ilicitos, até porque a quantia a ser paga,
que deveria funcionar como coer¢do, demonstra que, na verdade, € mais vantajoso arcar com
a reparacdo do que a adotar medidas preventivas. Ou seja, na sociedade atual,
lamentavelmente, tem compensado ofender a dignidade das pessoas.

Exemplo concreto disso era o que ocorria em virtude da aplicacdo da Simula de n°
75 do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro*, a qual, segundo a Secéo do Rio de
Janeiro da Ordem dos Advogados do Brasil, ao ndo estabelecer uma funcéo verdadeiramente
punitiva nas indenizagdes pelos danos morais causados, fazia com que 0s seus praticantes se
beneficiassem com a conduta lesiva, que culminava na compensacao financeira dessa préatica
e na reafirmacéo historica de desigualdade entre os reclamantes e as prestadoras de servicos,
em desvalorizacgéo da dignidade.>

A forma de solucionar tais consequéncias que, além de indesejaveis, afiguram-se
inconstitucionais, por ferirem a dignidade da pessoa humana, seria a fixacdo, pela
jurisprudéncia, de montantes baseados em critérios claros que possibilitem aos julgadores o

conhecimento das situagGes passiveis de indenizagdo punitiva e uma média de valores.>*

% |bid., p. 297.

49 BRASIL, op. cit., nota 32.
S0 FRAGA, op. cit., p. 18.

51 ANDRADE, op. cit., p. 316.
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Entretanto, face a auséncia desses critérios, bastaria a devida fundamentagdo das
decisBes judiciais, obedecendo ao art. 93, I1X, da CRFB/88°?, a permitir o controle pelas partes
envolvidas, ndo se considerando como tal a mencao a razoabilidade e a proporcionalidade,

mas o discorrer sobre os fatos relevantes para a estipulagio da reparagdo pelo dano moral.>

CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica recorrente no ambito juridico, a davida
acerca do conceito do dano moral, o que pode gerar injustica nos pedidos de reparacédo, ao se
exigirem elementos desnecessarios para a configuracdo do instituto.

N&o obstante a auséncia de conceituacdo acerca do dano moral, que talvez fora até
proposital, como forma de ndo engessar o instituto frente ao dinamismo dos fatos sociais, ou
de ndo torna-lo insignificante por desatualizacdo, surgiram teorias destinadas a sua definicao.

Dentre essas teorias, entendeu-se que considerar o dano moral como uma lesdo a
dignidade, é a conceituacdo compativel com a Constituicdo Federal, uma vez que, do art. 5°,
V e X, foi possivel extrair que estara configurado o dano moral quando existente violacdo aos
direitos por ela ali elencados, que por decorrerem de atributos inatos da pessoa humana, séo
classificados como direitos da personalidade, corolérios da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111, da CRFB/88).

Ademais, pelo tratamento constitucional conferido ao dano moral identificou-se que
basta a ofensa a um direito da personalidade, ndo sendo exigivel para que haja tal
compensacao, qualquer dor, humilhagédo, vexame, vergonha, entre outras sensagdes negativas,
porgue estas sdo apenas consequéncias que podem advir ou ndo, ja que as pessoas apresentam
reacOes diversas sobre uma mesma situacdo, e também porque haveria dificuldade, se ndo a
impossibilidade de afericdo de um dano psicoldgico.

Mesmo diante desses argumentos, e ainda que a doutrina e jurisprudéncia
majoritarias também considerem o dano moral como sendo uma violagdo aos direitos
personalissimos, ndo raras vezes ele ainda é associado aos efeitos psiquicos que pode gerar.

Assim, para ilidir essa associacéo, no segundo capitulo foram trazidos exemplos em
que pessoas poderiam sofrer dano moral sem que tivessem sentido dor, constrangimento,
humilhacdo, como a pessoa sem discernimento, a pessoa juridica, 0 nascituro, que

demonstram a independéncia do dano moral & qualquer reacéo psiquica da vitima.

52 BRASIL, op. cit., nota 1.
%3 ANDRADE, op. cit., p. 318.
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Nesse sentido, fora ainda exposto que perquirir-se a dor para a caracterizacdo do
dano moral, poderia culminar na confusdo entre lesdo de pequena monta a um direito da
personalidade com o mero aborrecimento.

Esclareceu-se que o mero aborrecimento € expressdo usada para se referir a
acontecimentos desagradaveis que, por ndo ferirem a esfera patrimonial de uma pessoa, nao
sdo passiveis de compensacdo, concep¢do de carater extremamente subjetivo que foca nas
consequéncias emocionais da leséo.

Essa compreensado, resultado da adocdo da teoria subjetiva, faz com que, muitas
vezes, face a uma afronta aos direitos da personalidade, em que n&o tenha ocorrido
consequéncia de ordem psicoldgica ou, ainda que existentes, ndo tenham sido percebidas pelo
julgador, seja afastado o dever de reparacao.

Ocorre ainda a situacdo em que tenha havido dor, mas o julgador a considera
irrelevante, equivocadamente a classificando como mero aborrecimento, afastando o dano
moral no caso concreto, quando a intensidade da dor deveria apenas influir no quantum
indenizatorio, no tocante as suas consequéncias.

Exemplo desse equivoco era a Sumula n°® 75 do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, da qual se depreendia que o descumprimento de dever legal ou contratual néo seria, a
principio, violador de direitos da personalidade, salvo se atentasse contra a dignidade, o que
dependia de comprovacéao dos elementos subjetivos (dor, sofrimento, humilhacéo etc.).

Todavia, mesmo tendo sido cancelado referido verbete sumular, passando-se a
adocdo da teoria objetiva, ainda ndo é possivel perceber mudancas nas decisdes judiciais, as
quais, infelizmente, ao exigirem a comprovacdo do elemento psicol6gico, que é a dor
vivenciada pela vitima, inviabilizam a compensacdo por dano moral mesmo quando
constatada uma leséo a direitos da personalidade de um individuo, acabando por tornar indcuo
0 Viés punitivo do instituto.

Embora haja discordancia sobre se o dano moral teria ou ndo carater punitivo, com
fulcro na doutrina e jurisprudéncia prevalentes, pretendeu-se comprovar que o instituto €
dotado de uma dupla funcdo, de compensacgdo pelo dano sofrido pela vitima, bem como de
imposicdo de pena ao ofensor pelo dano causado, as quais podem ser verificadas
conjuntamente, ou isoladamente, a depender do caso.

Exemplo disso é que em casos nos quais a pessoa que teve ofendido seu direito da
personalidade seja incapaz de sentir dor, tristeza ou humilhagdo, a reparacdo incidira sob seu

viés meramente punitivo, como forma de inibir atitudes similares pelo ofensor, mediante a
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reducdo de seu patrimonio, e mesmo de ofensores em potencial, mas ndo o de satisfazer a
vitima.

Desta forma, foram rechacadas alegacGes contrarias a aceitacdo da reparagédo
punitiva do dano moral, reafirmando-se que ela deveria servir como oportunidade para a
punicdo daquele que praticou ato ilicito contra direitos da personalidade, a fim de prevenir
novas ofensas. Todavia, ndo é o que tem sido visto na prética forense.

Assim, concluiu-se que as decisdes judiciais tém refletido na continuidade das
violacdes aos direitos da personalidade, seja quando inviabilizam a reparacdo do dano moral
pelo fundamento do mero aborrecimento, seja quando aniquilam a fun¢do punitiva dessa
reparacdo, mediante a concessdo de quantias irrisorias a esse titulo, razdo pela qual fora
proposta como forma de solucionar essas consequéncias indesejaveis, e mesmo
inconstitucionais, que a jurisprudéncia fixasse montantes baseados em critérios claros que
possibilitem o conhecimento das situacfes passiveis de indenizac¢do punitiva e uma média de

valores, mediante decisfes fundamentadas.
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