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RESUMO

A andlise sociojuridica da reparagéio dos danos morais sob a luz da
protegdo dos direitos fundamentais, faz se necesséria porque esse fendémeno,
seja causado pelo sofrimento ou angistia, vividos na desolagéo enfrentada pelo
homem em seu eterno viver, e que sempre estar4 a mercé de sofrer um prejuizo
em sua esfera intima, evidencia-se, assim, como uma das tarefas mais arduas
enfrentadas pelos juizes: fixar a reparagéo para tais danos. N&o é facil quantificar
em nimero e em cifras, o que poderia representar essa dor, assim, desde 1912
até o presente, o prudente arbitrio do juiz tem sido o norteador na fixagéo de tais
reparagBes. Importante assim discutir e analisar os efeitos e os parametros
considerados nessa tarefa no decorrer dos anos. Quais critérios seriam o mais
justos na avaliag&io da les&o causada pelos danos morais?

O Direito ao construir principios e regras que visam tutelar a dimenséo
existencial da pessoa modulada pela codificagsio apresenta dificuldades
insandveis, por vezes, para ofertar um discurso juridico no qual as idéias de
pessoa como “sujeito” e como "individuo" guardam em si diversas conotagdes no
tempo e no espago. O conceito "sujeito” ou “pessoa’ guarda émplo aspecto
subjetivo, que por vezes necessita ultrapassar significagbes reveladoras que
revestem a prépria idéia de “pessoa” para “pessoa humana’, e neste contexto de
danos a moral vislumbra-se a obrigatoriedade desta re-significagéo do termo
‘pessoa’. A predominéncia do conceito técnico de "sujeito”, ‘pessoa’, “direitos
da personalidade’, tragados em tramas seménticas que acabaram por confundir 0s
julgadores, reproduziu-se nesta conceituagdo, a légica do mercado, o que
conduziu & desvalorizag8o existencial da idéia juridica de pessoa, para torna-la
mero instrumento da técnica do Direito. O caminho que levard os juizes a
ofertarem a tutela jurisdicional & pessoa humaha, protegendo-a em sua unidade
existercial com relagdo a lesdo & sua moral, forgosamente passara pela
conceituacdo de “dignidade da pessoa humana”, como principio juridico que ira
permitir designar e conceber ndo apenas o "ser humano énquanto pessoa”, mas a

"humanidade da pessoa”, para que possa a lesfo a sua moral ser reparada de
forma justa.



ABSTRACT

The social-juridical analysis of compensation to moral damages under the
light of fundamental rights protection is necessary because this phenomenon,
caused by suffering or anguish lived in the desolation faced by man in His eternal
being, and that will be always at the mercy of taking a damage in his intimate
sphere, becomes evident, then, as one of the most hardly tasks faced by the
judges: fix the compensation to such damages. It isn't easy to quantify a sum of
what would represent this pain. So, since 1912, the prudent will of the judge has
been the guider in the fixing of such repays. Then it's important to discuss and
analyze the effects and parameters considerate in this task in the years to come.
Which criteria would be fairer in the valuation of the harm caused by the moral
damages?

The Right, when building principles and rules that seek to teach the
existential dimension of the modeled person by the codification, shows unsoivable
problems, sometimes, to offers a juridical speech in-which the ideas of person as
"subject” and as an "individual" take themselves connotations of time and space.
The concept "subject" or "person” takes a large subjective aspect, that sometimes
needs to trespass revelation meanings that build the same idea of "person” to
"human person", and in this context of moral damages it can be seen the need of
this. re-significance of the term "person". The predomination of the technical
concept of "subject’, "person”, personality rights”, built in semantic trams that
ended by misunderstanding the judges, reproduced itself in this conception, the
market logic, which conducted to the existential devaluation of the juridical idea of
person, to make it a mere instrument of the Right technique. The path that will take
the judges to offer the juridical guidance to the human being, protecting it in its
existential unit, related to the damage to its moral, will necessarily pass through the
making of the "human person dignity" conception, as a juridical principle that will
allow to designate and concept not only the "human being as still a person", but

also the "humanity of the person", so that the damage to its moral can be repaired
in a fair way.
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I. INTRODUGAO

Muitas dificuldades que a jurisprudéncia enfrenta atualmente guanto a
exata interpretagéio dos fenémenos que se relacionam com a indenizag8o dos
danos morais, tém génese em diversas interpretagdes jurisprudenciais ao longo
dos (iltimos anos de prestag&o do Direito no Brasil.

A temética relacionada com a indenizabilidade de tais danos sempre foi
polémica; inimeras obras tentam desvencilhar as limitag8es fixadas, a doutrina e
a jurisprudéncia tentam vislumbrar e explicar cada caso julgado sob uma Gtica
que satisfaga a finalidade do Direito enquanto sistema que disciplina as relagSes
entre as pessoas em proporg8o de reciprocidade nos poderes e deveres que lhes
sdo inerente, conforme afirma Vicente Rao".

A proposta do presente trabalho é para tentar responder & seguinte
questdo: que método(s), e que consciéncia dele(s), terio os nossos tribunais
superiores sempre que s8o chamados a “aplicar’ — e portanto, a ir_\terpretar - um
conceito de dificil determinagéo como dano moral?

A abordagem sociojuridica de algumas jurisprudéncias selecionadas ao
longo de mais de cem anos, irio auxiliar a compreenso jus filoséfica das razbes

pelas quais ainda n&o se tem uma perfeita caracterizagio dos fenémenos
juridicos e das suas solugBes nessa seara.

Apenas na Ultima década o conceito de dano moral parece harmonizar-se
com o conceito de direitos fundamentais, e assim definir seu conteido com maior

apropriagéo, levando-se em consuderagéo a sua imprescindibilidade para a vida
digna dos seres humanos.

Neste condéio o estudo da reparagéo aos danos de ordem moral em sua
verificaggio da prestag8io jurisdicional no decorrer de diversas décadas, traz insita
a idéia de sua prévia interpretacdo, ja4 que antes de se aplicar a nhorma a0 caso
concreto de prejuizo moral, aquela deve ser interpretada.

! RAO,Vicente.O direito @ a vida dos direitos.3". ed. Atualizada por Ovidio Rocha Sandoval.Ed.
RT,1691,volume |, p.31



Percebe-se que o parametro do direito positivo, para elucidar os
fundamentos que justificam a superposic8o entre a justica e o direito, torna-se
algumas vezes estéril para enfrentar os conhecimentos dos fatos sociais e suas
relagbes com o contexto social e juridico, @ em outras encontra guarida para que
possa ser compreendido o papel multiplo que a vida social carrega em si, e onde
o direito é obrigado a penetrar.

A andlise do discurso judicial, da doutrina, e dos demais 4reas onde atuam
0s operadores do direito faz-se utilizando alguns julgados do periodo de 1912 até
os dias atuais, buscando o conhecimento acerca dos argumentos I6gicos e dos

valores que levaram os tribunais a indenizar ou n&o os danos morais, e a forma e
o fundamento que o fazem.

A verificag8o da construg8o jurisprudencial e dos critérios adotados, como
condicionante desses julgamentos, permitird uma andlise e uma viséo da
definicdo de moral utilizada pelo julgador de modb a perceber o fenémeno social
dos danos morais e o efeito desse discurso na realidade.

Através desse panorama histérico pode-se chegar a uma melhor
compreenséo de que forma o Direito, e aqui entende-se a efetiVagéo jurisdicional,
capta a realidade que produz e reproduz os fendmenos, neste trabalho
especialmente relacionados com os danos de ordem moral.

A metodologia empregada na pesquisa foi a coletdnea de diversos
acorddos, que ressaltassem os pontos controversos de maneira clara e sintética,
e mister se faz esclarecer que ao selecionar certo acérd&o e uma determinada
passagem, estaria desde j&, de alguma maneira, tomando-se uma posigéo sobre
ele: escolhe-se um trecho, e ndo outro, porque, com base numa primeira intuigéo
pretendeu-se descortinar naquele, e n&o neste, elementos relacionados com a
questéo debatida, determinantes para o seu esclarecimento.

Registra-se que ndo havera citagio de passagens inteiras dos acordéos
selecionados, limitando-me a trechos que, se afiguram mais aptos a ilustrar as
questdes aqui propostas.

Por fim ressalta-se que seria Util apontar, neste trabalho, as passagens
mais importantes das decisBes judiciais apreciadas, na medida em que a sua



presenca permitird simultaneamente iluminar e justificar as conclusdes adiante
expostas.

A apresentacio das referidas passagens permitird também, tornar o
enunciado das conclusdes um pouco mais claro e consistente, na medida em que
se tornard desnecessario fazer referéncia acerca do propésito da discusséo de
cada uma delas, do acérdéo e da respectiva passagem concreta a que se reporta,
o0 que prejudicaria a clareza e a sequéncia da exposigéo.

Né&o se pretende esgotar o assunto, nem teria este espago e este trabalho
a pretensdo de fazé-lo, por estar além das possibilidades intelectuais da autora,
mas de forma humilde contribuir para langar alguma luz a este assunto téo
polémico.

O trabalho dividi-se em tépicos, procurando facilitar a comprenséo do
desenvolvimento da abordagem jurisprudencial do tema escolhido.

O 1°. Capitulo analisa o dano moral sob o aspecto da reparabilidade e dos
direitos fundamentais, assim como da influéncia da Constituigdo, que vem abarcar
o conjunto de situagdes que oferecem aos direitos da personalidade,
principalmente em seu viés de danos morais, possibilidades ao judiciario de
auferir seu valor e sua amplitude.

No 2°. Capitulo o enfoque esté direcionado sobre as primeiras décadas do
século passado, de 1912 a 1960, onde se analisa a posigéo do Supremo Tribunal
Federal em consonancia com a relagdo estrutural de um modo de produgéo
capitalista, nascente no Brasil, no interior do qual as relagdes sociais iro assumir
um perfil necessariamente estereotipado pelos efeitos das mudangas estruturais

do processo de transigéo da politica agraria para a industrial, em curto espago de
tempo.

O 3° Capitulo traz o enfoque de 1960 a 1980, proficuo, em mudangas
estruturais, uma vez que o regime politico sofre o0 abalo do golpe de Estado em
1964, e assim leis e decretos s#o criados visando reprimir manifestagdes
contrarias ao governo, surgindo nesse periodo a Lei das Telecomunicagbes e a
Lei de Imprensa, usadas como parametros para arbitrar os danos morais.

No 4°. Capitulo se verificara o periodo de 1980 até os dias atuais, com
atencfo especial a alguns aspectos da indenizabilidade dos danos morais na



construgdo das verdades judiciais que, em seus discursos juridicos, presentes na
doutrina e na realidade analisadas, como critério de julgamento, poderédo
apresentar fatores de discriminagdo ou ndo, quanto ao uso de uma lei civil
sobrestando a Constituigéo.

No 5°. Capitulo sera feita uma analise sobre o dano moral do consumidor,
pela importdncia deste tema, embora recente em sua legislagdo, mas que ja
langou progresso no conceito de dano moral.

No 6° Capitulo sera tragado um paralelo entre julgados de épocas
diferentes, tragando fatos controveros em forma de quadros comparativos com a
finalidade de se entrever os fundamentos que levam nossos Tribunais a defender
as mesmas idéias, embora separados por quase um século.

Concluindo pode-se inferir que a andlise sociojuridica dos fenémenos de
reparagéo dos danos morais pelos tribunais possibilita 0 entendimento de muitas
dificuldades ainda presentes nos dias atuais, sobre o modo de reparar tais danos,
que vieram do século passado, e persistem nesse &rduo caminho seguido pelos
juizes até os dias atuais. A partir do conceito de pessoa jungido de atributos
como dignidade e humanidade, entrelagados pelos direitos fundamentais, e sua
concretizacdo em cada momento histérico em face de cada problema concreto,
através da atividade dos tribunais (auxiliados pelas reflexdes doutrinérias) que um
tal conceito ganhara corpo, se concretizar, e iré sendo construido.



CAPITULO 1

DANO MORAL - DIREITO DE PROTEGAO RELACIONADO
AO DIREITO DE DIGNIDADE EM SITUAGOES QUE
PREJUDICAM OS DIREITOS HUMANOS.

“O juiz n#o pode ser alguém neutro, porque néio existe a neutralidade ideolégica, salvo na
forma de apatla, irracionalismo ou decadéncia do pensamento, que néo séo virtudes dignas
de ninguém e menos ainda de um Juiz.”

(Eugénio Raul Zafaront)

A auséncia de um conceito claro do que é um dano moral faz com que haja
mltiplas dificuldades em defini-lo, pois, parte da doutrina compreende o dano
moral como prejuizo que tem efeito extrapatrimoniél,.e outra parte afirma que o
dano extrapatrimonial 36 pode ser definido em oposicéio ao patrimonial.

De acordo com esse critério, os irm&os Mazeaud? afirmam que é a leséio
que afeta a um direito extrapatrimonial, sendo que na mesma linha de raciocinio
encontram-se autores como Eduardo Zannoni® e Adriano de Cupis*, que néo se
referem ao direito sensio ao interesse, definindo o dano extrapatrimonial como o
dano derivado que n&o pode ser agcambarcado pelo dano patrimonial por ter

objeto diferente, como o interesse ndo-patrimonial; assim, guarda uma relagéo
estreita e necessaria com um bem néo-patrimonial.

Esta posic8o é criticada por parte da doutrina que considera essencial dar
uma definic&o ao dano moral que atenda sua natureza, e n&o por via de excluséo;
assim, vé no dano moral uma consequiéncia economicamente sem valor e que
pode ser identificado como as perturbagdes injustas das condiges normais do

2 MAZEAUD, Henry y Leon. Tunc Andre. Tratado Teorico y Practico de La Responsapilidad Civil
Delictual y Contratual. Tomo I, Vol. 1, Tomo 3, Vol. 1. Ediciones Juridicas Europa-America.Buenos
Aires, 1961, p. 362.

: Z;\NNONL Eduardo. El dano en la Responsabilidad Civil. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1882,
b ;

4 Dé CUPIS, Adriano. E/ dafio. Teoria General de la Responsabilidad Civil Bosh Editorial,
Barcelona, 1975, p. 122.



sujeito lesionado, confor;ne afirma Jaime Santos Briz®, quando o dano afeta
principalmente os direitos da personalidade, podendo afetar também outros
direitos incluindo os direitos de familia, por exemplo.

Alguns autores defendem a assertiva de que o dano moral pode ser
definido como dano extrapatrimonial, no qual se destaca Louis Josserand®.

René Savatier’, por seu tumno, afirma que o dano moral pode ser definido
como qualquer sofrimento do homem gue n&o envolva 0 campo pecuniério, mas,
que também pode ser definido como um atentado & sua reputagéo, ao seu pudor,
a sua seguranga, ao seu amor-proprio, & sua integridade, & sua inteligéncia, asua
autoridade legitima, & sua tranquilidade, e &s suas afei¢bes.

Esclarece ainda que essas violagbes da dignidade humana, quando
atingem a esfera do judicidrio mostram o risco de inviabilidade de entender o
fendmeno da vida, como algo inconcluso e complexo, em permanente
transformagéo, sujeito a uma dinamica que néo é conhecida, @ que demonstra

essa vertente quando se verifica a dificuldade do julgador ao penetrar nessa
seara.

Para Mazeuad e Mazeuad® a quest8o é antiga; uma vez que o sentimento
de honra, sendo parte dos elementos do patriménio moral era defendido desde
tempos antigos, remontando & época da vinganga privada, e que desde ent&o, os

afrontamentos & honra eram castigados mais severamente do que os danos
materiais.

Em que pese toda a dificuldade da doutrina nessa controvérsia acerca do

dano moral, outros aspectos adquirem maior relevo: a natureza e os diversos
confinamentos insertos nesse fenémeno.

® BRIZ, Jaime Santos. Responsabilidad Civi Derecho Sustantivo y Derecho Procesal. Ed.
I.}/Iontecorvo. Madrid. 1986, p. 150. ' )
JOSSERAND, Louis. Derecho Civi. Tomo I. Vol. |. Teoria General de las Obligaciones.
7Eclfcoones Juridicas Europa-America. Boch y Cia Editores, Buenos Aires, 1950, p. 19. )
SAVATIER, René. Traité de la Responsabilité Civile en Droit Frangais. 2.ed. Paris: Librairie
9énérale de Droit et de Jurisprudence, 1951. Tomo |, p. 15.
MAZEAUD et MAZEAUD, He L.. op. cit. pos. 293 e 297.



Para Renato Scognamiglio®, o problema é singularmente &rduo. Considera-
o detentor de um carater anémalo dentro da instituic8o do campo da teoria de
dano e suas notérias implicagdes, e nesses moldes, néo é possivel determinar a
esséncia e os limites do dano moral sem ter em conta o alcance efetiva do dano
em sentido préprio e também do seu significado. |

O problema assim, n&o estaria em simplesmente esclarecer o contelido
tedrico, uma vez que ndo se trata de satisfazer por essa via as exigéncias para a
exata determinagdo do dano moral, mas procurar saber como os tribunais daréo
um valor preciso & previsdo normativa, € como distinguirfo seguramente entre o
dano genericamente previsto em lei.

O ser humano sempre buscou através dos instrumentos juridicos a
protecdo a sua personalidade, entendida aqui como "fendmeno sociol6gico”
porque consiste no fato de serem "agidos e vividos” pelos individuos.

Deste modo, a sociedade que é um grupo organizado, uma certa
reparticdo de papéis que preexiste as pessoas e no interior dos papéis, hé os
problemas das atitudes, uma vez que cada um desempenha o seu papel de
acordo com a sua atitude pessoal. |

Cada um assume seu papel em relagdo a sua posicBo social e
conforme as regras e costumes, e em fungéo de sua personalidade, de seus
direitos e deveres percebendo-se como sujeito desta sintese de compromissos e
de papéis que ultrapassam e submergem a sua personalidade como um feixe de
atitudes e de modelos que se atualizam e se interagem, num conjunto de agdes e
reacdes, porque se atentarmos ao fator sociolégico afirmaremos que ser é ser

percebido nesta teia de comunicagdo e tentar que o outro nos veja tal qual
gostariamos de ser em nosso ideario.

A dificuldade de estabelecer parémetroé para abalizar os danos morais
esta definitivamente explicitada na teoria esposada por Rosa Nery'° quando
demonstra que a “ofensa” ao direitos da personalidade significa uma ruptura da

* SCOC}NAMIGLIO, Renato. E/ dafio moral. Publicacion de La Universidad Externado de
Colombia. Bogota, D. E., 1962, traduzido do italiano con el fitulo de I DANNO MORALE
(Contributo alla Teoria Del Danno Extractrattuale) en la Rivista di Diritto Civile, Padova, Cedam.
1C:?sa Editrice Dott. Antonio Milani. Anno lHl, N. 3 — Maggio-Giugna 1957. Primera Edicién. 1962, p.

‘°_NERY, Rosa Maria de Andrade. Nogbes Preliminares de Direito Civil.Editora Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, 2002, p.135 '



unidade da natureza da pessoa, j& que pessoa para o direito € o0 ser em sua
plenitude em sua inteireza de existir, e assim sendo a ofensa a moral da pessoa
ndo se refere apenas a ofensa do ser mas da humanidade.

A grandeza e a primazia do ser humano que o fazem o fulcro do Direito,
nem sempre encontram facilmente caminhos que possam trazer a lume a
natureza humana em sua realidade sagrada, conforme a autora Rosa Nery*! bem
coloca, ao orientar as vicissitudes pelas quase passam os direitos da
personalidade.

Neste diapasio Claus-Wilheim Canaris'> aponta para os direitos da
personalidade, nos caminhos pelos quais passaram, e que quase sempre
esbarraram na dificuldade de se encontrar um mecanismo viével de tutela juridica,
quando da ocorréncia da les&o.

Sendo assim, seria certo afirmar que a partir da metade do século XX,
com o reconhecimento dos direitos humanos, e também com o desenvolvimento
da teoria dos direitos fundamentais da pessoa humana, nasce reaimente a
possibilidade de construir-se analiticamente uma teoria de danos morais com
bases politicas, filoséficas relacionada com as idéias de justica, moral e

igualdade, que viriam a proporcionar ao judicidrio a tranquilidade para auferir um
valor material aos danos morais?

Pelo estudo da histéria, percebe-se que as classes foram se transformando
devido &s mudangas sociais e econémicas ocorridas nas primeiras décadas do
século XX. As familias da elite criavam lagos com outras camadas menos

favorecida da populagso, ampliando desta forma a rede de parentesco e 0
relacionamento social.

Percebe-se que ao indenizar os danos morais, nos primeiros julgados que
se tém noticia em revistas juridicas especializadas do Pais, a importéncia do
chefe de familia foi crucial para que os Ministros do Supremo considerassem a
perda do chefe da familia, um prejuizo de afeto e cuidados extremados para com

1 )
Op. Cit. p.139
CANARIS, Claus-Wilhelm. Dirsitos Fundamentais e Dirsito Privado.Ed. Portugal, 2002.p.101



o lar e a familia, um dano para as relagbes de parentesco que simbolizava a
desintegragdo daquele ntcleo familiar.

Neste ponto com raz&o a profa. Rosa Maria Nery*® afirma que

“A Familia constitui-se em alargamento das esferas das pessoas. O
reconhecimento da personalidade humana imp8e uma conexéo com o
reconhecimento da Familia”

Assim sendo o judiciario comega a orientar-se pelo pérﬁl emblemaético da
existéncia humana no seio familiar, pela realidade que o Direito persegue e que
téo dificilmente conseguiria claramente conhecer em um periodo longinquo, se
ndo partisse do conceito de que os titulares dos direitos néo seriam mais os
individuos, pensado em si mesmos, mas vistos em seu agrupamentos humanos,
Ou seja em sua familia.

Nas esferas ‘econc‘)mica, politica, social e juridica, a familia ja
desempenhava papel importante, tanto que reflete na forma como a moral era
percebida, de natureza essencialmente vital para a continuidade do lar domestico,
e por conseguinte, da rigida estrutura doméstica, sendo certo que a perda do

chefe de familia era vista pelos juizes como fator desagregador desse importante
nucleo social.

A moral portanto nesta época possuia contornos claros em relagéo ao
grupamento familiar, e os préprios julgadores enquanto “chefes de familia®
identificavam-se com esta situac8io de dor e o sofrimento da falta do pai, e assim
O projeto social dessa época era conhecido tanto pelos juizes como pelas
pessoas, evocando assim o plano coletivo nos reflexos dos casos individuais.

Os juizes n&o tinham duvidas sobre o que conseguia efetivamente atingir
uma familia socialmente estruturada, de tal importéncia para o Pais; basta pensar
Que a familia como empresa central participante, foi a forga motriz no
desenvolvimento econdémico do Pais, de empreendimentos, como pro exemplo a

instalagdo das ferrovias, da politica de imigrag&o, das oligarquias, no inicio do
seculo XX.

3 Op.Cit. p.162



No decorrer dos ahos, o fendmeno da indenizabilidade dos danos morais
pouco mudou seu aspecto de fundamentagéo, a transformag¢édo deu-se no aspecto
da identidade entre o descompasso das transformagdes soécio-culturais, a
crescente crise de valores, os desejos e as caréncias mais intimas do ser
humano, que comegaram a exigir sutiimente uma nova qualidade de vida e com
ela novos valores intrinsecos.

Com a capitulagdo constitucional do conceito pertinente aos direitos
fundamentais cumpre trazer & lume o ensinamento do professor Willis Santiago
Guerra™ a respeito desta assunto, a@o afirmar que a teoria dos direitos
fundamentais é ainda uma teoria que engatinha e necessita ser repensada e
assumida em sua integralidade, uma vez que desenvolvemos esta teoria a
medida que pesquisamos, e nesta esteia coloca:

"A primeira dimens&o em que devem se realizar os estudos da
Teoria dos Direitos Fundamentais é dita ‘analitica’, sendo aquela onde
se burila o aparato conceitual a ser empregado na investigagéo, num
trabalho de distingéo entre as diversas figuras e institutos juridicos
situados em nosso campo de estudo. Uma segunda dimenséo é
denominada ‘emplirica’, por ser aquela em que se toma por objeto de
estudo determinadas manifestagbes concretas do direito, tal como
aparecem néo apenas em leis e normas do género, mas também — e,
principalmente — na jurisprudéncia. Finalmente, a terceira dimenséo é a
‘normativa’, enquanto aquela em que a teoria assume o papel pratico e
deontolégico que Ihe ests reservado, no campo do direito, tomando-se
O que com maior propriedade se chamaria de doutrina, por ser uma
manifestagéo de poder, apoiada em um saber, com o compromisso de
complementar e ampliar, de modo compativel com suas matrizes
ideolbgicas, a ordem juridica estudada"

Nesta verve os direitos fundamentais concretizaram o positivismo juridico
Com relagio aos danos morais, e os reconhece como verdadeiro fendmeno
juridico. Em 1948, com a Declarag8o Universal dos Direitos Humanos que

” L
GUERRA, Willis Santiago. Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundamentais. Livraria do
Advogado,Porto Alegre, 1 997,p.25
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referiam-se aos direitos a liberdade e igualdade, o que representou um verdadeiro
salto de sintese dialética nos julgados de nossos tribunais com relagdo ao
balizamento dos danos de ordem moral, ja que o documento universal aboliu a
dicotomia liberdade e igualdade e reuniu num mesmo documento os direitos
politicos, civis, econdmicos, sociais, e culturais, afirmando assim a
indissociabilidade dos direitos fundamentais, e este perfil reflete-se nos julgados
da época em nossos tribunais.

Viu-se implicada no principio do Estado de Direito uma idéia de protegéo
ou garantia dos direitos fundamentais e de vinculagdo dos poderes publicos ao
direito privado, e que visa a verdade e a justica. O objetiVo primeiro do Estado de
Direito é identificado como a criagdo e manutencdo de uma situagéo juridica
materialmente justa, que, tendo como pedra de toque a salvag&o da dignidade do
homem como pessoa, é dominada por uma idéia de igualdade.

Por isso, diz-se, 0 mesmo principio do Estado de Direito impde que as leis
sejam instrumentos de realizagdo do bem comum, entendido este sempre na
perspectiva do respeito pela dignidade humana. Os direitos da personalidade, séo
sem sombra de divida direitos integrantes do regramento sobre o ser e do devir
subjetivos, & um direito fundamental para a realizag8o prética que pode ser
chamado de principio da dignidade humana.

Os conceitos constitucionais, e aqui jé refere-se a intimidade, a moral e

imagem prépria est8o ligados, atrelados aos direitos referentes & protegéo da vida
privada e da dignidade pessoal.

Mister se faz lembrar que a intimidade est4 muito mais relacionada &s
vertentes subjetivas, porque muitas vezes estéio contempladas em relagéo direta
a vida pessoal, ao circulo restrito de amizade, amorosas e familiares, enquanto
que o conceito que o direito nos traz de vida privada esté interligado com o
relacionamento social mais abrangente da pessoa, nas suas relagdes

econdmicas, comerciais, trabalhistas, enfim duas esferas que muitas vezes se
complementam.

Hoje percebe-se que o compromisso do Estado Democrético de Direito
€ harmonizar interesses individuais e publicos, € dar guarida & trés esferas que
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convivem de forma indissocidvel: esfera publica, privada e coletiva, e nesta
cadéncia seria crucial colocar o ensinamento do professor Guerra®®:

"Essa concepgdo ‘procedimental’ da Constituicio se mostra
adequada a uma época como a nossa, apelidada j& de ‘pés-modema’,
em que caem em descrédito as ‘grandes narrativas’, legitimadoras de
discursos cientificos e pollticos, ndo havendo mais um fundamento
aceito em geral como certo e verdadeiro, a partir do qual se possa
postular ‘saber para prever. Radicaliza-se, assim, a inverséo da
perspectiva temporal em que se legitima o direito, com & introdugéo,
nos sistemas politicos modemos, de uma constituigéo, quando o
Jjuridicamente vélido o é n§o mais porque se encontra argumentos num
passado, histérico ou atemporal (ordem divina, estado de natureza ou
outra coisa do tipo), para justificé-lo. Ao contrério, como aponta Niklas
Luhmann, a partir de uma constituigdo se d§ uma ‘abertura para o
futuro’ na forma de legitimar-se o direito, o qual passa a prever as
condigbes de sua prbpria modificabilidade e isso juridicamente, acima
de tudo, através de regras procedimentais™

Segundo a premissa acima, somente assim a Constituico consegue
abarcar o conjunto de situagdes que ira oferecer ao juiz a possibilidade de auferir
valor e verificar a amplitude da les&o aos direitos da personalidade em seu viés

de danos morais, j& que estdo de forma clara definidos juridicamente como inato &
pessoa em sua lei maior.

Trata-se, na verdade, de definir juridicamente a Constituicdo como um
sistema de normas abertas, onde percebemos um conjunto de regras e principios
legitimos sob a dtica das expectativas dos mais diferentes atores sociais.

Nestes moldes podemos compreendé-la como um pacto, um contrato com
forca normativa vinculante e que dirige as agdes humanas, no mesmo momento
em que estabelece um didlogo com os acontecimentos do mundo, com estes
fatos & volta, e somente desta forma, teria a possibilidade de vislumbrar o dialogo
da normatividade universalizante com relagdo aos danos morais com as

S op.Citp.11e12
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informalidades cotidianas e tépicas de um meio social revelado pelo século XXI,
com todas suas dissonancias.

Desta forma o tribunal ao afirmar que se ha o dano a moral, mesmo para
0 mais humilde dos cidaddos, ndo pode mais ficar temeroso de Ihe atribui um
valor real, como ja afirmado por Pedro Luis Neto Lobo?®.

‘A defesa dos direitos fundamentais ndo se confunde com a regra
imposta pela economia e nem pela midia. Esta ocorre em ambiente onde
aqueles direitos néo s§o respeitados, enquanto a protegéo dos direitos
humanos é corolgrio do Estado Democrético de Direito”

O que se pode concluir é que da indenizagéo dos danos morais decorre o
principio de que a todo e qualquer direito de personalidade deve caber o maior
grau de protegdo do ordenamento juridico, ou seja, aquele grau de protegéo que
assiste aos direitos fundamentais, ja que os direitos de personalidade s&o
inerentes & propria pessoa, ndo podendo, por isso, ser postergados por qualquer

modo, sob pena de se negar o papel da pessoa como figura central da sociedade
e do Direito em especial.

' LOBO,Pedro Luiz Netto. Danos Morais e Dirsitos da Personalidade. Jus Navigandi, Teresina, a.
7,n. 118, 31 out. 2003. http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4445
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CAPITULO 2

OS PRIMEIROS JULGADOS DE 1912 A 1960: AO
TRIBUNAL CABERIA A DEFINIGAO LIVRE E NAO

VINCULADA DAS NORMAS E DOS PRINCIPIOS
JURIDICOS PARA REPARAR OS DANOS MORAIS?

"A Inteligéncia dos juristas e dos homens de Estado - a inteligéncia que é a dnica queb:: :':
verdade, consoante S.Agostinho — tem-se revelado incapaz de resolver o pro

atual
angustiante ou, ao menos, de tornar suportdveis os males que informam a
organizagéo das sociedades”

(Orozimbo Nonato W

Até as primeiras décadas do século passado, o dano .moral era
considerado irreparével para a maior parte dos doutrinadores e dos juizes, que
né&o entreviam a possibilidade, por mais remota que fosse de se indenizar a dor.

Na anélise da nossa jurisprudéncia, do inicio do século XX, distinguimos as

- " ; iai as
normas do direito positivo para enfrentar o conhecimento dos fatos sociais e su
relagcbes em determinado contexto social.

Percebemos assim que o dano moral comega a ser invocado dentro de
determinado contexto social, onde os valores e interesses podem ser captados
como um critério puramente econdmico; e, no decorrer da andlise, o estudo da
reparaco dos danos morais ird ofertar uma ferramenta que possibilitara uma

melhor compreenséio do papel do judiciério neste panorama de cunho
essencialmente postivista.

' In “Revista Forense”. Volume 66, pgs. 295/304.
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Como salienta Felibpe de Souza Mattos'®, a matéria de danos morais ¢ de
dificil solugdo, e sequer consegue levar o juiz a ter formulas seguras e justas para
estar exercendo a fungéo de abalizador fiel da ciéncia normativa.

A par disso, a anélise dos julgados de uma determinada época permite
auferir o momento histérico, as transformagdes sociais que estavam ocorrendo,
enfim, dar a perceber com clareza o estagio do desenvolvimento humano.

Iniciamos pelo julgado datado de 1913', onde o Supremo Tribunal Federal,
composto pelos Ministros H. do Espirito Santo (Presidente), M. Murtinho (relator),
Oliveira Ribeiro, Canuto Saraiva, Pedro Mibielli (vencido com relagdo &
indenizagdio dos danos morais) Sebastido de Lacerda (vencido), G. Natal e Amaro
Cavalcanti, J. L. Coelho e Campos (vencido), Enéas Galvéo (vencido) e Pedro
Lessa, em Agravo de Instrumento de n°. 1.723, condenaram uma estrada de ferro
@ pagar aos herdeiros de uma pessoa vitimada por desastre ocorrido nas suas
linhas, além dos danos materiais, também o dano moral os herdeiros sofreram.

Os Ministros desde entfio ja discutiam sobre as dificuldades encontradas
de abalizar 0 dano moral, sujeitando-o a um valor econdmico, e ante a sua
impossibilidade, nao poderiam ficar sem reparar um direito lesado.

Nesta jurisprudéncia entrevemos o conceito e o panorama social, ja que
Os juizes estavam preocupados em repor a pecunia perdida com forga de
trabalho do membro de uma organizagéo celular da sociedade, a familia; assim
Procuravam se pautar em solugBes harménicas e sintonizadas com a realidade da
vida das pessoas. E mais: a preocupacéo de resguardar o interesse juridico
somado o fato de ver no Direito Privado, que j& estava em pleno desenvolvimento
pelos trabalhos adiantados do Cédigo Civil, tendo como expoentes Pontes de
Miranda e Clévis Bevilacqua, um sistema de regras que viria impor limites para a
defesa da pessoa contra o arbitrio do Estédo, conforme nos ensina Rosa Nery?°.

Neste acérdéo fica demonstrado a sua importancia para o estudo realizado,
j4 que afirma a posiggio dos juizes como guardides da harménica convivéncia:
social, uma vez que n&o se vislumbra nenhum tipo de tecnicismo juridico no que

" MATTOS, Felippe de Souza. In A reparagéio dos danos e o novo Cédigo de Processo Civil. In
gewstg dos Tribunais, Volume 127, pgs. 311/315.
» Revista dos Tribunais. Volume 11. pgs. 35/37.

Op.Cit., p.92
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se refere ao problema crucial, do qual se ocupa neste trabatho, j& que o julgado
escolhido focou a decisiva questdo da reparacéo dos danos morais cumulados
com os materiais, sobressaindo assim a tendéncia filoséfica dos juizes enquanto
intérpretes dos fendmenos juridicos como fato, ou seja inseridos neste conjunto
normativo; e valor, como acontecimento que convém ao corpo social:

pautava-se pela luta incipiente de garantia aos direitos dos cidadéos,
erigido com o propésito de estabilidade e paz social; a alegada e invocada
seguranga juridica das relagdes sociais, néo podia ser interpretada sem
observar que a parte derrotada pelos fatos e pela posigéo social também
tem esse mesmo direito & seguranga juridica.

Considerou-se, ent&o, que seja garantida uma sobrevivéncia condigna aos
herdeiros, e que deve o legislador, para tutela do valor supremo dos direitos da
pessoa sacrificar o direito do Estado, na medida do necessario e, se tanto for
preciso, mesmo totalmente, ndo permitindo que a realizagéo deste direito ponha
em causa a subsisténcia da pessoa lesada pelas empresas que O representem.

Faz-se ainda notar que o direito minimo de subsisténcia, embora
constitucionalmente salvaguardado, néo pode ser definido em termos validos para
todos os tempos, uma vez que é historicamente situado.

Doutrina exatamente idéntica foi seguida, a propésito do mesmo assunto,
na Apelaggo Civil de n. 7.675%' de 1914, onde o Presidente do Tribunal Xavier de
Toledo, aufere indenizaggio por danos morais pela perda de um animal, no caso
uma besta, dizimada pelo veiculo que inutilizou-a, sendo animal que prestava
servigos a um simples trabalhador rural.

A agéo foi julgada pelo juiz de Itapira, Dr. Manuel Augusto de Ornellas, que,
resumidamente em sua sentenca considerou estar plenamente provado que a
besta, foi realmente inutilizada, coforme prova do exame de corpo de delito, e
Considerando que o autor dos fatos estava em marcha acelerada em plena
Avenida Rio Branco, suficientemente larga, mesmo assim apanhou o animal
parado & margem, ofendendo o direito do apelante, e nesses moldes haveria de
ser julgado culpado pelo ato lesivo, conforme as doutrinas de Espinola in “Direito

*' In Revista dos Tribunais. Volume 12. pgs. 161/163.
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Civil Brasileiro”, Vidal in “Cours de Droit Crim” e Carvalho de Mendonga in
“Contratos”, Carlos de Carvalho in “Nova Conosl.”, Sourdat in “Traité de la Resp.”
e Teixeira de Freitas in “Cons. das Leis Civis”, analisando sob este enfoque:

“a reparagdo dos danos considerando que ao dano patrimonial
muitas vezes se liga ao dano moral, e que‘pode recair tanto sobre a pessoa
moral, como sobre a pessoa corpérea e pessoa civica, e assim, o interesse
moral tem um sentido amplo e abrange todos os interesses de afeigéo,
dedicacdo e estima, pelo que, além do valor do animal, podia também, o
autor pedir o valor da afeigho ou estima, e finalmente estando provada a
intengdo do autor, julgar pelos principios juridicos eplicados & espécie,
procedentes & agédo”

O Tribunal confirmou a sentenga, contra o voto do Sr. Ministro Moretz-
Sohn, que a julgava improcedente.

Interessante observar que o Tribunal pronunciou-se acerca da consagragéo
constitucional de um direito fundamental sobre a pessoa, aqui vista com atributos
especiais e multifacetados.

Admitiu ser defensével que um tal direito possa ver-se garantido pela
Constituicdo apenas, j& que ainda ndo havia Cédigo Civil, e por n&o querer
abdicar de encontrar um fundamento constitucional para esse direito da pessoa,
como bem salienta, e por néo conseguir reconduzi-lo diretamente ao contelido de
qualquer dos direitos expressamente enunciados pela Constituigdo, acabou por

elevar o principio da pessoa humana a fonte direta e imediata de direitos
fundamentais.

Assim o fez, de fato, ao ter por seguro que o direito hé que ser juigado
extraido do principio da direito da pessoa humana, que se revela vector estrutural
da prépria Constituiggo, j& referenciados, a relagéo entre os principios do Estado
de Direito e da pessoa humana, mas, curiosamente, numa posigéo que ndo se
pode ver retratada em nenhum outro acérdéo dos anos posteriores .

Nota-se nesse diapas&o a valoragdo do dano moral, no qual o referencial
de indenizagéo partia do pensamento do homem do inicio do século, que vivia em
uma economia de mercado incipiente e se achava sitiado pelo amplo setor de
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subsisténcia, e por seu turno o julgador, que também pode ser visto como produto
daquele momento histérico, e que entrevia o prejuizo da vitima, porque
vivenciava e conhecia tais condigdes sociais, intelectuais, comerciais e politicas,
somado ao fato do amplo leque de doutrinas utilizados, clara torna-se a postura
destes juizes no periodo estudado.

Ao analisar as situagdes, procuravam sempre a regra mais adequada,
elaborando, segundo uma escala de valores no criterioso momento de avaliar,
uma férmula, uma tese, que dé sustentagdio a indenizagd dos danos morais,
mesmo que ndo se tenha naquele momento histérico, um sistema logico e
homogéneo que permita tornar possivel reparar a leséo moral da pessoa.

Nesta mesma época, em 1913%, a Revista dos Tribunais, traz noticias
referentes aos tribunais estrangeiros, e pela primeira vez, aponta um julgado em
llinois, na sua Corte Suprema, declarando que o pedido de indenizagéo por
danos morais devido a ferimentos que o autor recebeu na exploséo de uma mina,
acarretando-lhe sofrimentos e tormentos, é demasiado vago para compreender as

perdas pelos sofrimentos morais, que necessariamente resultam dos ferimentos
corporais.

Aqui percebe-se que a discussdo em torno da reparagéo dos danos
morais vai sofrer grande influéncia das teses novas contrérias & reparagéo dos
danos morais, ndo apenas as que se desenvolvem no exterior, mas também as
teses de doutrinadores nacionais como é o caso de Clévis Bevilacqua, pela sua
influéncia no mundo juridico nacional, j& que é autor do Cédigo Civil Brasileiro que
esta sendo criado e prestes a ser promulgado, e mais, 0 panorama historico com
suas mudangas institucionais, de trasicdo de regime, enfim, os tribunais
brasileiros espelham exatamente esta situagdo de caos ou de pluralismo
metodol6gico (conforme a posigdo mais negativa ou mais positiva acerca da
reparagéo dos danos morais).

Uma das caracteristicas essenciais que podem ser assinaladas neste
periodo consiste na verificagéio de que, ao contrério do que por vezes aconteceu
em outros julgados, as correntes metodoldgicas néo se sucedem temporalmente

% Revista dos Tribunais. Volume 7. p. 145.
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numa légica de substitui§éo de umas por outras, antes convivem no mesmo
horizonte cronolégico, paralelamente.

Os agentes juridicos, ao serem confrontados com a necessidade de
encontrar uma solugdo para um problema juridico concreto, no caso deste
trabalho, de reparar o dano moral, nfo se limitam a apreender e,
consequentemente, a aplicar um unico método proposto por uma certa tendéncia
metodolégica.

Antes pelo contrério, recolhem elementos metodolégicos de correntes
diversas, sem que a recepgio das teses de uma, evidenciada, por exemplo, em
determinado ponto de uma deciséo judicial ou de uma lei, signifique, por si s6, a
rejeicdo das outras.

Nota-se até que, muitas vezes no mesmo acérdéio, néio s6 coexistem
correntes diferentes, como essa coexisténcia acaba por traduzir-se em influéncia
reciproca, mesmo que ndo explicita. A utilizagio de conceitos e modos de
raciocinio préprios de uma certa tendéncia ganha sentido, é iluminada e

Complementada pelo aproveitamento das formas de pensar e decidir tipicas de
uma outra corrente.

Assim, para exemplicar a tese esposada acima, traz-se a colagéo o
acérdéo de 1914, onde o Ministro Pedro Lessa®, discute a questdo do dano
moral, terminando o Supremo Tribunal Federal naquele ano, em néo sé admiti-lo
como estabelecer um critério pratico para sua indenizagéo.

Nota-se que quanto ao dano moral s#io ainda maiores as dificuldades
encontradas pela doutrina assim como para a jurisprudéncia na fixagéo de um
conceito de ampla aceitagdo, especialmente em virtude do pensamento daqueles
que se pautavam pela impossibilidade da indenizago desta modalidade de dano.

Vale a meng&o do pensamento de José de Aguiar Dias??, que esclarece
Mmuito bem o rumo dos julgadores da época neste sentido:

“Com os danos né&o patrimoniais, todas as dificuldades se
acumulam, dada a diversidade dos prejufzos que envolvem e que de
comum s6 tém a caracteristica negativa de ndo serem patrimoniais."

;‘:34 Revista dos Tribunais. Volume 8. pos.180/182.
DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, 7% Edig&io, Editora Forense, Volume I, p. 812
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Pronunciando a sua decisdo sobre o assunto, ressaltando inclusive esta
dificuldade apontada por Aguiar Dias, 0 Ministro Lessa assevera, no acordéo ora
trazido a lume, que o dano moral ndo tem como expresséo antitética o dano
econdmico. Este é o que se pode sempre avaliar, reduzir-se a um parametro em
dinheiro, ao contrario, o dano moral, néo tem essa expresséo.

Cita ainda um exemplo:

A dor fisica sofrida por uma pessoa em conseqiiéncia de um
acidente qualquer, também é um dano moral. Assim, dano moral &
também a privagio imposta aos filhos com a falta de apoio moral dos
seus pais, e 0 mesmo ocorre com a esposa que perde seu marido.Um
profissional que perde sua clientela, sua honra, sua reputagéo, sofre
dano moral, e neste ponto pode muito bem ter um parédmetro econémico
mensurével de seu prejuizo, mas, assim deixa de ser um dano moral.

No caso julgado, a mulher perdeu seu marido, e em liquidagéo de sentenca
pede que avalie 0 dano moral e o dano material. Os peritos avaliaram o ganho
mensal, e tudo que ele poderia receber em certo niimero de anos, calculando-se
a media de vida que ainda podia viver.

Para avaliagdo do dano moral, entenderam os peritos que pelo conforto
moral que este Ihe dispensava, pela sua diregdo e consideragdo social,
representava uma soma de bens morais de que foi a mulher privada com sua
morte, avaliando essa perda em uma quantia determinada.

O Ministro Lessa ainda entrevé a dificuldade de se abalizar
economicamente um bem moral, e atendendo a doutrina estrangeira,
principalmente a italiana, e a jurisprudéncia dos tribunais, os quais chama de
“tribunais mais adiantados’, reconhece o dirsito a esses bens morais e a
necessidade de obrigar os que violam tais direitos a um ressarcimento que &
antes destinado a reconhecer e consagrar o direito, que tem homem de ser
protegido em sua integralidade, do que a uma justa indenizago.

Opinides contrarias, como as dos Ministros Muniz Barreto, Coelho e
Campos, Pedro Mibielli, Sebastifo de Lacerda e Enéas Galvéo, fizeram-se
presentes naquele acérddo.
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Para Muniz Barreto o dano moral era inestimédvel e néo pode nem ser
arbitrado e nem ser concedido.

Ja o Ministro Galvéo estendeu-se e afirmou que o dano moral s6 pode ser
indenizado se traz consequéncias de prejuizos de ordem econdmica. No caso,
esta sendo indenizado dano puramente moral.

Continua sua oposigéo afirmando que pafs algum do mundo define
essa espécie de dano, sendo certo que até os publicistas vacilam diante da
defesa de elementos que permitem reparar tais danos.

Exemplifica apontando o Cédigo Social Japonés, onde se encontra
disposico dando o direito a satisfagdo de dano moral quando este é
reclamado pelo pai, mée ou filho da vitima. Jé na jurisprudéncia, quer na
ltalia, quer na Franga, quer na Bélgica, os juizes ainda confundem danos
morais com danos materiais, e simbolicamente indenizam os danos morais.

A indenizagdo e seus reflexos no campo da moral, continua o
Ministro Galvéo, se tornaria escandaloso, como pondera os tribunais
franceses.

Nos tribunais belgas os magistrados fixam indenizages atendendo

a reflexos puramente patrimoniais, e ainda assim s&o vacilantes,
arbitrérios.

A compreensdo de toda esta doutrina e jurisprudéncia proclamada pelos
julgadores para nao repararem os danos morais ndo é um processo puramente
receptivo, é sempre antes do mais a compreensdo de si mesmo por parte do
sujeito que compreende. S6 entrando ele mesmo, enquanto julgador e pessoa,
no horizonte de compreensdo, com toda a tradigBo de que é portador, que
conseguiremos perceber a fundamentagio de sua decis8o “intuitiva” inicial que
ele toma ao contactar com o caso.

Ora, esta consciéncia do peso da tradigéo, da heranga cultural no modo de
decidir do sujeito aplicador do direito est4 bem presente em muitos dos acordaos
estudados, e inclusive neste carreado a este trabalho, especialmente quando se
apela a “publicistas” e “aos tribunais mais adiantados”, acentuando o carécter

21



historicamente situado do Brasil enquanto “colonia” a necessidade de
“concretizagdo histérico-cultural” mais evoluida.

Rebatendo esta postura, 0 argumento usado pelo Ministro Lessa é de que
a expressdo “dano” pode significar dano material ou dano moral, ou ambos, mas
nem na doutrina e nem na jurisprudéncia encontram-se regras precisas para
determinar os meios de calcular-se essa indeniza¢do, e quais as pessoas que a
ela tem direito.

Alids, para o Ministro Lessa ndo seria contraditério defender a superagéo
de um modelo rigido de separagéo entre criagio (entenda-se atividade legislativa)
e aplicagéo (leia-se resolugdo dos problemas juridicos concretos com base em
leis previamente elaboradas) do direito, para depois vir sustentar que tal
separag&o j& se torna possivel ao realizar a relagéo entre a aplicagéo do direito e
o trabalho “doutrinério” critico sobre essa mesma aplicagéo.

Seja como for, ainda que, por vezes os tribunais néo tivessem consciéncia
de estar seguindo determinadas linhas de raciocinio identificaveis com esta ou
com aquela corrente metodol6gica, o certo é que o faziam por ndo serem
obviamente imunes ao ambiente cultural que os rodiavam, por serem, também
eles, simultaneamente, motores de uma determinada evolug&o da cultura juridica
e receptores de influéncias e tradigdes que os precedem e os ultrapassariam.

E. pois, inevitavel que os tribunais espelhem, de forma mais ou menos

_expﬁcita. mais ou menos consciente, o ambiente juridico-cultural vivido numa
determinada época.

Assim, o Ministro Lessa era profundamente critico para sua época, e no
acérdédo escolhido, acima referido, chega a afirmar que para aquela familia
vitimada, compde-se em ridicula compensagdo judicidria o que o Tribunal
Pretendia como reparagéo.

Ressaltava que:

quem procura o judicidrio deve ser movido pela dor, mas, néo é esse
sofrimento o Unico motivo para intentar-se tal demanda, pois detrés hé um
interesse secundério. Se para indenizar um dano é preciso prova, entéo

quanto aos danos morais, que ndo possuem meios de avaliagdo, tomam-se
irreparéveis.
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Esta ética do Miniétro Pedro Lessa de perceber além das estruturas a
convivéncia das normas entre si e dos principios gerais que regem o Direito,
havendo de se pér sempre em favor da vitima que sofreu o dano moral ndo
prospera no Supremo, e assim ao analisar-se os julgados dos anos 20 e
seguintes, teremos como tdnica dominante a méxima de que no sistema juridico
brasileiro sd0 inadmissiveis as indenizagcdes por danos morais, apenas em casos
especiais onde acarrete prejuizos de ordem econdmica, porque neste caso a
decis&o do juiz sera fruto de um raciocinio l6gico e irrefutével.

Registra-se ainda que, com base na apreciagéio jurisprudencial que oferta
este periodo poderiamos ou ndo tomar uma posicéo acerca da questéo de saber
se o assinalado pluralismo metodolégico deve ser visto como uma realidade
essencialmente benéfica e estimuladora do desenvolvimento da cultura juridica,
Ou se, pelo contrario, o panorama descrito revela apenas um quadro de total
desorientac&o metodolégica, um caos em que a coexisténcia no mesmo horizonte
cronologico de variadas tendéncias se vem a traduzir num sincretismo redutor.

O problema concreto, fulcro deste trabalho, o da verificag8o da indenizagéo
dos danos morais pelos tribunais brasileiros, em seu balango geral pode ser
considerado positivo. |

Parece que o pluralismo metodolégico acaba por retomar, embora de uma
perspectiva completamente diferente, a “humildade cientifica” que de certo modo
Caracterizava o positivismo juridico cientifico do século XIX.

Assim, ao invés de se ter a pretenséio de encontrar um método Gnico,
Supostamente apto a guiar o aplicador do direito na resolugéio de qualquer caso,
reconhece-se que os problemas juridicos podem ser abordados de diversos
angulos e que o caminho para a sua solugéo néo é Unico nem linear.

Temos neste periodo o Ministro Pedro Lessa, juiz sensivel ao seu
momento histérico, de tal sorte que antevia a familia como local onde o ser
humano se faz e se refaz em sua histéria, representando assim o papel maximo
Para a continuidade daquela célula social, e sua morte significaria fataimente a
desagregacdo de toda sociedade, como ressaltava incansavelmente em seus
julgados, mas, a sua influéncia era timidamente sentida a ponto dos julgados em
Sua maioria inviabilizar a indenizagéo por danos morais.
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A justificativa era: 'a impossibilidade de auferi-los, devido a subjetividade
dos critérios a serem observados, e também a situagdo vexatéria de trazer a
publico assuntos de interesse intimo, além da possibilidade de locupletamento, e
assim, conforme se tem registrado, a guisa de exemplo, outro juigado ilustra o
que esta sendo afirmado, j4 que no embargo de n°. 18.816%° da Capital de S&@o
Paulo, o relator Ministro Urbano Marcondes, e o presidente Ministro Achilles
Ribeiro, excluiram a indenizagdo por danos morais em acidente da Companhia
Paulista de Estradas de Ferro, afirmando por maioria de votos que nio se
conhecia do dano moral, pois ndo havia quaiquer demonstraco de prejuizos
econdmicos dele derivado, pelos motivos descritos anteriormente.

Importante salientar que com a expanséo das ferrovias, os acidentes
aumentam devido ao risco provocado por este novo meio de transporte, e isso
reflete nos julgados de meados dos anos 20 e 30 do século XX.

Nesta época encontrou-se julgamentos que passaram a ter como
fundamento legal a norma contida no artigo 159 do Cédigo Civil, combinada com as
regras da Lei n. 2681 de 1912, como por exemplo, os Embargos civeis de n. 2.117,
de 1934 onde se tem a aplicagéo do artigo 17 da Lei de n. 2681:

EMENTA: “Responsabilidade Civil - Transporte de passageiros por
estrada de ferro — Baldeag#io em trecho interrompido — Desastre -
Presuncdo de Culpa — Aplicag8o do art. 17 do decreto legislativo n. 2681,
de 1912. (...) Dano Moral — Perda do filho de tenra idade — Indenizag&o
negada — Votos vencidos. A empresa de transporte, que fornece outros
meios de condicdo ao passageiro para atingir o termo da viagem
contratada responde por desastre ao ocorrido e a sua culpa ainda continua
Presumida nos termos do direito especial regulador do assunto. Tratando-
se de reparagdo de danos, na indenizagio, que dever a mais ampla
possivel, incluem-se os honorérios de advogado, embora néo pedidos
expressamente, por estarem incluldos nas despesas necessdrias da lide.

(...) E susceptivel de reparagéo pecuniéria o dano moral sem repercusséo
no patrimdnio do autor”,

i In Revista dos Tribunais. Volume 91. p. 131.
In Revista dos Tribunais. Volume127. pgs. 568/811,
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Pode ser afirmado que esse fenémeno de acidentes ferroviérios ocorridos,
principalmente na zona rural, forgou o legislativo a impor um limite legal, com a
Lei de 1912, conhecida como “a lei da Estrada de Ferro”, uma legislagéo
sofisticada para um Pais como o Brasil naquele momento histérico, mas que
devido ao quadro conjuntural, digeriu a medida nos meandros da
responsabilidade civil, de carater objetivo, de forma a equilibrar as relagbes
sociais, o0 que veio de certa forma cooperar para tornar “suscetivel” de
indenizag8o os danos de ordem moral, conforme o acérdéo acima referido, mas
que ir4 mostrar-se insuficiente para oferecer base de sustentagéo para reparagéo
dos danos morais.

A “lei das estradas de ferro” para muitos juristas era um mal necessario,
pois a modernizagio do Pais exigia uma legislagBio que salvaguardasse os
interesses coletivos, sem desprezar os interesses individuais, e que sua
onerosidade fosse a menor possivel, para a manutengéo dos servigos industriais
em ritmo crescente no Brasil, como afirma Felippe de Souza Mattos®".

~ Na Apelagio de n°. 4.012% de 14 de dezembro de 1948, o Relator
Desembargador Martins Teixeira do Tribunal de Justiga do Distrito Federal, afima
que pelo Decreto 2.681 de 1912, jurisprudéncia passou a entender que todo

transporte de estrada de ferro serd responsavel pelos desastres ocorridos em
suas linhas férreas.

Assim, a morte do filho menor, como nos fatos do julgamento da apelagéo
referida, que entregava ao pai determinada importéncia e a este despendia em
alimenté-lo, deveria ser reparado como dano material quanto & perda do filho, que
era reconhecidamente vista como uma dor moral, nio Importando para o pai em
Prejuizo econdmico, razio pela qual deixou o Tribunal de reparar os danos nesse
sentido, @ apenas repararia em tearmos morals.

Nesta conjuntura histérica encontraremos o Tribunal de Apelagéo baiano
discorrendo sobre a Lei 2.681/12, amalgamado na doutrina de Clévis Bevilacqua

e Carvalho de Mendonga, e na jurisprudéncia do Supremo, dando foros de
objetividade & responsabilidade da Estrada de Ferro, quanto & obrigagéio de

:’a op. cit,, p. 311.
In Revista dos Tribunais. Volume 126. pgs.138/139.
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indenizar as despesas materiais, referentes a morte do viajante, firmando a viséo
conjuntural onde vislumbrava-se a familia como empresa doméstica.

Afirma o Tribunal através de seus juizes Angelo Martinelli, Bandeira Tosta
e Moysés Almeida?, que o nucleo familiar é semelhante a uma pequena empresa
artesanal, onde cada membro tinha uma fung#io especifica:

“(...) A ocorréncia desastrosa, em meio termo a viagem, n&o podia
deixar de ter acarretado despesas extraordinarias para o chefe de familia,
tendo-se em vista que um acontecimento inesperado dessa natureza
constitui a mais radical desorganizagéo do lar, néio podendo deixar de
produzir um grande abalo no patriménio do chefe da familia. Por outro lado,
a vitima era um auxiliar eficiente de seu marido nos encargos da
manutengdo da propria familia, com os proventos obtidos com a instalagéo
de um ‘atelier de costuras, ficando o marido privado desse auxilio. E
verdade que o marido tem obrigagéo de sustentar a mulher, mas se esta
exerce uma profisséo lucrativa pode dispor livremente do produto de seu
trabalho e a vitima empregava o seu rendimento no auxilio da manuteng&o
de seu lar e nem se diga que sendo obriga¢io do marido, o concurso que
ela prestava n8io é amparado pela lei, no caso de ressarcimento dos
Prejuizos causados por terceiros culposos de eventos que ocasionaram a
cessacdo desse concurso por parte da vitima. Seria uma injustica que esse
dano n#o fosse indenizével que a parte sofredora por culpa de outrem fique
a mercé da imprevidéncia justamente daquele que se compromete conduzi-

lo, bem como aos membros de sua familia, de um a outro ponto das suas
linhas, s8os e salvos (...)".

Estd claro no acérdéio e, pode ser percebido sem duvidas, que a
desigualdade social do homem e mulher na relagio conjugal daquele tempo,
como afirma Friedrich Engels™, refletia-se na desigualdade legal, heranga esta da

Opresséio econdmica vivida pela mulher, e assim descrita pelo autor:

: In Revista dos Tribunais, Volume 127, pgs. 598/611.

ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Editora
Civilizag#io Brasileira, 1975, Rio de Janeiro, pgs. 79/82. "As coisas mudaram com a famliia
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Nos exatos parémetros identificados por Engels, estabelece o Tribunal
baiano essa relagdo peculiar da familia, ao afirmar que “a vitima era auxiliar
eficiente do seu marido”.

O perfil econdmico da mulher como membro dessa industria caseira, ilustra
fielmente a doutrina apregoada pelo autor, onde afirmava que a mulher no seio da
familia recém saida do sistema de producdo artesanal para o capitalismo
nascente, seria apenas a pessoa encarregada de cumprir 0 seu dever no interior
estrutural da divis&o de servigo privado domeéstico.

A posicio de Engels®! quando cita Morgan é exata ao concluir que:

“A Unica coisa que se pode responder é que a familia deve progredir
na medida em que progrida a sociedade, que deve modificar-se na medida
em que a sociedade se modifique (...) A familia é produto do sistema social
e refletir o estado cultural desse sistema.”

O dano moral, colorindo-se dos aspectos descritos acima, era percebido
como dano a esse sistema econdmico familiar; tanto é verdade que esse trecho

da decisgo jurisprudencial néio desampara essa colocag8o ao insistir no fato de
que

“0 concurso que ela prestava no é amparado pela lei (...) seria uma
injustica que esse dano néo fosse indenizéver .

Tomando por base a jurisprudéncia que vai se firmando com o Embargo do
Tribunal da Bahia, os julgados sobre o dano moral quanto & perda do filho, s&o

interpretados pelos juizes como sofrimento no seu patriménio, sob o aspecto de
algum prejuizo® material mas com reflexo no campo da moral.

Aqui deve ser registrado o papel do juiz na construg8o da decisdo judicial
a0 aprimorar um sistema juridico onde cria, através de suas conclusdes e
raciocinios argumentativos, um aparato para abordar um fenémeno juridico novo.

patriarcal e, ainda mais, com a familia individual monogémica. O governo do lar perdeu seu
caréter social (...) O governo do lar se transformou em servigo privado; @ mulher converteu-se em

grimeira criada, sem mais tomar parte da produgéo social”.
op. cit., p. 91.
% op. cit., p. 605.
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Neste sentir, comentando-se o acdérddo do Tribunal baiano, em voto
vencido o Ministro Oscar Dantas afirma, que se a lei prescreve, em caso de morte
a indenizagso, que ficaria entdo ao arbitrio do juiz determinar como se daria esta
reparagdo, e referindo-se inclusive a questéo da educagéio do menor que ficou
sem o seu pai, essa reparagéo deveria acudir inclusive a educagéo basica, como
a "civilidade e a delicadeza" e consubstanciaria assim a educagéo néo apenas em
necessidade fisica, mas, principaimente na préatica de usos e costumes da
sociedade, o que deve ser compreendido como parte da moral, e assim o dano
moral é indenizavel.

Ressalta-se neste registro que o juiz elaborou uma tese para comprender a
realidade diante da valorizagéo da dignidade da pessoa humana, imprimindo uma
diregdo que fundamenta de forma irrefutavel, a importéncia do ser humano na
ciéncia juridica, uma vez que s6 existe o Direito em fungio da pessoa, e se
completa quando tutela a dignidade da vida desta pessoa.

Neste sentido, a jurisprudéncia brasileira principia a ver o dano moral ainda
que de forma acanhada, mesclada com perda econdmica, um ténue prejuizo
interno, mas, um prejuizo certo, determinado pelas circunsténcias, embora ainda

continue a negar a indenizag8o, pela impossibilidade de detectar empiricamente
esse dano intimo.

No julgado em primeira instdncia presidida pelo Juiz José Augusto de
Lima®®, em 06 de outubro de 1930,sobre demanda de indenizagéo por danos
morais tendo por base a prisdo ilegal de um rapaz, em 14 de abril de 1929, no
distrito de Guaianaz, onde os policiais haviam o deixado por quatro horas na rua,
sendo entdo humilhado pelos policiais de modo sarcastico, expondo-o desta
forma, conforme relato nos autos, & desconsideragéo plblica mediante os
Passantes, prejudicando desta forma a sua reputag&o.

O Juiz argumenta que embora sejam a doutrina e a jurisprudéncia
divididas ndo poderia deixar de julgar se houve ou néo prejuizo de ordem moral
neste caso, e que ndo deixaria de faze-lo apenas pela dificuldade de avaliagéo, e
valendo-se dos ensinamentos de Carvalho de Mendonga, afirmou que nada
equivale ao mal moral e aos sofrimentos dele decorrentes, e o dinheiro

* In Revista dos Tribunais. Volume 81. pgs. 166/169.
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desempenharia para aquele jovem uma fungéo de satisfagdo ao lado de sua
fungéo de equivaléncia patrimonial.

Concluiu o magistrado que a fungéo do dinheiro & meramente satisfatéria,
j& que a dor ndo pode ser medida, mas, seus efeitos materiais podem ser
atenuados.

Passando a julgar os fatos ocorridos, deu como improcedente, j& que
acontecido em estrada erma e em meio rural, onde n#&o poderia causar dano
algum a reputagéo do autor, e se esse fato ecoou, o fez no meio das relagdes do
autor, modesto roceiro, e nesse diapaséo n&o houve reflexo de prejuizos de
ordem patrimonial, raz&o pela qual julgou improcedente o pedido.

Vislumbra-se neste julgado que o Poder Judiciario padecia por vezes de
instabilidade institucional, fruto do reflexo do momento histérico, das influéncias e
formagdes infra-estruturais que naqueles idos ndo permitia ao judiciario ser
independente, o que significava submeté-lo ao poder centralizador, e desta forma
dependente dos detentores do poder politico e econdmico, e assim néo conseguia
por vezes efetivar os direitos humanos e muito menos os direitos fundamentais,
quando violados.

Em que pese o quadro acima, no final dos anos 40 o entéo Ministro
Orozimbo Nonato™, era opositor da vis8o de cunho essencialmente econémico
Para sustentar a reaparagdo dos danos morais, e sendo assim travava intenso
debate judicial contra os proprios membros do Tribunal, para demonstrar este
perfil apresenta-se abaixo alguns trechos de um dos julgamentos que como
participante, a principio era sempre “voto vencido:

EMENTA “Dano moral - "pecunia doloris” — responsabilidade civil —
N&o é indenizavel o dano moral - voto vencido do ministro Orozimbo
Nonato: Todo dano & indenizavel e desta regra ndo se exclui do dano moral
- agosto de 1948. Relator: Ministro Lafayette de Andrada (...) Dona Amalia
Pontes Jucd demandou a. Cia. Forca e Luz Nordeste do Brasil, com
fundamento nos arts. 159, 1.518 e 1537 do Céd. Civil, combinados com os
arts. 396 e 397 do mesmo Cédigo, pleiteando indenizagéo pela morte do

* In Revista Forense. Volume 127, pgs. 397/400.
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filho menor, Alberto, de 13 anos de idade. O Juiz em primeira insténcia
julgou a agéo procedente, em parte, mandando pagar o luto da familia,
honorérios de advogado na base de 20%, juros de mora e custas. O
Tribunal de Apelagéo confirmou a sentenga, nesses termos”.

O Ministro Nonato durante toda sua permanéncia no Supremo Tribunal
Federal, defenderd que n8o é possivel determinar a esséncia e os limites dos
danos morais, sem ter em conta o aicance efetivo do dano no sentido que lhe é
préprio e também em seu significado, que pode atribuir-se nesses casos como um
remeédio reparador.

Assim, o0 Ministro Nonato, conseguiria desenvolver uma viséo clara do
problema, visdo esta que o Tribunal néo tinha até entéo, porque suas decisbes
pautavam-se na premissa de que ndo se tratava de satisfazer por essa via
simples, exigéncias de caréter teérico, mas, na necessidade de uma exata
determinag@o do dano moral, que haveria de permitir uma distingdo segura com
Os danos genericamente previstos em lei.

O Supremo Tribunal Federal negava essa postura e afirmava, sob outros
fundamentos que os danos morais s6 poderiam ser auferidos se guardasse
estreita e "visivel" relagdo de cunho eminentemente econdmico.

Para ser “visivel” era preciso que tivesse acentado em fato incontroverso,
Como por exsmplo, a parda da um filho.

Os anos que se seguiram até meados da década de 60 mostram que o

dano moral atrelado & dor da familia na perda de um membro é a tdnica
dominante.

Sabe-se que o desenvolvimento dos sistemas juridicos, como diz H. L. A.
Hart®®, ¢ influenciado pela opinido moral, e o inverso, que os padrdes morais

também s&@o profundamente influenciados pelo direito, de modo que muitas
normas juridicas refletem principalmente as normas morais.
Ao tomar a dor da perda de um ente familiar como parémetro para

incorporar uma base constitutiva a indenizabilidade dos danos morais, o sistema
juridico pétrio vai agregando novas técnicas jurisdicionais, mesmo que ocorra

* HART, H. L. A. Derecho y Moral. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1962, pgs. 10/11.
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impossibilidade de previséo quanto a forma de se conceder a mais ampla
indenizabilidade, passou-se a aceitar nestes casos a prova de perda de
acréscimo patrimonial, baseada nas regras gerais da experiéncia comum, ou seja,
em critérios flutuantes, cuja principal caracteristica é a previsibilidade.

José de Aguiar Dias, que ao lado de Orozimbo Nonato®® ent&o presidente
do STF, manifestavam-se completamente a favor da indenizabilidade do dano
moral, ndo eram indiferentes aos valores reais e as conseqiiéncias que derivavam
desses valores:

"(...) 3.c - Negou conhecimento do Recurso o procurador Geral da
Republica Luis Gallotti em 5 de julho de 1948, pois anteviu que o acérdéo
galcho apresentado seria somente juridico e no mesmo sentido teria a
Procuradoria Geral da Republica sempre opinado. (p.399) 3.d. — Voto do
Sr. Ministro Lafayette de Andrade ( relator): “ (...) Na espécie, ficou provado
que a vitima, menor de 13 anos, n&o exercia qualquer profiss&o, nenhum
servico remunerado praticava. Ao contrério, como ginasial, era mantido por
sua mé&e, sem prestar mesmo auxilio & familia. Raz0, portanto para néo
$e poder exigir a reparagéo do dano moral na espécie, 0 que néo recuso
em outros casos, aceitando a ligio do insigne Clovis. (...) O acérddo, assim
atendeu & lei e a prova dos autos, mandando pagar o luto da familia,
honorérios de advogado, juros da mora e custas”. (grifos do autor) (pgs.
398/399) Voto do Sr. Ministro Hahnemann Guimar8es: “Sr. presidente, no
caso ndo se tratou de dano moral. O que se pretende é que o menor,
vitima do acidente, constituiria uma expectativa de lucros futuros ou de
proventos pecunidrios futuros, expectativa frustrada. O dano moral,
evidentemente, no caso, seria inadmissivel. O direito comum adotou com
dificuldade a chamada ‘pecunia doloris’, a reparagéo do sofrimento fisico,
como a adotou o nosso Céd. Civil, no artigo 1538, p. 2°, quando a mulher
solteira, ainda capaz de casar, ficar deformada pelo acidente, pelo ato
ilicito. Concede-se, ai, a reparagéo de um dano que n&éo é moral, mas o
preco da dor, a ‘pecunia doloris’. O nosso Céd. Civil admite, por exemplo, a
reparagdo do dano moral em outro artigo, quando se trata da mulher

% op. cit. p. 400.
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agravada em sua honra. Fora dos casos especificados em lei n&o &
possivel admitir a ‘pecunia doloris’, nem a reparagéo do dano moral. (...)
Voto a favor do ressarcimento dos danos morais — O Sr. Ministro Orozimbo
Nonato (Presidente). “O problema da reparagio do dano moral tem
dificuldades indesconheciveis. Via de regra, no é admitida entre nés essa
espécie de indenizagéo. As resisténcias ainda se mostram, neste particular,
considerdveis e poderosas. O acérdéo dado como divergente nesse
particular ndo torna muito nitido o dissidio quanto & indenizagéo do dano
moral. Antes que tudo, convém decantar o problema de elementos
estranhos. Se o dano moral tem repercussdes no patriménio do individuo, o
problema toma aspecto diverso. A indenizagéo ai n&o é pelo dano moral e
ndo ha nesse caso, o reconhecimento de um “prego da dor”, sen&o
verificagdo de diminuigdo patrimonial em conseqiéncia de fato. O problema
aparece com nitidez quando se trata de dano “puramente moral’. Este
que é o problema tormentoso, em que os autores dissentem, sendo que
deles ha, e eminentemente, como Gabba, que negam a possibilidade
dessa indenizagéo. E surgem em Gabba, na hipétese, ndo infirmam a tese
de reparabilidade do dano moral. Data venia, dou provimento. (...)".

A determinagéio do direito devia ser concebida para o Ministro Nonato,
Como um processo interpretativo. A ordem juridica n&o deveria ser constituida
apenas por regras mas também por principios, principios esses que, ao contrario
do que havia sucedido no tempo do positivismo, teriam forga vinculativa face a
justica e ao Estado de Direito.

Tais principios auxiliaram o Ministro Nonato, sobretudo nos casos de
réaparagéo de danos a moral, e conseguiu naquela época encontrar a solugéo
juridicamente correta, inclusive resolvendo o conflito colocado pela doutrina
dominante daquele periodo, além de se opor & postura de Gabba contréria a
réparagéo, em contraposicdo com aquela esposada dos doutrinadores da lavra
de Demogue e VonThur, que permitiram ao Ministro extrair a tessitura da
unidade de sentido, que lhe fornece as diretrizes para a resolugéo do problema
juridico concreto.

A forma de raciocinio desenvolvida pelo Ministro Nonato, foi aquela que
menos se evidenciou no conjunto dos acérdéos analisados, e neste cond&o
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vislumbra-se a impossibilidade de se lidar com um principio — o do direito da
pessoa humana a reparagdo de uma les&o & sua moral — que &, porventura, um
conjunto de conceitos juridicos vagos ou indeterminados por exceléncia.

O legislador péatrio ao consagrar (reconhecer) que a pessoa é o
fundamento de toda a ordem juridica brasileira néo deu ao intérprete e ao
aplicador do direito um conceito de conteudo rigorosamente definido e suscetivel
de fornecer solugbes para os casos concretos através de um mero raciocinio
horizontal.

Desde logo, porque, como também o demonstram os acérdéos analisados,
o principio de que deve ser reparado os danos a moral s6 ganha pleno sentido e
alcance praticos quando articulado com outros principios publicos e privados,
alem de também somar-se com os diversos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados.

A contribuicBo dos ensinamentos deixados pelo Ministro Orozimbo
Nonato®”, em relagdo ao reconhecimento do dano & moral, com envolvimento
juridico determinando o perfil humano vivo, protegendo os direitos fundamentais
do cidad&io, n&o deixa nenhuma duvida de que conseguiu construir através de
Suas decisbes o retrato fiel do que é o ser humano para o Direito e, por
Conseguinte, da protegdo jurisdicional que os direitos fundamentais imp&em:

“(...) sua argumentacgéo é simples, mas terminante. Com efeito, n&o
h&, no Céd. Civil, qualquer distingio que permita a exclus8o do dano moral
como les#o de direito ressarcivel. Ja o temos demonstrado longamente e, a
propdsito do art. 1.537 do Céd. Civil, deixamos evidenciado que oferece
mero critério para estimac8o dos danos e néo principio para o dever de
reparagdo. Estranhamos, data venia, no voto do doutissimo Hahnemann
Guimarées, a disting@io entre reparagio de dano moral e pecunia doloris.
Ou estamos muito enganados, ou so a mesma coisa. Efetivamente, dano
moral &, rigorosamente, 0 que tem origem “na natural reagdo que opomos
contra a ofensa, ou por mortificar o corpo, modificar-lhe a beleza, turbar a
paz, lesar a honra, obscurecer a estima, comprometer a felicidade”
(Minozzi). E a repercuss8o, dizemos nés, no plano subjetivo, da ofensa que

% op. cit. p. 398.

33



sofre, de forma que dano moral, isto é, sofrimento causado pela leséo de
qualquer bem, pode existir, tanto ao lado do dano patrimonial como
dependente deste. Dor e, portanto, preco da dor, expressdes de fundo
nitidamente subjetivo, que caem no dominio do dano moral. Discriminar
reparagéo do dano moral da pecunia doloris, nos pde desautorizados pela
concepcgdo exata dos termos, pela nogéo a que servem e coincide. Como
dano a moral se define lesdo indenizada pela pecunia doloris no direito
aleméo (ver Ficher, “A Reparagéo dos Danos no Direito Civil’, pag. 243,
citando W. Stobbe-Lehmann, Windscheid-Kipp maneira nenhuma, como
identificar a pecunia doloris: & pura e simples reparagdo de dano
patrimonial”.

Percebe-se nessa época, que o termo dano moral é visto pelos tribunais,
Como um conceito muito amplo e geral, e & medida que se permitia uma inserg&o,
- tendente a melhora-lo e amplia-lo, ainda assim, os juizes ndo se inclinavam a
percebé-lo como lesdo a um bem, que produz um efeito multiplicador pelo caréter
difuso que a moralidade carrega em si mesma.

Nos moldes vistos, os juizes dos anos 50, insistiam na viséo de perceber
com a maxima claridade o direito dentro de sua rigidez legal.

Tal preocupacgéo deve-se ao fato que nos julgados por danos morais séo
examinados e interpretados sob a 6tica dual, uma ruptura entre o que é e o que
deve ser o direito, quando na obscuridade dos fatos intimos, ao aplica-lo a um
caso ocorrido na realidade, cujo significado é totalmente discutivel, mas que néo
deixa de figurar para o Direito como sujeito, e esta vertente ndo é de facil
construgao para os tribunais brasileiros daquela época.

Como alcangar nesse patamar, que pode ser considerado um sistema de
direito, um padrio homogéneo que permitird a unificagdo da resposta
jurisprudencial a um problema que envolve a privacidade humana?

Esta quest8o permeara os tribunais superiores por muitas décadas ainda.

Podemos resumir os anos 30 e 40 como sendo um periodo marcado por
modificagbes consistentes no Judicidrio, abalado que encontrava-se por grandes



reformas estruturais®®, como por exemplo, a suspensdo das garantias individuais
e a exclusdo da apreciagdo judicial dos atos do governo, sendo que diversos
ministros do STF foram aposentados, € 0 Governo Provisério reduziu para onze o
nimero dos ministros e por seu turno, a Constituicio de 1934 mantém esse
numero.

Quanto & evolugdo material, histérica, percebe-se que as modificagbes
materiais s&0o rapidas e constantes, e cada vez mais aceleradas, © somente

quando o nivel material é ameagado é que se consegue perceber uma leséo ao
direito.

No tocante & moral em si, esta evolui de forma lenta, porque independe de
imposigdes externas ao ser humano; assim, a balanga do moral e patrimonial
desequilibra, e isso reflete nos julgados, faz da consciéncia do juiz o tormento na
busca da proteglio dos direitos do homem, na afericdo de um dano de natureza
intima e fundamental.

Felippe de Souza Mattos*®, escrevendo um artigo em 1938 na “Revista dos
Tribunais”, afirma que a reparagéio de dano é reaimente uma matéria dificil de ser
enfrentada pelos julzes e ndo ha outra alternativa segura a néio ser arbitrar a
reparagéio usando o equivalente pecuniério prejudicado pelo dano; infere ainda
que legislar sobre esse assunto "desafia até os mais competentes em todas as
partes do mundo", e que é impossivel a organizago de um estatuto, de um
conjunto de regras seguro.

A per da segunda grande guerra mundial e da promessa do Presidente
Getllio Vargas de uma constituinte para 1945, que acaba n&o ocorrendo, o
Ministro do Supremo, José Linhares, assumiu o governo com a deposigéo do

entdo presidente Gettilio Vargas.

No ano de 1946 é realizado uma nova Constituigo, mais liberal, onde
assim retrata o artigo 141

* Revista do Tribunal de Justica Estado de Sergipe - Aracaju, n® 25, julldez 2000 - Publicag&o
309ficial‘ pgs. 51/59.

MATOS, Felippe de Souza. A reparagéo dos danos & o novo Cédigo de Processo Civil. In
Revista dos Tribunais, Volume 127, p. 311.
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“a lei ndo poderé excluir da apreciagéo do Poder Judiciério qualquer les&o
de direito individual.

O Poder Judiciario brasileiro procura adaptar-se as estas novas exigéncias
da época, buscando manter a uniformidade na aplicagéo das leis, ressaltando nos
julgados que deveria ser indenizado os danos, sendo que os de ordem moral,
pela dificuldade de apreenséo, ndo tinham meios de ser auferidos, e ficou dividida
a jurisprudéncia como bem salienta o Ministro do STJ Pauio Roberto Saraiva da
Costa Leite*.

Afirma o Ministro Leite que a dificuldade sentida pelos julgadores é devida
ao elemento abrangente da leséo néo-patrimonial, da distingéo entre o dano
material @ o dano moral, que por seu turno ndo decorre da natureza do direito,
mas "do efeito da leséo" e de sua repercusséo sobre o lesado.

Nesse patamar, aponta o Ministro Costa Leite a preocupagéo, desde o
inicio do século passado, com a interpretag8o acerca dos danos morais. Afirma
assim que os juizes mostraram-se sempre refratarios nesse sentido, o que fez
sobressair uma visdo restritiva @ sem nenhuma criatividade, prevalecendo na
maioria dos julgados, a inquietude da consciéncia dos juizes ao serem obrigados
a dar prego & dor.

O Ministro Costa Leite ainda assevera que, neste periodo, apesar de ter-se
Uma doutrina emergente que j& defendia a indenizagdo por danos morais, a
resisténcia dos tribunais fazia sombra na medida que os juizes n8o gostavam de
julgar tais casos, lembrando que Aguiar Dias ao prefaciar a obra de Wilson Melo
da Silva sobre danos morais, faz uma critca mordaz aos juizes da época,
comparando-os “aos juizes de paz do escritor Martins Pena’.

Analisando um julgado de 14.7.1950, acérdéo de n. 17141*, perceberemos
que ja se fala em dano moral e conseqiiéncia destes prejuizo, que constitui uma
situagdo posterior de gravame que geraria a necessidade da reparagdo da
situagdo lesada, procurando assim demonstrar que ha nexo de causalidade

© LEITE, Paulo Roberto Saraiva da Costa. Dano Moral no Direito Brasileiro, in
W.teiajuridiw.wm.br
DJ. 14.07.1950, p. 119.



adequada ligando o evento lesivo e a situac8o de caréncia antecipatéria de
indenizag&o sob a forma pecuniéria.

EMENTA: “Para ser julgada prooedente a agéo de indenizagdo,
cumpre fique provado o dano da prépria agfo; a prova do "quantum" do
dano & que pode ser feita na execucfio. Embora nfo haja prestagéio
alimentar exigivel pelo falecimento de uma crianga, hé indenizagéo pelas
despesas de tratamento, funeral e luto. Distingdo entre dano moral e
consequiéncias do dano moral. Vitima com 11 anos e que jé auferia renda
do seu trabalho. Indenizagéo devida” (...)O SR. MINISTRO LUIZ GALLOTTI
- (...) Argumenta-se que somente houve dano moral e que este nfo é
indenizavel. Mas, hé a distinguir entre dano moral e conseqiiéncia do dano
moral. Ndo é a morte do menor, o sofrimento, a dor que se indeniza, mas, a
privagéo de um auxilio eventual, que essa existéncia, ora perdida, poderia
prestar & sua genitora. O art. 1.537 n.° Il do Céd. Civil reza: "na prestag&éo
de alimentos as pessoas a quem o defunto os devia".......Ora, a lei dizendo
a quem o defunto os devia prestar, indica claramente "dever" resultante da
obrigacéo legal, de prestar alimento. Esse dever existe, é precipuo entre
pais e filhos e portanto, existindo a obrigacéo legal, existe correlatamente a
obrigagdo de indenizar. Resulta dai automaticamente o nexo de
solidariedade para firmar a responsabilidade civil. A lei ndo diz - a quem
prestasse, mas sim "a quem devia prestar”.(...) Audiéncia publ. Acordéo 9-
8-50 - 1.2 Turma Relator: Min. Luiz Gallotti RE n.° 17.141 — Bahia.

Confirma-se nessa esteia que na verdade a indenizag8o continua sendo
para a reparabilidade de danos patrimoniais.

Pode-se perceber, conforme coloca Judith Martins-Costa*?, que na
articulagéo da idéia de dano, entendida como um elo estreito entre sujeito e o
meio social, entre o valor que é dado ao ser humano e as suas relagbes sociais .
na sua vida diuturna, de cunho marcadamente econémico, que a pessoa seré
sempre vista como sujeito titular de um patrimdnio, e ndo de um bem interno,

“@ MARTINS-COSTA, Judith. In Os Danos & Pessoa no Direito Brasileiro e a Natureza da sua
Reparagdo. Texto apresentado no Colioquio Internazionale L'Unificazione del Diritto in America

Iz.ggga: Principi @ Regole Comuni in Materia di Responsabiltéd Estracontrattuale, Roma, junho de

37



privado, intimo, e isso é o empecilho para perceber os danos morais desligado da
esfera patrimonial.

Nessa 6tica infere-se que a ressonancia tedrica das questdes acerca da
regulamentag8o dos danos morais é empecilho, pois, sua prépria aplicabilidade
prética de remédio reparador esta subordinada & possibilidade de determinar o
que é e como afeta cada pessoa.

O dano moral sendo subjetivo, & tormentoso mensura-lo para que se possa
liquida-lo.

Na metade do século passado o Ministro Serpa Lopes*® engrossando as
fileiras de juizes que admitem a indenizagéo por danos morais, afirma que julgar
0s danos morais em sentido estrito néo € julgar "ultra petita". Este argumento era
usado para servir de escudo & muitas criticas que recebia pelo modo pouco
ortodoxo dos seus julgados.

Exemplo deste perfil pode ser apreciado no acérddo, trazido a colagéo
deste trabalho, referente & apelag&o de n.° 5.805*, onde a Empresa Internacional
de Luxo Ltda. foi demandada tendo em vista que em uma de suas viagens foi
responséavel por acidente que ceifou a vida de um menor, sendo que seu pai, em
razéo do abalo sofrido com a perda de seu filho, necessitou abandonar sua

Carreira militar, e por este motivo ingressou com indenizagéo por danos materiais
€ morais.

O Ministro Serpa Lopes ao proferir seu voto, evoca justamente como ponto
Central da questdo, a intimidade lesionada, afirmando n8o ver obstaculos que
possam fazer com que um tribunal néo reconhega a existéncia de um dano moral,
€ que diferentemente dos danos patrimoniais os danos morais ndo necessitam de
provas especificas, e ai sim reside a dificuldade de compé-lo, mas néo de provar
Sua existéncia.

Critica entdo a posigdo dos tribunais brasileiros de ndo indenizarem as
"lesbes dos sentimentos de pura afeig8o", uma vez que essa situagéio se coloca

* In Revista Forense, Volume 130, p. 139.
In Revista Forense, Volume 130, p. 139.
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de maneira "vazia" de qualquer repercussdo material, e baseia-se na doutrina
estrangeira para fundamentar a indenizabilidade de tais danos.

Reconhece nesse registro, o Ministro Serpa Lopes, que o direito protege
ndo apenas os interesses materiais e pecuniérios, mas outros interesses do
homem que v3o além desses interesses materiais, e sendo assim, o dano moral
imp&e uma indenizagdo pela natureza da garantia assegurada pela lei.

Ressalva ainda que em Mildo, um ano antes, a Corte de Apelagéo julgou
em prol da ressarcibilidade dos danos morais, mesmo que estes sequer tenham
algum reflexo no &mbito patrimonial, com 0 comentario favoravel de Biagio Bruggi,
que frisou ser a restricdo do ressarcimento dos dano morais ao caso visivel de um
prejuizo patrimonial, uma incidéncia de conseqiéncias totaimente injustas e

absolutamente absurdas.

Assim, no decorrer de sua justificativa de voto, o Ministro Lopes tomou por
base a doutrina de Adriano De Cupis, referindo-se & sua obra "ll danno", para
sustentar que a ressarcibilidade dos danos morais € uma excegéo a regra que a
patrimonialidade seja constituida como "normalidade”, e antevé que a
jurisprudéncia esté oscilando entre julgados favoréveis & compensagéo dos danos
morais e outros ainda com tese contraria.

Nessa percepgdo cita o Relator Desembargador Sabdia Lima, como
expoente dos Tribunais superiores, que reconhece o direito a indenizagéo pelo
dano moral, mencionando seu parecer quanto a um julgado onde a vitima de tais
danos sofreu por ter sido ofendida em seus sentimentos de afeto a um carneiro,
quando presenciou a sua abertura antecipada com remogéo e extravio dos 0ssos,
langados em vala comum.

Como Adriano de Cupis*® afirma, -0 juiz a0 abalizar o objeto intrinseco do
dano n&o patrimonial, devera servir-se de todos os elementos que cuidam em
provar a esse respeito, € dos quais possa dispor, uma vez que as provas podem
dar-lhe mais subsidios, isto é, elementos mais ou menos consistentes,
aproximados, considerando que a natureza de tais danos n8o é passivel de
provas concretas para fazer vir 4 tona uma medida pecuniariamente traduzida em

** DE CUPIS, Adriano. £/ dafio - Teoria General de la Responsabilidad Civil. Boch, Casa Editorial,
S.A., Barcelona, 1975. p. 559.
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dinheiro, e desta maneira esta fazendo a mesma comparagéo quando se indeniza
um dano material.

A ressarcibilidade de tais danos s6 serd possivel se feita por meio do
"exercicio da faculdade da justa valorag&o do juiz".

Merece destaque este acérdéo pela forma como o conflito é solucionado,
verificando-se neste viés o trabalho criador do juiz, que etende o fendbmeno
juridico assumindo uma forma de pensar de cientista juridico, cuidadoso em
encontrar critérios de avaliagéo tanto na doutrina, como mencionada no acérdéo
referido, dos autores italianos Biagio Bruggi e Adriano De Cupis, além da
jurisprudéncia pétria, formulagdes de regras que permitiiam compreender a
realidade de forma mais justa possivel.

Em 1947, a 6° Camara do Tribunal de Justiga do Distrito Federal, ao dar
provimento ao recurso de Apelagéo de n. 9.650* reformou a decis&o do juiz "a
quo” que julgou procedente a reparagéo de dano moral de Guilhermano Aragonez
de Faria contra o "Didrio da Noite S.A.”, porque este teria publicado fato falso
acarretando-lhe:

"profundo dano moral, do qual decorrem efeitos patrimoniais
consistentes na necessidade de enfrentar despesas respeitaveis para seu
tratamento, impossibilitando-o durante meses de ir trabalhar"

O Relator Desembargador Henrique Fialho amalgamado no positivismo
juridico enfrenta a questdo; a uma, repudiando a indenizabilidade de danos
morais por ndo estarem contemplados em lei, e a duas, por n&o ter produzido
provas de que houve realmente prejuizo de ordem material.

Aqui merece atengdo a afirmagdio realizada pela autora Rosa Nery*’
quando analisa o trabalho de criag8o do juiz ao proferir uma deciséo acerca de
um caso concreto, onde afirma que h& uma inerente dificuldade de superar as *
crises do envelhecimento” de um direito que existe, sem que haja o rompimento

que viria superar 0 anacronismo entre a lei e a vida, esta vista como sistema em
mutagéo.

:: In Revista Forense, Volume 129, 1950, p. 472.
Op. Cit.,p.66



Nessa mesma época o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo®,
através de sua 12, Camara Civil dava provimento a outro recurso sobre a
reparabilidade do dano moral, sobre o fato de que um Clube social néo poderia
eliminar seu membro sem motivo justificado, pois Ihe acarretaria humilhagdo que
abalaria o conceito intimo diante dos outros e da sociedade, diminuindo aos olhos
dos que o conheciam, abalando-the © nome e conceito no meio em que vivia.

Desta forma os julgamentos véo se posicionamando de forma diferente,
rompendo com dogmas e percebendo a pessoa em sua integralidade.

Analisando até dez anos antes, pode-se ver que a indenizagdo aos danos
morais & defendida por juizes de cunho profundamente naturalista, uma vez que
para os positivistas o império da lei obriga sob seu manto o repudio absoluto do
regramento e da aplicag&o legal a casos néo previstos em lei.

Em 1938, o julgamento na 4°. Camara Civil do Tribunal de S&o Paulo foi,
por votagdo unanime, contra a indenizabilidade de danos morais sofridos pela
familia de Annibal Cajado, contra o Banco do Estado de S&o Paulo, apelagéo de
n.° 1.020*, em virtude do chefe de familia, respeitado funcionério do Banco, ter
sido preso injustamente, por ordem do préprio Banco, como estelionatério. Apés
provada sua inocéncia, Annibal, "acabrunhado" pelas "torturas morais decorrentes
de sua pris8o", veio a falecer vitima de uma "paralisia geral progressiva".

O Tribunal ndo vislumbrou danos morais, @ muito menos, a relagéo da
Mmorte do funcionario do Banco com o evento, uma vez que 0 mesmo morreu
vitimado por sifilis; sendo que também n&o restou provado que ficou sem
emprego & "mercé da mé repercusséo, no nosso meio, de sua priséo".

Afirmou-se que a atitude do Banco néo foi ilicita, uma vez que qualquer
pessoa que se sinta prejudicada pode indigitar & policia a suspeita do autor de um
delito. No caso analisado, o Banco n&o chegou a oferecer queixa para a
autoridade judiciaria e tdo-somente & autoridade policial deu a queixa, razéo pela
qual ndo se configura "queixa no sentido jurfdico ao rigor da lei*, portanto o Banco
n&o havia causado qualquer dano, seja para a vitima, seja para sua familia, néo
devendo portanto ser obrigado a indenizar.

“n Revista Forense, Volume 126, 1949, p. 497.
In Revista dos Tribunais, Volume 113, p. 738.
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Nesse mesmo periodo, o Tribunal de Alagoas também nega a indenizacéo
por dano moral, a Jodo Gomes de Andrade Jambo, porque no dia 17 de outubro

de 1931, ao embarcar no énibus da “Companhia For¢a e Luz do Nordeste’, foi
"arrancado" do mesmo pela manobra efetuada por preposto da ré.

Afirmam os julgadores, que estava devidamente demonstrado que o
atropelamento sofrido pelo réu é de responsabilidade exclusiva da empresa de
transporte e, portanto, deveria esta responder por danos conseqiientes, uma vez
que ndo cumpriu sua missdo de transportar s&o e salvo o passageiro ao ponto de
seu destino, conforme a legislagéo vigente.

Quanto aos danos morais, estes ndo s&o indenizaveis segundo o direito
posto, de carater positivista, ndo admitindo outras interpretages.

Percebe-se aqui que o juiz, na sua atividade interpretativa, traz sempre
algo de si mesmo, da cultura e da tradigio em que se insere, preenchendo dessa
maneira o contelido da norma, dando, no fundo, continuidade ao seu processo

formativo.

As relagdes sociais cada vez tornam-se mais complexas, e o papel do
judicidrio, mais do que nunca, esté revestido de uma importéncia extraordinaria,
maior do que a da doutrina, conforme colocagso de Felipe Navia Arroyo™, que
antevé na postura dos tribunais, uma posigéo de destaque nas conseqliéncias da
aplicabilidade do direito.

Em matéria de dano moral, os julgados dos tribunais, tém sido o
termémetro que mede a exigéncia social de protegéo dos direitos individuais,
segundo as aspira¢des e anseios da sociedade em um determinado momento de
sua histéria, porque mesmo diante da impossibilidade do direito de conter uma
regulamentag8io de toda conduta humana, O uiz percebe a necessidade de

estabelecer certos mecanismos integradores.

Seguindo essa linha de raciocinio, percebe-se que nos anos que seguiram
aos de 1950 aparecem com mais freqiéncia julgados onde se admite a

jgﬁl;l;ovo, Felipe Navia. Estudio Sobre E! Dafio Moral. Editorial Elocuencia, 1079, Bogotd, pgs.
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reparabilidade do dano moral, mesmo que atrelado ao prejuizo patrimonial, como
o acorddo de n. 42723, julgado em 08.01.1960°', em cuja ementa assim admite
0s danos morais: ‘

"Se repercute na economia popular, causando prejulzo, hd que o
responsével responder pelas indenizages de direito".

A preocupagéo do restabelecimento da situag8o da vitima que foi
prejudicada pelo dano, ainda é vista sob 0 aspecto estritamente econémico, unido
ao dano patrimonial de tal forma que se avalia 0 dano em conjunto, sem apreciar
o dano moral e seus evidentes prejuizos de carater moral.

Paulo Dourado Gusmé&o®, que em 1950 era membro do Ministério Publico
da Justica do Distrito Federal, salientava que o apego & seguranga juridica em
detrimento da justica, aliada ao objetivo de tentar limitar a interpretagéo do juiz ao
analisar um caso concreto, fazia com que a lei produzisse efeito contrario ao
aumentar de forma consideravel a atuagéo do julgador, que amalgamado no
artigo 5, da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil, deteria o poder de conceituar e
interprétar o direito através de uma Otica individual e assim, aplicar a norma
segundo esses parametros.

Nesse conddo salientava que o conteldo interpretativo variaria com o
tempo em fungéio da ideologia dominante da época, pois, ao atender a finalidade
social ao interpretar a lei, o juiz estaria colocando em permanente transformagéo
a vontade da norma para que pudesse atingir o objetivo social a que ela se
enderega.

Atentando-se aos julgados da metade do século passado percebe-se uma
preocupagédo constante do judicidrio, em relagdo a reparabilidade dos danos
morais e em sua interpretagéo, principalmente em néo extrapolar os limites legais,
conforme atesta Gusméo.

O Ministro Relator Arthur Marinho™, do Tribunal Federal de Recursos, ao
esclarecer seu voto, asseverou que se sentia no dever de "prestigiar um estado

' CD JUIS, op. cit.

1£USMAO Paulo Dourado. A interpretago da lei no Direito Positivo brasileiro. In RT, margo de
0. p. 43.

*® In Revista Forense, margo de 1950, p. 126.
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adiantado do direito" sobre a reparagdo de um minimo para o dano moral, que
embora preconizado e reconhecido pela doutrina, ndo encontrava ainda guarida
total no judiciério brasileiro.

Nessa cadéncia, o Ministro Marinho®, explica em seu voto a favor do
reconhecimento e, por conseguinte, da indenizabilidade dos danos morais,
inferindo que:

‘quando alguma lei especial faz arremesso no tempo e legitima uma
indenizagéo (...) eu me sinto no dever de prestigiar esse estado adiantado
de direito (...) a explicagdo que devo, ndo como divergéncia de fato ou o
que for, mas como situagéo em que me coloco com perfeita consciéncia do
que pretendo votar".

Diante das normas e da prépria consciéncia de ser juiz, ao saber que é seu
dever proteger o direito e a moral, esse direito que permite ao homem sobreviver
de forma melhor, o julgador permanecia diante de um instituto juridico que néo €
controlado e definido por um conjunto de normas e regras que possibilitem a
imposico, a aplicagéo da lei no caso concreto, de forma tranqila e pacifica, sem
entrar em confronto com os principios do direito e da jurisprudéncia dominante.

Como o Direito é uma ciéncia de fatos humanos, e estes s&o inimeros em
suas formas de manifestarem-se, os juizes sentem esse fardo pesar-lhes ao
serem obrigados pela fungéo que exercem, a portarem-se sempre de forma justa
e fiel na interpretagéio da lei, em confronto diuturno com fatos inumeréaveis para
que a justica cumpra sua tarefa essencial, conforme afirma Fernando Arrieta
Charry.*® |

Os anos 50 e 60 foram marcados por diversos processos no dmbito dos
danos morais, de forma mais variada; e nesse patamar, ja tomando como apoio,
os julgados dos anos anteriores dos Ministros Lafayette de Andrada e Orozimbo
Nonato, incentivadores e estudiosos das medidas que permitiam reparar os danos
morais.

54 .

op. cit,, p. 127.

CHARRY, Fernando Arrieta. In Revista Judicial Republica de Colémbia, Palécio da Justicia,
Santa Marta, nimero 40, Coldmbia, 1994, p. 186.
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Neste periodo principiam as demandas de danos morais oriundos das
relagbes comerciais, como por exemplo, no recurso extraordinério de n.° 17592%,
em que Antidio Almeida Junior interpbs demanda contra o Banco Hipotecério e
Agricola de Minas Gerais, por danos morais causados por protesto indevido de
um titulo de crédito.

O tribunal, através do Relator Ministro José Linhares, afirma que os artigos
159 e 1531 do Cédigo Civil ndo foram violados, e o decreto n.° 2044, artigo 20,

que disciplina o Direito cambial sequer chegou a ser questionado, posto que em
tal caso discute-se a responsabilidade civil em razéio de dano, e nessa cadéncia,
afirmou o Ministro, a citagéo do acérdéo carreado ao recurso néo passou de uma

"citagdo imprecisa".

O Ministro Linhares afirma ainda em seu voto que, a responsabilizagéo civil
de casos correlatos, ja havia sido decidida anteriormente, como, por exemplo, no
Recurso Extraordinario 12.039, por danos morais, uma vez que o Tribunal mineiro
decidiu exatamente nos moldes do Supremo; embora tenha havido o voto vencido
do Ministro Orozimbo Nonato, que reconheceu ser na doutrina um problema
"tormentoso” quanto & questdo dos danos morais, e deveria ser julgado de forma
a concretizar-se em lei:

"tanto que o projeto de leis e obrigagdes teria nele sido inserido" e
arremata "a maior dificuldade para o ressarcimento de dano moral é a falta
de correspondéncia no critério para avaliagéo patrimonial®.

Ressalta-se nesse ponto a dificuldade de estabelecer uma ténica comum
dos julgados do Supremo ao assentarem jurisprudéncia sobre os prejuizos
materiais como reflexo dos danos morais.

Os julgadores ficavam sem uma representagéo exterior tangivel pelo fato
de estarem tratando de sentimentos, cuja manifestagdo como dor, sofrimento,
pesar, tristeza, ndo podiam ser constatados e valorados objetivamente, além do
que, apresentam diversos graus de intensidade de pessoa para pessoa; e nessa’
cadéncia, os julgados apresentavam votos inibidos no momento de usar o livre-

* Home Page oficial do STF www.stf.gov.br - jurisprudéncia (inteiro teor)
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arbitrio e estimar de forma prudente, com base nas circunstancias de cada caso,
uma reparag¢io pecuniaria.

O Recurso Extraordinario de n.° 1714% traz um pedido de indenizaco
patrimonial e moral pleiteado por atropelamento e morte de filho menor.

O Ministro Luiz Gallotti, ao proferir seu voto, afirmava que a indenizagéo
para ser julgada procedente precisaria que fosse provado nos autos o dano, e que
os acorddos divergentes juntados afirmassem que o dano moral em si ndo é
indenizavel, o que se indeniza na verdade é a "privacdo de um auxilio eventual"
que este filho pudesse vir a prestar & familia, porque o sofrimento, a dor ao se
perder um filho é completamente irreparavel.

Fundamenta que o preceito contido no artigo 1637, inciso Il do Cédigo Civil,
determina apenas a indenizag8o de uma prestagéo alimenticia a quem o defunto
os devia, ressaltando-se assim como dispositivos legais enfrentados, os artigos

76 e 159 do Cddigo Civil.

Diante desse dilema quanto a reparagdo pela perda de um filho, néo havia
como negar que havia dor e havia o sofrimento de um pai, as circunsténcias dos
fatos ja& falavam por si, e ao juiz incumbiria a miss8o de determinar que esse
interesse seja protegido e seu dano seja indenizado.

Contempla-se ainda no Recurso Extraordinario de n.° 19272%, julgado em
setembro de 1952, o caso de vitima de um acidente de bonde que teve a perna
amputada, ao pleitear a indenizagdo por danos morais, 0 que Ministro Relator
Mario Guimardes, justificando seu voto contrario a reparabilidade de tais
prejuizos, afirmou que dar um dote & autora, sob a alegag&o que est4 sendo dada
uma indenizagdo por dano moral, & desobedecer aos parémetros impostos
legalmente. |

Baseando seu parecer no artigo 1538, paragrafo 2°. do Cédigo Civil, para
justificar seu repudio a reapragéo dos danos morais, afirmou que a lei ndo acolhe
a finalidade que se entrevia nos autos, sendo firme a lei em estabelecer que se a
mulher for solteira ou viliva, ainda capaz de casar, e encontrar-se aleijada ou com

*” Home Page Oficial do Supremo Tribunal Federal. www. stf.gov.br
Home Page Oficial do Supremo Tribunal Federal. www.stf.gov.br




deformidade que torne isso impossivel, dai sim, teria o direito a um dote; caso em
que a autora, ja sendo casada, n&o precisa dessa indenizagéio, porquanto néo se
vislumbrou na espécie o dano moral causado pela perda de sua perna.

Vé-se que ao interpretar 0s danos morais pela perda da integridade fisica o
juiz ndo dialogava com as regras, mas fazia cumpri-la de forma mecénica sem
buscar novas alternativas e sem inovar.

Os danos morais oriundos de lesdes deformantes eram vistos como danos
puramente patrimoniais, posto que néo se via nenhum sofrimento interior imposto
4 pessoa, que perdia parte de seu corpo. Neste sentido o0 Ministro Orozimbo
Nonato utilizando de todo esforgo em interpretar a lei de forma a repara os danos
morais, @ em permanente discussdo com seus pares, formava um sistema de
interpretacio baseado em doutrina nacional e estrangeira na esperanca de

convencer seus pares, desta nova alternativa dentro deste sistema rigido, que
n8o se adaptava as mudanga sociais e que no conseguia superar o anacronismo

de leis que comprometiam o objetivo do Direito, enquanto guardido da justica.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DEFORMIDADE FISICA - FALTA
DE PREJUIZO PARA A VITIMA - NAO INDENIZAGAO. RECURSO

EXTRAORDINARIO N.° 18.316 - DISTRITO FEDERAL (Embargos) Ement:

Responsabilidade civil; a indenizac&o estd subordinada a juros simples a
partir do evento. Deformidade de que n#&o resultou prejuizo para a vitima,

ndo é indenizdvel. Actrddo Vistos, etc. Relatério O SR. MINISTRO
OROZIMBO NONATO - (...) dispondo-se a compensar o caso estético
sofrido pela vitima do acidente ora recorrente, portador de uma marcha
claudicante, a sentenga, que o acérddo confirmou, ja houvera por bem
computar verba para aquisicio de aparelhos ortopédicos. (...) E se no caso

resulta defeito orgénico, a claudicag8o, por exemplo, ocorre prejuizo
potencial, que o autor do evento indeniza em qualquer caso, através de

arbitramento. (...)esforgada na ligho de juristas de prol: Sondat, Marcand,

Chirosi, Planioel e Rippert, Lalon, Aguiar Dias, Carvalho Santos. Exato que a
ilicitude do ato, a "contrariedade ao direito" é, no caso, o elemento primeiro

exigido, lembrando Espinola "Dir. Civ. Brasil, Il, pag. 688", a ligéo de Ferrini:
"... la lesione dei diritti non consisti (né pu6 altrimenti consistere) che nella
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negazione del diritti modesimo." Mas, posto ocorra ela em direito civil, se
toma insignificativo sem 0 “prejuizo”, sem o "dano”. Como escreveu Minozzi:
"... altre la culpa... un altra condizione per parte dei soggetto passivo viene a
limitare il campo del diritto al rioancimento, e tale condizione consiste nel
damno. Il soggetto passivo deve a ver risentito damno” (Studio Sul Damno, §
19). No mesmo sentido, Baudry e Barde: "Per definizione i risarcimento de!
damni suppone essenzialmente un prejiudizio” (Oblig. vol. 1, n.° 477). E,
ainda, Demogne: "Le dernier élément necssaire pour qull y ait lieu a
reparation, est un domage... Le principe méne ne donne lieu & aucun doute"
(Oblig., vol. 4, n.° 383). N&o dou indenizagéo pela deformidade cujo prejuizo
néo foi comprovado. ERE 18.316 - Distrito Federal.

Nessa época também, convém trazer a lume o julgado do Tribunal Federal
de Recursos, que estabelecendo indenizag&o por danos morais ao pai que perdeu
dois filhos em acidente nas dependéncias do exército brasileiro, teve sua tese
reformada pelo Supremo Tribunal Federal, em Recurso Extraordinario n.°
29447% de 1958.

O fundamento do Ministro Afrénio Costa, em seu voto contrario, pauta-se
na firmeza jurisprudencial do Supremo que repele a indenizagédo por danos morais
por ndo estarem positivados em nosso Direito, embora reconhe¢a que havia
desde entdo acérdéos considerados, segundo sua opinido, "discrepantes" com a
postura firme e exata do Supremo.

O ministro Ribeiro da Costa afirmava ainda que reconhecia o dano moral,
mas no caso, 0 pai teve muito mais um dano material, que pela sua amplitude,
acaba por absorver o dano moral, j& que perdeu dois filhos que poderiam
sustenta-lo na velhice e prover o lar paterno.

O Ministro Hahnemann Guimar&es reconhece que hé dano moral, mas que
este ndo pode ser indenizado por dinheiro algum.

E dessa forma, juigam pela improcedéncia do pedido.

59

0 Home Page Oficial do Supremo Tribunal Federal. www.stf.gov.br EMENT VOL-00376-02 PG-
0528.
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Neste mesmo periodo, também o Recurso Extraordinrio 35338%° de
1957, guarda alguma semelhanga, porque um pai pleiteou de uma empresa

estatal a indenizagéo por acidente que vitimou sua filha de tenra idade.

O Supremo afirma que a doutrina é vacilante e a jurisprudéncia também,
estabelecendo uma falta de seguranga para que possam afirmar que deveriam
ser indenizados os danos de ordem moral no caso em julgamento, e assim
indeferem o pedido.

O que temos ent8o neste sentido, j& em fins dos anos 50? Um dos
aspectos bem patentes nas decisbes apreciadas prende-se na intima associagéo
feita entre o direito positivado que se fortalece e podemos afirmar que
praticamente ocupa afinal o lugar de topo.

E isto porque, no fundo, os préprios tribunais,embora déem por vezes
sinais de ades8o a uma configuragdo hierdrquica rigida e unidireccional do
sistema juridico, mostram sentir dificuldades em conciliar essa rigidez com a
fluidez e diversidade dos casos concretos e, bem assim, com a necessidade de
encontrar um contetido concreto para conceitos tdo vagos como a reparagéo &
moral. ,

Alias, parece que, em alguma medida, a utilizagéo de expressdes “embora
reconhega a dor” “pela sua amplitude o dano moral fica absorvido pelo material’,
‘reflexos do dano moral” serve também para iludir alguma dificuldade de
fundamentar a deciséo de forma objetiva.

Na realidade, ndo é tarefa facil averiguar 0 que seja o “espirito juridico
dominante” numa determinada época e dentro da comunidade juridica, por forma
a alcangar o contelido histérico concreto do principio da indenizagéo dos danos
morais. Esta dificuldade é inevitavel e, de certa forma, inerente ao elevadissimo
grau de abstrag&o que um tal principio comporta se considerado em si mesmo.

O Procurador de Justiga do Estado de S&o Paulo, Amaro Alves de Aimeida
Filho®!, apontando os diversos preceitos existentes aquela época e a confusdo
que se faz ao tentar conceitua-lo, uma vez que segundo a literatura juridica, a
indenizagdo do dano moral é identificada apenas pelo reflexo direto no patriménio

* Home Page Oficial do Supremo Tribunal Federal. www.stf.gov.br EMENT VOL-00333-03 PG-

01117.
® In Revista dos Tribunais 332/26, junho de 1963.
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da vitima, consegue resumir esta primeira metade do século XX, afirmando que: a

principal contestagéio dos juizes e doutrinadores contrarios ao ressarcimento do
dano moral, diz respeito a impossibilidade de valorar-se as perdas ligadas ao

afeto, & moral ou & imagem pessoal.

No entanto, aqueles que a ela sdo favoraveis, apesar de concordarem que
dor ndo tem prego, salientam a impossibilidade de se estabelecer uma
compensagéo em relagéio & mesma; € nesse diapasdo nao reparam os danos
morais.

Analisar os prejuizos de ordem moral nunca foi tarefa facil aos juizes,
porque exige um esforgo de abstragéio, generalizagéo e dedugéo incansavel. E
nessa cadéncia, apropriar-se de conceitos morais com a racionalidade exigida
pelo sistema legal e institucional de um periodo longinguo, leva o julgador a ter
como finalidade essencial a legitimagdo dessa regra juridica, de modo a emprega-
la de forma justa e ponderada, trazendo & baila o reflexo amplo que o conceito de

justica tem.

Essa dimensé&o legal de justica deriva de um calcuio de proporcionalidade e
de equidade a ser realizado pelo julgador, de forma imperativa, pelo fato de que
apenas as leis pré-determinadas séo insuficientes para regular a vida do homem
em sociedade.

A realidade dos tribunais é esta: um processo vivo e interativo onde o
julgamento deve ser visto, em sua expresséo instrumental, principalmente quando
trata-se de assunto como os danos morais, porque é nessa seara que pode ser
vislumbrada a importéncia de perceber o judiciario, como importante instrumento

de acesso a ordem juridica justa.

No inicio do século passado, a dignidade, a moral, da pessoa humana néo
havia ainda sido consagrada pela Constituicdo como um dos seus direitos e
garantias fundamentais. A base de todos esses valores morais, como direito a
honra, & imagem, ao nome, & intimidade, a privacidade ou a qualquer outro direito
da personalidade eram protegidos desde 1917 pelo Cadigo Civil.

Concluindo, infere-se como consegiiéncia, que a configuragéo da
indenizabilidade do dano moral teve que ser construida, conforme vislumbrado
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pelos julgamentos que deixaram registrados na histéria do Direito brasileiro o
caminho percorrido nessa interpretagéo e na integragéo do sistema geral e com
base nos principios do Direito.

A existéncia de um precedente que deva ser modificado mediante nova
analise, conforme coloca Adeilda Coelho de Resende®, traz nos julgados dos
primeiros cinquenta anos, sob andlise, a evidéncia de uma linguagem em textura
aberta que ird permitir uma interpretagéo das novas combinagdes, circunsténcias
que possam surgir no caso concreto, uma vez que, sendo invidvel aos
legisladores o conhecimento de todas as circunstancias futuras ou produgdes de
regras detalhadas, sempre deixaréo ao aplicador judicial a responsabilidade de
fazer a ponte entre o direito e a sociedade.

Na impossibilidade de dar solugéio Unica e pacifica aos casos concretos
apresentados, os juizes ficaram adstritos aos paré@metros legais, e a interpretagéo
é derivada dos julgados anteriores, sem criagdo de novos padrdes, com exce¢éo
da doutrina e dos novos caminhos abertos pelos juizes da lavra de Orozimbo
Nonato, Serpa Lopes, e juristas, como Aguiar Dias, e tantos outros.

Nos primeiros cinglienta anos, nota-se a falta de pluralidade de principios e
regras, utilizada pelos juizes, com o objetivo de tornarem-se aplicaveis &
reparagéo dos danos morais, porque seria invidvel demonstrar uma unica deciséo
certa, no entanto, pode-se elaborar um produto razoavel nesse contexto, fazendo-
se uma eleigdo imparcial (ndo hé julgamento moral), pois a finalidade precipua
desse esforgo é fazer a justica em meio a interesses conflitivos.

Encerrando o ciclo da primeira metade do século XX, o Ministro Seabra
Fagundes®, em artigo publicado no periodo de 1949, consegue ofertar um quadro
do judiciario dessa época, ao afirmar que muitas contribuicdes foram dadas pela
jurisprudéncia, pelo trabalho criador, ao dirimir as controvérsias sociais, embora

em um trabalho lento e cauteloso.

& RESENDE, Adeilda Coelho de. A Hermenéutica de Hart-Dworkin e a Discricionariedade do Juiz,

in home page oficial da Universidade Estécio de Sa do Rio de Janeiro, B_ra§il.
FAGUNDES, Seabra. Contribuig&o da jurisprudéncia & evolugéo do direito brasileiro. In Revista

dos Tribunais. Volume 126. pgs. 18/24.
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De 1912 até 1960, os julgados conquistaram uma via nova de salvaguardar
o litigante contra os inevitéveis azares da justica humana, dando a cada um o que
é seu, segundo a férmula romana.

Nesse sentido, o Ministro Fagundes, vé na contribuic8o do tribunal mineiro,
a imposig&o da indenizabilidade dos danos morais, e aponta um julgado sobre a
demolicdo de um jazigo, ainda que feita com propdsito urbanistico, e termina

frisando que:

“a elaborag#o jurisprudencial ndo é trabalho exclusivo dos tribunais,
embora seja sua fase culminante; mas, procede-a, a contribuigdo
doutrindria dos que comentam e sistematizam principios, discutem e
criticam e aventam soluges”.

O estudo critico, comparativo das regras do direito nacional e dos institutos
de direito universal, deduzem sugestdes valiosas para aplicagdo objetiva da lei
por parte dos juizes.

Termina, frisando que:

‘no Brasil desde todos os pretérios, das pequenas comarcas do
sert§o até as tumultuosas cidades litoréneas, espelham as agruras dos
seus moradores, o desajustamento da vida familiar, a opressdo econémica,
os imprevistos da gestdo comercial, sugerindo assim solugbes para todos
os matizes da vida em comunidade.”*

o4 op. cit. p. 24.
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CAPITULO 3

1960 a 1980 - MOMENTO DE DECIDIR - O
RACIOCINIO REVELADO NA PRATICA COMO
SUCEDANEO‘ DA AMPLITUDE E DA INDEFINICAO DO

CONCEITO DE DANO MORAL

“ pode o juiz contribuir para que essas agruras se mitiguem e as normas do
viver democrético se apliquem e se guardem? Pode e deve fazé-lo, n&o, porém, na medida
de seus desejos ou de seus pendores pessoais, mas nas exatas linhas tracadas na Lei
Maior. Assim, nosso julgamento n&o vai exprimir, ao que penso, a palavra do Supremo
sobre a regularidade e muito menos a conveniéncia ou o acerto da providéncia contra que
se rebela o Impetrante, na defesa de seus direitos.”

(Orozimbo Nonato)

Os julgados sobre indenizagdo de danos morais v8o a cada dia
aumentando nos tribunais, e a partir do final dos anos 60, a multiplicidade de
situagBes geradoras desse prejuizo formam um leque de caminhos diversificados
a serem percorridos pelos juizes de todos os tribunais, exigindo a cada dia uma

viso mais arrojada.

O desafio estd presente: a pessoa deve ser considerada como valor
supremo do Direito, e assim ser reconhecida como protagonista deste processo,
e baseado neste fundamento, que o jurista perunano Carlos Fernandez
Sessarego®®, enfatiza a tutela integral como consequéncia de sua revalorizagéio
no ambito juridico.

Os julgadores, muitas vezes, 8o tém como negar que houve um prejuizo
nessa esfera, como por exemplo, no Recurso Extraordinério de n.° 28161%, onde

65 H
SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho y persona, INEL SA, Lima, 1990, p. 101.
* Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br EMENT VOL-00253 PG-00235.
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uma mie pede indenizagéio pela morte do filho de sete anos ocorrida quando
ambos estavam passeando pelas ruas da capital do Pard, e a crianga,
inesperadamente veio a cair em um bueiro, falecendo em seguida.

O Ministro Relator Augusto Rangel Borborema nfio nega a existéncia do
dano moral, e reafirma sua posicéo com as bases doutrinérias e jurisprudenciais
utilizadas pelo Supremo nos votos favoraveis do Ministro Orozimbo Nonato (voto
vencido no citado recurso), entdo Presidente do Supremo, e do jurista Aguiar
Dias, embora n&o admita a reparagdo cumulada de danos morais e materiais,
argumentando que se houver o Ultimo néo ha que se indenizar os danos morais.

No Recurso Extraordinario de n.° 12.039%”, proveniente de Alagoas, o
Ministro Lafayette de Andrada, como relator, fundamenta sua assertiva nos
artigos 159, 1518 e 1537 do Cddigo Civil, combinando-os com os artigos 396 e
397 do mesmo Cébdigo, para julgar o pedido de indenizagdo de danos morais,
_provenientes da morte de uma crianga de treze anos, onde afirma que o menor
ndo exercendo profiss8o alguma, ao contrério, sendo fonte de gastos com
estudos, roupas, comida e livros, pois era ginasial, ndo teria 0 que se falar em
indenizag8o moral, alertando que se assim fosse abririam-se as portas para

"especulagbes desonestas, acobertadas pelo manto nobillssimo de
sentimentos afetivos".

O Ministro Orozimbo Nonato, antevé o problema que é colocado nas méos

do juiz sobre o poder de arbitrar em determinado caso uma reparagéo que, tem
como fundamentos, a sensibilidade e a interpretagéo da lei civil, que para os

Ministros dos tribunais, era considerado um ato de inconstitucionalidade.

Covém neste ponto fazer uma inferéncia com relagdo aos acérdéos
trazidos & colagdo deste trabalho, e pontuar algumas notas que véo tornando-se
cada vez mais nitida & medida que avangamos neste trabalho.

Os requisitos necessérios para que se proceda a reparagéo dos danos

morais se dividem em dois elementos: o primeiro que consiste na demonstragéo
do dano, como se ocasionou, e a outra que este dano seja consequéncia de um

* Revista dos Tribunais, Volume 244, 1956, p. 629.



ato ilicito, j& que a auséncia de qualquer uma destas duas vertentes impede que
se gerado a obrigagéo de indenizar

Percebe-se pelos acérdéios compilados que a compreensdo ndo & um
processo puramente receptivo, € sempre antes do mais uma compreens&o de si
mesmo por parte do sujeito que compreende. S6 entrando ele mesmo no
horizonte de
compreensdo, com toda a tradicdo de que é portador, conseguird fundamentar a
decisdo “intuitiva” inicial que ele toma ao contatar com o caso.

Ora, esta consciéncia traz o peso da tradigcéo, da heranga cultural no modo
de decidir do sujeito aplicador do direito, @ estd bem presente em muitos dos
acorddos citados, em um e outro ponto em que se evidencia a influéncia do
pensamento juscivilista, como critério decisivo de balanceamento de direitos

fundamentais conflitantes®®.

O Desembargador do Tribunal de Justica, Edgard de Moura Bittencourt® -
em artigo publicado pela "Folha da Manh&",no final dos anos 60 assim se
manifesta:

“(...)os tribunais sempre encontram uma solug&o para escrever um
artigo onde afirma que todo dano ‘deve, com seguridade, ser reparado,
mas, que os danos morais s&0 impossiveis de serem auferidos e arbitrados
em soma de dinheiro, e pergunta: seria entdo indenizével? Como é sabido,
néo hé responsablilidade civil sem dano. Dano real, efetivo ou potencial,
eventual mesmo, mas n8o hipotético. Responsabilizar o autor material do
dano. Isso, porém, néo importa nesta nota, e vérias e complexas senam as
consideragbes, se tivesse que ser enfrentado o assunto. Cuida-se apenas
de uma espécie de prejulzo - o moral. A indenizag&o se faz na restauragéo
do “status quo” nem sempre, pbrém, possivel, quando entdo, dar-se-4
através da reposicdo em dinheiro. O dano matenal n&o apresenta grande
dificuldade em sua estimativa. O dano moral, porém, é impossivel de ser
resumido em soma pecunidria. Ser& entdo indenizdvel? Eis a duvida no

nosso Direito. O Cédigo Civil Brasileiro refere-se a casos de dano moral,

* Larenz, Karl, Metodologia da Ciéncia do Direito, 3.° ed., Lisboa, Gulbenkian, 1997,p.5674
Revista dos Tribunais, volume 268, fevereiro de 1958, p. 837
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como a injuria e a agravagdo na honra da mulher. N&o obriga,
genericamente, a indenizagédo do dano moral, ao contrério de alguns
Cédigos estrangeiros. O principal colaborador do nosso cédigo, Clévis
Bevilacqua, chega mesmo a afirmar que a lei afastou a reparabilidade do
dano moral quando o juigou inestimével. Na jurisprudéncia do pals, Pedra
Lessa foi, se n&o o primeiro, pelo menos o mais autorizado defensor da
reparacéo do dano moral. Atualmente, diversos magistrados seguem esse
rumo; muitos continuam estacionados na interpretagéo de Clévis. Hé ainda
uma corrente curiosa: admite a reparagéo do dano moral, quando este tem
reflexo no patriménio do ofendido. llogismo puro, pois, nessa hipétese, é o
préprio dano material que estaréd sendo indenizado, posto que por via

obliqua.”
Alicerca seu argumento apontando o Cddigo Civil Brasileiro, que

estabelece 0s casos em que hé dano & moral, & honra da mulher, injuria, @ n&o
abriga "genericamente”, como em outros cédigos, o termo "dano moral', para

todos os danos que afetem a honra de toda pessoa.
Afirma que mesmo o autor de nosso Cédigo, Cldvis Bevilacqua, chega a a

ser anacronico em seu sentir sobre a amplitude dos danos morais, afirmando que
somente serdo ressarciveis se passiveis de reflexos patrimoniais.

Critica os juizes que julgam somente a possibilidade da reparagéo dos
danos morais enquanto reflexo dos danos patrimoniais, e 0 que ai estaria sendo
indenizado na verdade, seria 0 dano material, sem davida, e assim chama de
"ilogismo puro".

Assevera inclusive que é

"indigno procurar traduzir uma dor Intima ou um sentimento de honra
em cifras de cruzeiros",

Mas, esse problema é da vitima dos danos morais; se ela encontrar
consolo num pedido material, cabera ao juiz a satisfagdo solicitada, pois negar

seria cruel e injusto, se para quem cabe a punigéo sendo ao culpado, e a quem
cabe julgar, sendo ao juiz, um arbitro prudente, e ciente de seu dever social e

legal.



Censura a postura de élguns juizes, esposada na época, ao afirmar que as
dificuldades de arbitrar um dano que ndo se vé, de foro intimo, é mais uma das
muitas dificuldades que o juiz enfrenta em seu dia a dia, podendo nesse diapaséo
até que errar, pelo fato de ser humano e como tal, ser falivel, mas deixar impune
um culpado e uma vitima desconsolada seria um erro sem reparo e sem perdéo.

Ora, este trabalho ndo pretende detectar, em grande parte dos acérdéos
referidos, um modo de raciocinar que vai ter o cond&o de explicar a concepgéo
exata do judiciario, suas transformagdes e inovagdes.

Na verdade, trata-se de pontuar alguns julgados para que possa ser
percebido como foi sendo desenvolvido o julgamento sobre os danos a moral, e
neste sentir entrevemos que o principio do Direito Civil, é utilizado ora como
auxiliar interpretativo na determinagéo do contetido dos direitos & reparagéo
apenas aos danos materiais que concretamente estejam demonstrados, ora como
“vedra de toque” para a fomentagéo de um dado conflito entre o Direito
Constitucional e o Direito Civil, ora também como fonte de direitos fundamentais

néo expressamente consagrados na Constituigao.

Por outro lado, verifica-se um movimento de vai-e-vem entre o principio
jusnaturalista, os direitos fundamentais individuaimente considerados e os fatos

concretos apresentados. De tal modo que o préprio principio constitucional e o
artigo 159 do Cédigo Civil de 1916 acabam por ver o seu contetdo iluminado

pela configuragdio dos diversos direitos fundamentais e pelas vicissitudes fatuais

de cada caso.

Os tribunais acabam, pois, por assumir, aqui e ali, ainda que talvez de
forma inconsciente (esta questéo permanece em aberto), que a correspondéncia
entre a norma positivada e o caso concreto s6 se tornard possivel apés ambos
terem sido, respectivamente, enriquecidos com empirismo e normatividade, de tal
maneira que se “correspondam’, o que pressupde uma identidade na relagéo de

sentido entre eles.
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No Recurso Extraordinario n.° 355587, o Relator Ministro Ribeiro da Costa,
reconhece que a perda de um filho de tenra idade, que n&o trabalha, e mesmo
néo contribuindo para a economia familiar, deve ser indenizado.

Ao lado da postura da ressarcibilidade pecuniaria do dano moral, o Ministro
Ribeiro da Costa’”’ em voto no Recurso Extraordindrio n.° 33429, ndo a
recepciona como verba auténoma do artigo 1.537 do Cédigo Civil:

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL INDENIZACAO - WVIDA
PROVAVEL DA VITIMA - DANO MORAL. RECURSO EXTRAORDINARIO
N.° 33.429 - DISTRITO FEDERAL. Ementa: Agéio de Indenizagéo por dano.
Responsabilidade civil. Saldrio. Vida provavel da vitima. Aferico. Pensbes
vincendas. Dano moral. N&o conhecimento dos recursos. Acérddo. (...)a
Indenizagéo deve ser completa (...) € bem de ver que o acérdéo local néo
repele a tese da ressarcibilidade do dano moral, limitando-se a proclamar
que, no caso de homicidio, e, portanto, na espécie, a indenizagéo
compreende, de um modo geral, o préprio dano moral (...)N8o é de ser
atendido, destacadamente, para o fim de representar verba autdnoma, no
cdmputo da indenizag8o. Relator Min. Ribeiro da Gosta RE n.° 33.429 -
Distrito Federal — STF. '

O advogado do Distrito Federal, Reginaldo Nunes",} em artigo sobre a
reparagéo dos danos morais publicado pela “Revista dos Tribunais”, apoiando-se
em Demogue e Stuart Mill, questiona sobre a razéo de ordem filoséfica ou social

que h4 de ser considerada como principio seguro para indenizag&o do patriménio

moral.

Segue seu parecer asseverando que n&o & possivel, que no direito
brasileiro ndo haja igual respeito a indenizagéo dos danos materiais com os danos

morais.

" Home Page oficial do STF. www.stf.gov.br EMENT VOL-00333-03 PG-01117.

" EMENT VOL-00289-02 PG-00631. |
7 NUNES, Reginaldo.Consideragdes sobre & reparabilidade do dano moral. In Revista dos

Tribunais Volume 237.pp12/16
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Afirma ainda, que na legislag&o francesa e italiana admite-se a indenizagéo
dos danos morais puros, que a jurisprudéncia j& reconhece tal reparagfio, e

também no Brasil o jurista Aguiar Dias é voz consistente a esse favor.

Continuando seu artigo vé que neste sentido o Brasil caminha timidamente,
mediante raras concessdes e reticéncias, revelando o temor na afirmagéo da tese

sobre a reparabilidade ou ndo dos danos morais.

Exemplifica, utilizando-se do julgado proferido pelo Tribunal de Minas
Gerais, em decis&o corajosa que indenizou os danos morais dos pais com relagdo
a4 morte de sua filha de 5 anos, e, 0 fez movido desbordando a realidade
jurisprudencial, e essa decisdo certamente serviu para animar outros pretérios ao
debate e ao reconhecimento da tese em toda a sua pureza, inclusive o préprio

Supremo Tribunal Federal.

No Supremo, apesar da minoria dos julgadores serem adeptos da
indenizabilidade dos danos morais, esta s6 poderia ser arbitrada quando n&o
houvesse paralelamente a indenizaggo por alimentos. Nesse cond&o, anteviam a
impossibilidade de reparar os danos morais.

A falta de legislagdo com respeito aos danos morais, ndo poderia ser
evocada, pois 0 artigo 159 do Cédigo Civil supria esta lacuna, o que se opinava
na época é a falta de legislagéo especifica, e mais, legislagéo constitucional, e
esse reclamo ndo respondia como alicerce seguro da negativa quanto a
reparagdo dos prejuizos de ordem moral, passando a n&o ser motivo suficiente
para ndo ressarcir os danos morais, porque essa premissa basica vai sendo
amalgamada no inicio de 1970.

Exemplo dessa tendéncia é o Recurso Extraordinério de n.° 33429" onde
os julgados anteriores sdo trazidos a lume, ainda de forma timida, como
fundamento a favor da reparagdo dos danos morais, que ainda séo repudiados
pela maioria dos Ministros do Supremo.

Nesse momento ndo negam mais a ocorréncia do dano moral, apenas sua
reparacdo, uma vez que néo hé expressa autorizacéo em lei constitucional, e com
base nesse pressuposto, 0 Ministro Relator Ribeiro da Costa afirma que o artigo

™ Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
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1.637 do Cédigo Civil ja permite de qualquer forma a indenizagdio dos danos
morais, mas, que ndo deve ser entendido de forma auténoma para efeitos de
reparagao.

A mudanga do rumo dos julgados do Supremo Tribunal pode ainda ser
percebida pelo Recurso Extraordinario n.° 427237, de 08.01.60, cujo Relator era
o Ministro Henrique D’Avila, que julgou uma demanda sobre a indenizagéo de
danos morais por erro, onde a vitima ficou presa por homicidio que n&o cometeu
e ap6és mais de 30 anos é verificado e provado o procedimento erréneo do
judiciério, e assim, pleiteada indenizagéo patrimonial e moral:

SUPREMO  TRIBUNAL FEDERAL. DANO MORAL -
INADMISSIBILIDADE DO SEU RESSARCIMENTO PERANTE O NOSSO
DIREITO - IRMAOS NAVES. RECURSO EXTRAORDINARIO N.° 42,723 -
MINAS GERAIS (...)N&o é devida a pretendida indenizagdo por danos
morais. Decidiu nesse sentido o Pretdrio Excelso, Primeira Turma, ao julgar
o Recurso Extraordinario n.° 11.198 em acérddo unénime de 30 de
dezembro de 1946, do qual foi relator o eminente Ministro Barros Barreto.
Também a douta Segunda Turma assim decidiu, por maioria de votos, em
6 de agosto de 1948, ao julgar o Recurso Extraordindrio n.° 12.039, de
acordo com o voto do eminente Ministro Lafayette de Andrada. Voto
Conhego dos recursos pela letra d, mas para negar-lhes provimento. Erro
judicidrio néo é "crime", néo havendo, portanto, falar-se, na espécie, em
juros compostos. Por outro lado, ndo é indenizavel o dano moral
considerado em si mesmo, conforme reiterada jurisprudéncia desta Corte”.
Audiéncia Publ. Acérdéo 2-9-59. Relator Min. Nelson Hungria RE 42.723 -

Minas Gerais.

Eis um problema a ser enfrentado pelo Supremo Tribunal brasileiro, que
como guardido da sociedade brasileira, vive a partir de 1960, uma histéria que
foma novos rumos a serem impressos & economia brasileira, as instituicbes
politicas, e é tida como o grande divisor de éguas da sociedade civil.

Todo esse aspecto n8o poderia deixar de repercutir nos tribunais, tanto que
o Ministro Relator Henrique D’Avila & época, ao proferir voto histérico sobre o

™ Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
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caso dos irm&os Nave, no Recurso Especial n.° 427237 afirma que 0 Supremo
n&o indeniza o dano moral em si, mas somente o dano que repercute na esfera
patrimonial da vitima, que deixa uma seqliela visivel, provavelmente material, e
no caso sob seu julgamento lhe pareceu patente que esses danos morais de fato
deixaram demonstracsio cabal de prejuizo material, que a seu ver deve‘ ser
indenizado pela materialidade que reflete na vida do ex-presidiario, que perdeu
sua vida, sua liberdade e seu patriménio:

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IRMAOS NAVES - DANO MORAL
- RESSARCIMENTO - DECISAO MODIFICADA - JULGAMENTO
ANTERIOR. EMBARGOS NO RECURSO EXTRAORDINARIO N.° 42.723 -
MINAS GERAIS. Ementa: Dano moral. Se repercute na economia
particular, causando prejuizos, h& que o responsével responder pelas
indenizagdes de direito. Acérddo. Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Recurso Extraordindrio n.° 42.723, de Minas Gerais, em grau de
Embargos. Embargantes Sebastido J. Naves e outros e embargado Estado
de Minas Gerais. Acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em
Sessdo Plena, a unanimidade, receber, em parte, os Embargos, nos
termos das notas taquigréficas precedentes. Custas da lei. Distrito Federal,
8 de janeiro de 1960. - Lafayette de Andrada, presidente - Henrique D'Avila,
Relator. no moral a 25% do valor dos danos materiais - Quais seriam,
portanto, os prejuizos sofridos pela injusta e ilegal condenagio dos
autores? Foram eles de ordem material e moral, indubitavelmente. O
venerando acérddo embargado disse, abordando a jurisprudéncia, que o
dano moral, considerado em si mesmo, ndo é indenizavel. Tal afirmativa, é
certa e irrecusdvel. Mas, em verdade, a questdo ndo foi posta nestes
térmos pelo M. Julgador da Primeira Inst&ncia. A sentenca, reportando-se
ao laudo pericial, atribui a cada um dos injusticados "a importéncia que lhe
deve ser paga como indenizagio dos danos materiais que lhes foram
causados pelos danos morais". N&o se cogitou, portanto, do ressarcimento.
de danos morais, considerados em si mesmos. Mas, de suas naturais e
indisfarcéveis conseqiiéncias. Se o sofrimento moral é acompanhado de

——

75 . : ; .
Ementdrio 418 (Sec#io Jurisprudéncia S.T.F.) Audiéncia Publ. Acordéo 13-1-60. Relator Min.
Henrique D'Avila E(RE94é2.723 - Kninas Gerais Home Page Oficial do STF.www.stf.gov.br
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repercussé&o de ordem econdmica, geradora de danos materiais 80
patriménio individual, é evidente que estes prejuizos devem ser
devidamente indenizados. (...) Nestas condigSes, a indenizacio, para ser
justa, nos precisos termos em que foi deferida em grau de revis&o criminal,

deve abranger todo prejuizo sofrido pelas pobres vitimas, que perderarh a
sua liberdade, vida e patriménio. (...)E o meu voto, Senhor Presidente”.

Até aqui, parece estarmos perante um tribunal que determina ao juiz que
se atenha a um critério exclusivamente “objetivo’, nfo se deixando influenciar
pelo seu critério “subjetivo”. Esta perspectiva parece corresponder & posicio da
teoria da argumentacdo, contrariando dados essenciais da hermenéutica juridica.

Um tal posicionamento prejudicava o encontrar de uma solu¢éo adequada,
porque, pretende afastar-se da defesa de um método subsuntivo, neste ponto
corre-se o risco de se regressar a ele ou a algo de equivalente. E certo que néo
se sustenta, no acérddo, a velha tese positivista segundo a quai o juiz s6 estaria
sujeito & lei. No entanto, a convicgdo, por parte do juiz, de que pode proferir a
decisdo com base em critérios puramente objetivos, sem interferéncia de

quaisquer juizos de valores pessoais € inconsistente.

Os anos 60 e 70 principiam com uma grande concentragdo de capital
estrangeiro no Pais, que desequilibra o balango de pagamento e o Brasil nesta

época, j& possui uma crescente divida externa. A produgéo cultural é voltada para
esse foco. E a reparabilidade dos danos morais também. O cidad&o brasileiro é

visto como uma pessoa participe do processo de aceleragédo econdmica, e seu
abalo moral agora é visto também como abalo econdmico.

Os setores nacionalistas defendem um desenvolvimento auténomo,
centrado no crescimento do mercado interno. A oposicBo quer ampliar a
industrializagdo pela maior abertura do mercado aos capitais internacionais. A
euforia desenvolvimentista aberta com o governo JK™ reflete-se na vida cultural

brasileira.

——————

" ROHDEN, Henrique. Conhecimentos G
Home Page pessoal de Henrique Rohden,

erals - Historia do Brasil - Cultura na Segunda Republica.
buscador www.google.com.br
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Esse periodo traz conﬁéurada a burguesia instalada em seu padréio de vida
bem definido, e a classe operaria, cada vez mais sufocada pela inflagéo e pelos

baixos salarios.

Nessa época, o Procurador da Justica do Estado de S&o Paulo, Amaro
Alves de Almeida Fitho”’, em artigo publicado em revista especializada, afirma
que as teorias do jurista Bento de Faria séo confusas quando definem o dano
como ofensa & honra e ao crédito que o cidadéo, na sua considerago e afeicdes
legitimas, fora dizimado por ato ilicito. E ao analisar um fato ocorrido, aproveita e
tece com interpretagéo humanistica 0 amplo aspecto dos danos morais:

“(...) aos pais das criangas, restava-lhes somente a dor, de recolher
da via publica os seus despojos, macerados, sujos de terra e sangue, e,
aquela mée, que com tanto carinho dentro de sua pobreza criou os entes
queridos somente restou pela ultima vez, vestir seus diletos filhos. Pode-se
negar a existéncia dessa dor moral? E fica a Justiga de bragos cruzados,
por que o dano moral ndo deve ser indenizado? E o pai do menor que
atropelou, continuard indiferente a gozar suas férias no hotel? E a sua
culpa de entregar a filho irresponsével um automével perigoso para suas
tropelias? Ndo deve a justica colocar nos pratos de sua balanga, uma
familia em cada prato, e procurar restabelecer o equilibrio tdo violenta e
cruelmente violado? A ressarcibilidade do dano moral, serviré também para
refrear o fenémeno atual do "play boy" que é o mogo nico, vagabundo, que
quer se divertir, ainda as custas das desgragas alheias. O que dizer-se de
outras dores morais profundas, muitas vezes duradouras até o fim da vida?
N&o s8o assim, as lesbes corporais de sexo, e 0 conseqlente sentimento
moral de sentir-se diminuido perante os companheiros e abandonado pelas
mulheres? (...) E o que dizer-se da morte ocasionada a um velho, que
deixa sua esposa idosa, sozinha no mundo, quando ambos eram, um do
outro, companheiro e enfermeiro, nessa idade em que os encantos dos
passeios e festas j& desapareceram, & & vida se resume & solidéo a dois,
dentro do lar? (...) As dificuldades que existem, néo podem ser ébices que

" ALMEIDA FILHO, Amaro Alves de. Dano Moral e 0 Cédigo Penal. Revista dos Tribunais.
Volume 31, junho de 1965.
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deferminem & Justiga, cruzar oS bragos, ndo procurando sequer uma

compensacéo, quanto mais aproximada possivel, da leséio sofrida. Seria o
caso de um médico que, em um desastre ferrovidrio, deixasse de socorrer

alguns feridos, porque 8ncontrasse pela frante mais de ceml (...)"

Afirma ainda, o procurador Almeida Filho, que se ficarmos buscando
sempre o prejuizo econdémico, como o abalo de crédito, jamais chegaremos ao
cerne da questdo dos danos morais, € 0 modo como deve ser indenizado; e
citando Aguiar Dias e Minozzi, aufere que n&o é o dinheiro e nem coisa
comerciaimente redutivel ao dinheiro que esta sendo abalizado, mas a dor, o
espanto, a emogdo, a vergonha, a injina, a sensagdo experimentada pela
pessoa, de dor, no seu mais largo significado, e salienta os ensinamentos de
Manfredini e Giuseppe Bettiol, que essa dor é tdo mais profunda e mais prejudicial
que a patrimonial, que chega a alterar a personalidade da sua vitima, e muitas
das vezes essa alteracéo néo tem como ser ressarcida, e o patriménio sim.

O Procurador ora citado, traz a lume a questdo do dano moral em uma
época de abertura de mercado e consumo incontrolével de bens pela classe alta
brasileira, e revoltado com este caso ocorrido em S&o Paulo, descrito acima,
afirma que os jovens autores do ilicito eram "desses pertencentes & juventude
conhecida como "play boy™ que atropelou e matou duas criangas, irmés, com o
"automével que dirigia imprudentemente", descrevendo a dor que 0s pais
sentiram ao ver os filhos mortos.

O Procurador Almeida considera que o homem somente encontra a
verdadeira felicidade com bens materiais e espirituais; e desta forma como podem

os tribunais entdo afirmar que as lesdes de ordem espiritual, as lesdes morais s80
passageiras, se a dor moral acompanha o homem pelo resto de sua vida?

Antevé ainda, e aqui ainda merece dstaque, que a indenizag8o dada a

titulo de danos morais deve ser empregada conforme cada caso, que é assunto
atheio ao julgador e ao ofensor, pols cada pessoa poderé fazer uso desse

dinheiro, quer indo ao médico para reparar oS males fisicos e psiquicos, ou
comprar uma tumba decente no cemitério, ou mandar rezar missas, criar um
menor abandonado, comprar livros, viajar, visitar os pais e com eles trocar




abragos de saudades e de afeto, quer indo, enfim, aproveitar o dinheiro como
melhor lhe parecer.

Conclui o Procurador de Justica Almeida Filho, desse modo, ao afirmar que
O direito sendo um regulamentador das relagSes do homem em sua convivéncia
humana, como tal jamais poderé sob seu manto ser admitida a irreparabilidadé de
um dano que fira o homem e que este néo tenha direito a reparacéo dessa lesé&o.

A par disto o Regime Militar é instaurado pelo golpe de estado de 31 de
margo de 1964 e se estende até 19857, O plano politico é marcado pelo

autoritarismo, supresso dos direitos constitucionais, perseguicéo policial & militar,
pris&o, tortura e assassinato de opositores, e pela imposiclio de censura prévia

aos meios de comunicagéo.

De 1964 a 1978 sdo decretados 16 Ais ( Atos Institucionais) que séo
mecanismos adotados pelos militares para legalizac8io de ag¢des politicas néo
previstas @ mesmo contrarias & Constituigho, e sdo editados neste periodo
também os decretos complementares que transformam a Constituigéo de 1946
em uma colcha de retalhos. .

Na jurisprudéncia, conforme demonstra o Recurso de Apelagéo de n.°

10.8177, a discuss&o sobre a reparabilidade dos danos morais sem repercusséo
patrimonial comega a tomar corpo, neste caso trazido & guisa de exemplo, é
solicitada indenizag&o por danos morais e materiais devido & morte do filho e da

esposa, que no mérito foi constatado que néo concorria com o sustento do lar e
assim descaberia qualquer indenizagéo.

Traz-se este caso em particular, porque a discusséio é sobre o
ressarcimento dos danos morais puros, sem qualquer repercusséo patrimonial, a

qual o juiz Relator Amaro Martins de Almeida, argumenta que mesmo diante da
construglo expendida pelo jurista José de Agular Dias, em sua obra "Da
Responsabilidade Civi’, 2°. Volume, pégina 310 e seguintes, nfio ha como

conceber tal interesse.

™ Da Ditadura Miltar ao Governo Collor. Home Page da CLIO HISTORIA.
In Revista dos Tribunais, volume 386. pgs. 308/311.
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Registra-se ainda que o0 governo pode censurar os meios de comunicagdo
e eliminar garantias de estabilidade do Poder Judiciério, conforme coloca Josiane

Rose Petry Veronese®.

Esses elementos somam-se ao fato de que o Supremo Tribunal comega a
receber demandas sobre danos cometidos pelos meios de comunicagdo,
reclamando danos de ordem moral, como por exemplo, no Recurso Extraordinério
de n.° 63087%", de 1967, que tem como Relator o Ministro Evandro Lins e Silva.

A demanda tem como fundamento o artigo 81 da Lei 4117 de 27.8.62, Lei
das Telecomunicagdes, uma vez que a vitima teria sido caluniada através de
entrevista radiofénica, atribuindo-lhe a qualidade de "baderneiro" nos anos de

1930.

O relatério afirma que em entrevista datada de 18 de agosto de 1964,
houve ofensa & moral da vitima e que o preceito legal vigentes desde 1962 visam
tornar responsavel civilmente quem se vale dos meios de radiodifuséo para
ofender honra alheia, e assim o objetivo da lei é evidente: evitar a impunidade no
caso de callnia e difamagéio pelos meios de radio e televis&o que propagam
rapidamente essa noticia no meio social.

A Lei de Imprensa e de Telecomunicagbes, amplamente utilizdas nesta
época, & agasalhada por um regime ditatorial, onde a moral preconizada na
norma, é vista como a moral do Estado imposto pelas forcas armadas, e néo a

moral lesada da pessoa ofendida.

Fortifica-se assim aplicagdo das leis que nasceram sob a égide de um
momento histérico ditatorial, servindo mais de instrumento de represséo do que
de instrumentos de protecdo e seguranga, das tutelas jurisdicionais que agiam
como guardido dos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana. -

Nesse periodo, o Supremo passa a admitir com mais freqliéncia a
indenizagso dos danos morais embutida na indenizagdo por danos materiais,
aquilatando que nos célculos da indenizacdo patrimonial j& estéo contidos os

Josiane Rose Petry. O Poder Judiciério: instrumento de transformagédo social?
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célculos da indenizag8o por danos morais, como no Recurso Extraordindrio n.°
55646, cujo Relator era o Ministro Evandro Lins®2, e assim n8o concedendo a -
indenizag#o por danos morais:

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ATROPELAMENTO - MENOR
ACIDENTADO - INDENIZAGAO - PAGAMENTO DE LUCROS
CESSANTES - BASE DO SALARIO MINIMO. RECURSO
EXTRAORDINARIO N.° 55.646 - GUANABARA Ementa: Responsabilidade
civil. Lucros cessantes com base no salério vigente a época do pagamento
da indenizag#o. Juros simples a contar da citag&o. Dano moral. Implicito na
indenizag8o deferida. Recurso extraordinario conhecido e provido em parte.
Acérddo Vistos etc.: "Dano moral: ndo é indenizével, no caso dos autos.
N3o provada a ajuda prestada pelo menor vitima a seus pais, razéio néo hé
para pensionéa-los. Voto O SR. MINISTRO GONGALVES DE OLIVEIRA -
Quanto ao dano moral, no caso, também n&o dou a parcela arbitrada pelo
juiz na sentenga reformada. Estou com o eminente Relator. A vitima era um
menor e na agdo de indenizag8o, esta se julgou devida, levando-se em
consideraglo a perda desse filho pelos pais Min. Evandro Lins e
Gongalves de Oliveira. RE 55.646.

No Recurso Extraordinrio de n.° 59111% o Ministro Djaci Falc8o, afirma
que o artigo 159 do Caédigo Civil ndo faz disting8o entre danos morais e materiais,
assim todo dano hé que ser reparado, e com relag8o aos danos morais o que se
repara é a violagéo do direito e ndo a dor, 0 que se proporciona com a reparagéo
é amenizar uma situag8o de sofrimento; uma vez que a reparagéio é invidvel pela
dificuldade de estabelecer pardmetros certos, compensa-se de forma indireta,
através do dinheiro, como um meio de proporcionar “sensagSes de
contentamento" & leséo moral sofrida.

Ora, este é um dos acordéos que necessariamente deve ser analisado,
porque espelha a tensdo entre elementos recolhidos da hermenéutica e da teoria

da argumentaggo, que séo o legado dos julgados anteriores, e que acaba por
levar o tribunal a de alguma forma, conciliar pontos de vista tidos até ent&o como

2 pJ02.02. 1966/STF néo consta numero de pégma na HP oficial do Supremo Tribunal Federal.
®RTY Volume 41-3, p. 844.
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incompativeis, e a interpretar.o Cédigo Civil de 1916 em especial o artigo 1589,
como principio da imputagdo dos danos, sejam eles materiais ou morais, uma
novidade para a época, fundamentando que os danos morais séo danos que
lesionam a pessoa, e neste cond&o vem & iume a construgéo conceitual nova que
oS juizes sdo obrigados a conceber por forga da evolugéo histérica da pessoa e o
Direito tem obrigatoriamente o dever de se amoldar e se reformular neste sentido.

Aqui convém lembrar o trabalho de Judith Martins-Costa® com relag8o a
temaética dos danos morais, quando afirma que o conceito de dano para o Direito
ndo é facil de ser absorvido e trabathado pelos juizes, j& que este conceito n&o é
“dado” e portanto necessitar4 ser construido pari passo, ao sabor de cada caso,
além de ser uma ‘“expressfo cara aos existencialistas® por ser um conceito
situado e de cérta feita “vago” em seu fundamento.

Isto ir4 ficando mais claro a medida que estudamos a evolugdo dos
julgados, pois a partir dos anos 60 e 70 os juizes afirmam que o artigo 159 do
CC/1916 se remete ao dano, que pode ser moral ou material, concepgéo esta

repudiada anteriormente.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. DANO MORAL -
RESSARCIMENTO - DECORRENCIA DE ATO ILICITO - ARBITRAMENTO
- RECURSO EXTRAORDINARIO N.° 59.111 - CEARA. Ementa:
Responsabilidade civil. Ressarcimento do dano moral. A reparagéo do
dano decorrente de ato ilicito, que haja causado a morte de menor, néo se
restringe aos limites do art. 1.537 do Cédigo Civil. ImpSe-se a Indenizagéio
por arbitramento, consoante a regra do Ccivil. A jurisprudéncia vem se
firmando no sentido de que os pais séo titulares do direito a indenizagéo,
decorrente ‘de ato ilicito que haja causado a morte do filho, ainda que
menor. Ora com fundamento em que é freqUente, na classe pobre, o filho
menor contribuir para a economia do lar; vezes outras, com apoio em que
ha um valor econdmico em estado potencial. Decorrendo dali,
indubitavelmente, um dano econémico. Ha, ainda, decisSes que justificam
a indenizagio como reparagéio compensatéria, ou com func&io meramente

entado no Colloguio internazionale L Unificazione del
Comuni in Materia of Respo:_?sabilita Extracontrattuale,
quisa Bases para & Unificagéio do Direito Privado
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satisfatéria, como entende o eminente Des. Amilcar de Castro (in Revista
Forense, vol. 93, pag. 528). O Cddigo Civil ndo passou desapercebido ao
legisiador brasileiro de 1916, quanto a ressarcibilidade do dano moral.
Alids, na regra do art. 159, onde se define o ato ilicito e se estabelece a
obrigagéo de reparar, inexiste distingdo entre 0 dano material e 0 dano
moral. Destarte, todo dano é reparavel. O ressarcimento n&o assenta, é
l6gico, no pagamento da dor moral, porém na violagéo do direito pelo
ofensor e na reparagéo compensatéria ao ofendido, sem caréter puramente
econdmico, sim como meio de proporcionar outras sensacdes suscetiveis
de amenizar a sensa;éo da dor sofrida. Relator Min. Djaci Falc&o. RE n.°
59. 111 - Ceara. ‘

Percebemos claramente que dano moral é utilizado como sinénimo de
dano ndo-patrimonial, O Ministro Thompson Fiores, no Recurso Extraordinario
62.606%, de 1969, ao proferir voto como relator, confirma a indenizagéo por
danos morais nessa linha que pretende proporcionar & vitima néo apenas a
restauragéo da situag8o antiga, posto ser impossivel, mas suavizar os efeitos
desses prejuizos, donde se infere que danos morais séo danos como o prejuizo
do sepultamento e do luto.

O Ministro Aliomar Baleeiro, em seu voto referente ao Recurso
Extraordinério n.° 59.940%, julgado em 1966, expde a sua vis&o critica sobre o
modo que é encarado o dano moral referente ao filho, ofertando uma dura critica
& politica social e econémica do Estado Militar, @ também ao modo como os
juizes tratam o tema da reparagéo dos danos morais.

O Ministro Baleeiro afirma neste acérdéo que certamente a concepgéo
pessoal do juiz, a “pré-compreenséo” (no sentido de “carga histérico-cultural” que
traz consigo e que o leva a formular um resultado provisério assim que toma

contato com os fatos) com que aborda o caso.

N&o se censura o juiz pelo fato de “entrar” para a abordagem do caso com
as suas “pré-compreensdes’. 1ss0 é inevitavel. Alias, o Ministro Baleeiro entende

stf.gov.br
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mesmo que a sensibilidade .jurl’dica consiste em ter a arte de ter as pré-
compreensGes certas. Merecedor de censura &, sim, o fato de o juiz n&o
reconhecer que tem uma pré-compreenso, de nio refletir sobre ela, visto que
essa atitude pode conduzir & formulagdo de fundamentagbes aparentes da
sentenga, sem dar-lhe a substéncia escorreita. ‘

Além disso, analisa sob uma viséo humana e solidéria as relagSes
familiares, e em especial o problema das familias carentes no Brasil, do menor
abandonado, que encontravam-se desamparados no plano politico do regime
Militar recém empossado, tecendo duras criticas e conclamando os juizes a
despertarem para uma nova forma de identificar o problema da indenizagéo dos
danos a moral, o que pode ser tido como importante marco na evolugéo da

compreengéo dos danos morais.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MENOR - MORTE POR
ACIDENTE - INDENIZAGAO DEVIDA - FUTURA GARANTIA DOS PAIS.
RECURSO EXTRAORDINARIO N.° 59.940 - SAO PAULO. Ementa:
Responsabilidade civi. A morte de filhos menores, conforme as
circunstancias, comporta indenizag8o. Funda-se a decis&o no fato de ndo
haver dano material a ressarcir, mas apenas dano moral, sem
repercuss&o econémica para os A.A. O dano moral 80 seria indenizavel -
continua - se ocasionasse também dano material, pois 0 menor é fonte de
despesa e néo de receita. Ndo se indeniza a conjetura do auxilio possivel
no futuro, mas s6 a perda certa, efetiva e atual. 2. Sem dulvida, ha
inumeras decisdes com os mesmos fundamentos do douto magistrado de
Sdo Paulo. H& poucas em sentido contrério e nelas me apoio, para
conhecer do recurso, a fim de que se reabra o velho debate sobre esse
tema. 3. Malgrado a hesitagéo dos Tribunais brasileiros, a reparabilidade
do dano moral vem aldravando, hé mais de meio século, a consciéncia de
vérios de seus maiores membros, de Pedro Lessa (votos na Rev.
Forense, 37/201 e 24/473) a Orozimbo Nonato (Rev. Forense, 127/397),
de Aguiar Dias (Respons. Civ. VII, n.¢ 227 e segs. além de comentarios na
R.F. 107/397, etc.) ao atual Presidente do T.J. GB (R.P., 97/698). Na
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doutrina pétria, entre ©0s nomes Iluminosos que proclamam a
admissibilidade do ressarcimento do dano moral, figura nada menos que
Clovis, Filadelfo Azevedo, Pontes de Miranda, Espinola e outras estrelas
de primeira grandeza. Nisso, & posi¢céio do Juiz § a mesma do homem de
Estado, que, na opini&o geral, quando nfo pode fazer tudo que deve,
deve fazer tudo que pode. N&o & preciso, a meu ver, apelar para a
evolugdo para se concluir pela indenizagéo do dano moral, bastando
deixar que a jurisprudéncia caminhe na reapreciagio dos textos
existentes e os vitalize, valorize, atualize, através de interpretacio
construtiva que é a sua miss&o, dentro dos principios consagrados pelo
mesmo Cédigo. Relator Min. Aliomar Baleeiro. RE n.° 59.940 - STF.

No Recurso Extraordinario 73788% de 1976, em gue é julgado um caso
envolvendo a responsabilidade do hospital ao negligenciar no atendimento
ofertado a um paciente, o Relator Ministro Thompson Flores, descreve que o
autor foi vitimado em sua integridade fisica ao tomar uma inje¢éo no brago,
causando-lhe a perda desse membro, por acidente vascular grave, uma vez
prbvado que o enfermeiro ndo diplomado agiu com imprudéncia e impericia, e
nesses moldes, o Ministro admite os danos morais pela mutilagéo fisica sofrida
pela vitima, porque se permite averiguar os danos dai derivados.

Estamos diante de outro fato que demonstra a mudanga de posicionamento
dos juizes em relag8io ao conceito de pessoa e dano & moral. Neste julgado ha
referéncia & integridade fisica, como atributo dos direitos da pessoa, e sua les&éio

por conseguinte, traria prejuizos de ordem moral.
Frisa-se que trabalhar com o conceito de “pessoa’ néo é fécil, & medida
que pessoa é adjetivada ou reconceituada por inimeros outros conceitos como

personalidade, sujeito, persona, homem, ser, enfim, as palavras vém ao sabor de
um tempo e de um espago na evolugéio do ser humano, assim quando os juizes

se vedm frente ao problema das lesdes fisicas, 0 conceito de pessoa neste

periodo comega a modificar-se.

% ERE n.° 73.788 - Rio de Janeiro. Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. DANO ESTETICO - ERRO DE
ENFERMAGEM - CORRECAO MONETARIA - PERDA PARCIAL DE
MEMBRO SUPERIOR. RECURSO EXTRAORDINARIO N.° 73.788 - RIO
DE JANEIRO (Embargos). Ementa: Responsabilidade civil de hospital.
Ato de enfermagem praticado por empregédo seu (enfermeiro), em
doente internado no estabelecimento, ocasionando perda parcial de
membro superior. Corregéo monetaria das parcelas indenizatérias. - &
unanimidade, conhecer dos embargos e recebé-los. Djaci FalcBo,
Presidente - Rodrigues Alckmin, Relator.

O sentimento da dor, da perda de parte do corpo, pode ser compreendido
por qualquer pessoa, ainda mais nas condigbes descritas, quando na procura de
cura para o corpo, termina em tragico desfecho, fazendo com que o sentimento

de angustia seja perceptivel pelo homem comum.

Nesse sentido, o Ministro Flores, sensibilizado com o ocorrido dé
provimento a0 recurso, para julgar procedente a reparagéo do dano moral.

N&o pode ser esquecida a contribuigo do Ministro Thompson Flores, que
mesmo néo aceitando a indenizagéo dos danos morais isoladamente, @ negando
veementemente sua reparabilidade, protagonizou um dos mais portentosos
debates acerca da reparagéio dos danos morais no final dos anos 70, quando do
julgamento de 26.10.1977, no Recurso Extraordindrio n.° 84.718%, afirmando que
o Supremo ndo entendia o dano moral isolado, nem no caso da perda do filho
menor, julgado em grau de recurso, mas, como reflexo de uma perda em
potencial de um futuro arrimo de familia.

O Ministro Flores argumenta entdo, em seu voto, que a dor, apesar de
reconhecida, essa dor que 0s pais sentem ao passar por esse fatidico evento, ndo
pode ser indenizada isoladamente pelo cunho essencialmente positivista do
Direito Brasileiro, embora frente & simula 491, que afirma ser indenizével a perda
de um filho menor, mesmo que esse ndo exerca nenhuma atividade trabalhista,
ainda assim ndo encontra arrimo na lei ou na juriﬂsprudéncia que the permita

auferir a legalidade da indenizagéo isolada de danos morais.

* Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
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Os debates nos tribunais tornam-se intensos a respeito da indenizag&o dos
danos morais puros. Nesse registro, seguem a contraposic&o de idéias.

O Ministro Moreira Alves diverge do Ministro Relator, porque afirma que
embora o Direito brasileiro néo adote o principio de indenizabilidade de danos
morais puros, a seu ver, pode ser ressarcido como ensina a doutrina, pois, a
tendéncia humanitéria dos tribunais néo usa como pardmetro a possivel ajuda

financeira desse fitho.

Esse reflexo material que sempre é utilizado para minguar a quantificagéio
do dano moral, continua o Ministro, mesmo porque sdo conjecturas e o Direito
ndo trabalha com conjecturas, séo emanagdes futuristicas que de nada servem
para abalizar os danos morais, pois, a seu ver continuam e devem ser afastadas
quando tratar-se de indenizé-los, caso contrério se estaré sempre vendo o filho
como fator essencialmente de despesa e ndo como ser humano.

Sucede entdo a intensificacdo dos debates entre os Ministros, quando o
Ministro Flores pedindo esclarecimento, salienta que ndo assiste razédo ao
Ministro Moreira Alves na impossibilidade de ver o filho como futuro auxilio
material da familia que o perde, pois é "uma expectativa que o desastre elimina" e
isso 0 Ministro Moreira Alves rebate afirmando que em ocasiio pretérita defendia
a indenizag8o de danos morais em tese, mas, no momento passa a defendé-la de

fato.

O Ministro Flores, continua afirmando que encontrou na jurisprudéncia do
Supremo parcos ecos dessa teoria, uma do Ministro Aliomar Baleeiro e outra do
proprio Ministro Moreira Alves, e afirma que néo se opde & "curiosa tese" de
indenizagio de danos morais defendida pelo Ministro Moreira Alves, que rebate,
afirmando que o Supremo, para indenizar os danos morais, usa a expectativa da
ajuda financeira do filho como forma de indenizar a moral dos pais abalada por
essa perda, e se admite a eventual ajuda, o faz como justificativa para indenizar a

dor.
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Nessa época, o Ministr6 Presidente do Supremo Tribunal Federal Aliomar
Baleeiro®, em artigo juridico, publicado em 1972, faz um longo estudo da histéria
da Corte Suprema do Estados Unidos, detalhando a fung8o politica do judicidrio
no &mbito social do pais, e critica & posi¢éo do Supremo Tribunal no Brasil, que a
seu ver deveria ter mais poderes, pois elege seu presidente, julga em faixa mais
larga, em recurso extraordinério, em todo o vastissimo campo do direito civil,
penal, comercial, enfim, em todas as areas, e além disso, pode declarar a
inconstitucionalidade, em tese, ao passo que a Corte Americana 86 a pronuncia
em casos concretos.

Afirma que o Supremo é muito timido em sua tarefa politica, porque a

Constituicdo nos Ultimos 50 anos passou por mais de 10 reformas em
profundidade, além de dezenas de emendas, de modo que diferente da fungdo

politica da Corte Suprema Americana se deve, sobretudo, a perenidade de uma
Constituigo do final do século XVIII, que nos Ultimos 100 anos néo foi emendada,
sendo cerca de 6 vezes em disposi¢Bes de menor importancia.

No Brasil, a0 contrério, nas Gitimas décadas vigoraram mais de 100.000
leis ordinarias. H& quem pense que a influéncia doutrinéria européia, sobretudo a
francesa, tenha concorrido para a discric8o do Supremo, mas outros intimeros

fatos poderiam ser apontados.
Termina com a seguinte frase:
“Pode vaticinar-se uma tarefa dificil, a desafiar a sabedoria, o tato e

o patriotismo dos juristas brasileiros. Porque a tarefa é destes e néo
apenas dos Onze Velhinhos do Supremo Trbunaf.

Percebe-se nesse painel, a posiclio dos tribunais brasileiros, e assim, o

fenémeno dos danos morais afirma-se sem muitas inovagbes, lembrando o
advogado Reginaldo Nunes®, j4 citado, que entrevé na jurisprudéncia do Brasil
um habito de certas aves rasteiras que se aproximam do pio do cagador, mas em

circulos concéntricos. E assim, infere

® BALEEIRO. Aliomar. “A fungéo polltica do judiicigrio”. In Revista Forense. Volume 238. pgs.

5/14,
NUNES, Reginaldo. op. cit. pgs. 15/16.
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“a doutrina vai piando, a jurisprudéncia vai chegando...v Chegara a
ponto de tiro?”

Seguindo nessa linha de raciocinio, o principio da reparabilidade exclusiva
dos bens morais se tiverem reflexos patrimoniais, j& forma uma jurisprudéncia
unissona, que alguns juigados abaixo servem como ilustragdo: '

O Ministro Relator Rodrigues Alckmin em duas oportunidades, no Recurso
Extraordindrio 84745%", de 16.11.76, e no Recurso Extraordinario de n.> 75627%2
de 14.5.75, afirma que néo vislumbra indenizagéo por dano moral pela morte de
um fitho por faltar repercussdo econdmica.

No Recurso Extraordinario 85324%, de 28.04.78, o Ministro Relator Leit&o
de Abreu afirma que o dano moral néo pode ser cumulado com os danos

patrimoniais.
Assim, os anos 70 e 80 sdo marcados pelos julgamentos que ndo admitem

a cumulacdo dos danos morais com danos materiais®*:

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REPARAGCAO DO DANO
MORAL ABSORVIDA PELA DO DANO MATERIAL - JAZIGO PERPETUO -
DISPENSAVEL - CONDIGCAO SOCIAL DA FAMILIA. RECURSO
EXTRAORDINARIO N.° 84674 - RIO DE JANEIRO. Ementa:
Responsabilidade civil. Reparagfio do dano moral absorvida pela do dano
material. Jazigo perpétuo dispensdvel a vista da condiclio das pessoas.
Honorérios advocaticios corretamente fixados. Recurso extraordinario néo
conhecido. Acérdéo Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, em
conformidade com a ata de julgamento e as notas taquigréficas, a
unanimidade de votos, ndo conhecer do recurso. Brasilia, 26 de margo de
1976. - Thompson Flores, Presidente; Xavier de Albuquerque, Relator. N&o
se justifica a verba por dano moral ja _que a indenizago por dano
patrimonial evidentemente a exclui, conforme tranqiila jurisprudéncia;

o, Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
o, Home Page Oficial do STF. www. stf.gov.br
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% RE 84.674 - Rio de Janeiro.
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igualmente, sem cabimento a verba relativa a carneiro perpétuo, de vez
que a condigdo social da vitima ndo autoriza tal despesa Ementério
1.027/11.° vol. (Segéo Jurisprudéncia S.T.F.). Audiéncia publ. Acérd&o 16-

6-76. Relator Min. Xavier de Albuquerque.

Apesar de reconhecer a existéncia e a validade dos danos morais, e neste
sentir serem obrigados a mudar o rumo do discurso juridico e por cbnseguinte,
justificar a cada novo julgado o fato de n&o se indenizar as lesGes & moral da
pessoa, justitificavam situagdes que transpareciam muito mais categorias
heterogéneas e sem cientificidade juridica, como no acérddo acima, onde se
resvala na “condig8o social da vitima®, fundamento aético, e assim, amplia a
distancia entre os cidaddos e caminha em sentido contrario do fim Ultimo do

Direito.

No desenvolvimento jurisprudencial que se presencia neste trabalho, &
nitido labor intelectual dos juizes, ao construirem novas hipdteses mediante a
emprego do raciocinio construtivo, onde néo caberia mais remeter-se a um direito
de personalidade da forma que tradicionaimente vinha sendo utilizada, j& que
limitava em seu contorno os danos morais apenas a alguns conceitos impotentes
e por demais incapazes de conter 0 preceito do ser humano em sua totalidade,
tais como a honra, 0 nome, a imagem, a intimidade e a vida privada, e esta
limitagdo comegava dar sinais de impoténcia e desgaste para que os julgadores
pudessem alargar a possibilidade de expans&o na érea de reparacéo & moral da

pessoa humana.
Lembra-se neste ponto que o Direito Privado néo pode apenas preocupar-
se ou ocupar-se tdo s6 com 0s aspectos econémicos e sociais da pessoa, e por
outro lado deixar sem guarida a paz, a dignidade e a intimidade desta pessoa, ou
seja todas as suas expressdes intimas que lhe d&o seu perfil e completam-ihe
como ser humano, como pessoa humana, como bem afirma Santos Cifuentes®.

s ' uridica del dafio moral y derivaciones de su concepcién. “L
CIFUENTES, Santos. Naturaleza juridica cepci a
denuncia de que se cae en duro materialismo, produce una verdadera contrapartida dialéctica:
bre el dafio moral. Pero, quizé, mucho més materialista habria de ser

serfa inmoral la pretensién SO Ainirnd . )
la exigencia de gledicar ol Derecho Privado a organizar Unicamente la vida social en su frontera
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No panorama politico, conforme visto, o governo Castelo Branco terminava
em meio ao descrédito, sobretudo depois de um novo Ato Institucional, o Al-2,
instalando no Pais o estado de excegdo, a ditadura aberta, e assim foram
realizadas milhares de cassagdes, deposicéo de governantes legaimente eleitos,
recesso do Congresso Nacional, extingdo dos partidos politicos tradicionais,
imposig8o de eleigbes indiretas para governadores e presidente da republica,
entre muitas e muitas outras decisdes de caréter ditatorial.

Com seu governo desgastado, Castelo Branco perde o controle da prépria
sucessdo, sendo obrigado a aceitar a candidatura do ministro do exército, Costa e
Silva. O general-presidente ainda tentou legar uma armadura juridico-
constitucional ao pais com uma nova Constituicdo, uma nova Lei de Imprensa e
uma nova Lei de Seguranga Nacional®, conforme Daniel Aar8o Reis; e, a
aprovagdo, a toque de caixa, por um Congresso encolhido, néo conseguiu
legitimar seus propésitos. :

Quase nada representou em matéria de avango juridico para a reparagéo
do “dano moral” a chamada “Lei da Imprensa”, porque, conforme aponta o julgado
registrado na Apelag8o de n.° 153.790%7, de Birigui, pelo Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, a injuria e a callnia cometidos pelos veiculos de radiodifuséo e com
previséo no artigo 84, do entéio editado Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes,
ensejaria a indenizagéo por danos morais contra o deputado estadual Domingos
Lot, atrelado ao partido da situag&o.

O Juiz relator do TJSP, Sylos Cintra, afirmaria que o citado Cédigo
modificou em parte o artigo 1.547 do Cédigo Civil, com ressalva de ressarcimento
do dano moral, resultante desse crime, que se faz pelos reflexos patrimoniais, e
apurou a quantia de 10 salérios minimos, como reparag8o pecuniéria dos danos

sorden y @& Sus propias fuerzas (sin paz y sin justicia), todas las
Jo més caro del hombre, las del espiritu, tranquilidad Intima y
rla del dafio moral, su generosa y oportuna admisién, es uno de los
rfil importante en esos respectos” En Estudios en homenaje al

Buenos Aires, 1965, ps. 86/87.
esquerdas e sociedades no Brasil. Especial para a Home

econbmica, y dejar en el de
expresivas interioridades de
naturaleza afectiva [...] La teo
pilares jurldicos que proyecta un pe
9Dar. Guillermo A. Borda, Feyde, La Ley,

REIS, Daniel Aaréo. Ditadura Militer,

Page “Gramsci e o Brasil".
In Revista dos Tribunais. Volume 379. pgs.168/168.
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morais ao deputado, 0 que ha época representava uma ‘monta consideréavel de
dinheiro.

Os operadores do Direito ndo ficaram em siléncio frente a celeuma dos
danos & moral e por coneguinte a sua reparagéo . Orlando Gomes®, escreve em
revista especializada, artigo sobre “Direitos de Personalidade”, onde infere qué ha
necessidade de proteger a pessda humana contra a prética e abusos atentatérios

de sua dignidade, em razéo da tendéncia politica da época.

Conclui seu artigo, assinalando que a tutela aos direitos da personalidade
se exerce mediante sangdes, que devem ser suscitadas pelo ofendido pleiteando
a indenizagdo do dano moral e cumulagéo de uma pena, as quais deveriam ser

aceitas pelo Judiciério.

Dessa forma, as agdes destinadas a confessar e a negar especificamente
um direito de personalidade, completariam assim, com O sistema de tutela privada
de tais direitos, que poderiam ser movimentados independentes de sangdes

penais que coubessem.

Os aspectos, ainda destacados por Gomes, ressaltados de alguns direitos
de personalidade testemunhavam sua relevancia, afirmando a necessidade de
preenchimento da lacuna do direito positivo nacional e justificando o interesse dos
juristas em sua dogmatica, e assim conclui:

“Dos mogos é de se esperar qué demonstrem sensibilidade para
esses problemas, porquée 0S juristas de minha geragéo, com poucas €
honrosas excegdes, continuam a viver na atmosfera do século passado’.

Percebe-se que neste periodo a maior preocupagéo do STF* é n&o
alargar os horizontes pecunidrios, e afirmar que n8o pode haver “duplicidade de
indenizagdo’, porque OS “danos morais” j& estariam embutidos nos “danos
materiais’, € mais, ndo havia na Constituigdo Federal norma que garantisse esse
fenémeno da reparabilidade, isto &, n& havia garantias constitucionais a reparagéo

de danos causados & moral do cidadéo.

o jreil ! _In Revista Forense. Volume 216. . 5110.
GOMES, Orlando. Direitos de Pearsonalidade . pgs
% SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. In A Reparagéo do Dano Moral no Dirsito do Trabalho.

Professor-da-AMATRA.
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Como ainda n&o se reconhecia o “dano moral” como norma constitucional,
que fosse um direito e uma garantia fundamental, e nem como um sofrimento
interior; s6 restava aos julgadores @ possibilidade de indenizagiio, se fosse
baseada nos “reflexos econémicos” que pudesse esse dano oferecer:

“(...) até entdo estava aferrada a jurisprudéncis, principalmenté do
Supremo Tribunal Federal, & tese da ireparabilidade do dano moral,
segundo a qual a dor ndo tem prego. Depois de assinalar, em livro de 1983,
que o Supremo néo aceitara ainda a tese da reparabilidade do deno moral,
dizia AGUIAR DIAS néo Ihe parecer aceitavel téo forte resisténcia as vozes
oraculares de Pedro Lessa, Pedro dos Santos,‘ Filadelfo Azevedo,
Orozimbo Nonato e Aliomar Baleeiro. A reparagdo do dano moral, segundo
informagéo de Pedro Lessa em voto vencido a ela favorével, era concedida
antes da vigéncia do Cédigo Civil. Apbs o advento deste passou-se a
entender que o dano moral néo era repardvel, nfo obstante o claro
pronunciamento de CLOVIS BEVILACQUA, no sentido da sue
reparabilidade. Assim pronunciou-se o Inclito autor do projeto do Cédigo:
"O Cédigo Civii nfo desconhece-a-satisfacdo-por-dano-moral”. A
jurisprudéncia, entretanto, consolidou-se no sentido de que o dano moral
s6 era indenizével quando fosse indireto, ou, em outras palavras, quando
resultasse de dano patrimonial, o que néo era reparar o dano moral e sim o
dano patrimonial com ele cumulado. Fora disto somente admitia &
reparagdo do dano moral quando expressamente autorizada em lei, como
nos casos excepcionais da Lei de Imprensa e do Cédigo de
Telecomunicagbes. O fundamento para a reperagdo do dano moral se
encontra realmente nos artigos do Cédigo Civil, n° 76, consoants o qual
para propor, ou contestar uma agéo, é necessério ter legitimo interesse
econémico, ou moral, & 159, em cuja conformidade, aquele que por ag&o
ou omiss&o voluntéria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito ou causar
prejufzo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. Embora achando que
ndo se encontra no Cédigo Civil brasileiro preceito consagrador da
responsabilidade por dano moral, chegava ORLANDO GOMES &
concluséo de que se tratava de lacuna cujo preenchimento era imperioso

"vara atualizagdo de nossa lei civil, tanto mais necesséria quando
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procedem os argumentos invocados pelos partidérios da responsabilidads”

A-reforma-viria (...)"

Demonstra-se assim, pelos seguintes juigados, a posic&o clara do
Supremo, quando no Recurso Extraordindrio de n.° 77113'™ | de 11.12.73, o
Ministro Rodrigues Alckmin, admite verbas indenizatérias relativas ao trataménto
dos pais da vitima, despesa com tumulo quando da indenizag8io pelo acidente
que causou a morte de seu filho menor, ainda que o mesmo, néo exerga o
trabalho remunerado, por néo se tratar de reparagéo de dano moral puro, mas da
repercusséo econémica do fato.

Os recursos extraordinérios, julgados nesse periodo, s&o unissonos em
afirmar a reparabilidade do dano material sem estar cumuiado com os danos
morais, e ainda firmando que o dano puramente moral seria impossivel de ser
indenizado, e nesse mesmo entendimento seguem os julgados do RE de n.°
84745'"" de 16.11.76, e nesse mesmo ano, em 17.08.1976, também o Ministro
Bilac Pinto, defere, no RE. n.° 84.674'% em acidente ferrovidrio, sobre a
indenizagéo, esclarecendo que é deferimento de verba para sepultura, e assim,

julga pelo indeferimento de reparagéo do dano moral.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REPARACAO DO DANO
MORAL ABSORVIDA PELA DO DANO MATERIAL - JAZIGO PERPETUO -
DISPENSAVEL - CONDICAO SOCIAL DA FAMILIA RECURSO
EXTRAORDINARIO N.° 84674 - RIO DE JANEIRO. Ementa:
Responsabilidade civil. Reparagéo do dano moral absorvida pela do dano
material. Jazigo perpétuo dispensével & vista da condicdo das pessoas.
Honorarios advocaticios corretamente fixados. Recurso extraordinério néo
conhecido. Acérddo Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, em
conformidade com a ata de julgamento e .as notas taquigréficas, &
unanimidade de votos, néo conhecer do recurso. Brasilia, 26 de margo de
1976. - Thompson Flores, Presidente; Xavier de Albuquerque, Relator.

190 1y § 26.04.74 Home Page Oficial do STF.www.stf.gov.br
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Relatério: O SR. MINISTRO XAVIER DE ALBUQUERQUE - Relator Min.
Xavier de Albuquerque. RE 84.674 - Rio de Janeiro.

Em 03.05.1977, no RE. 83.875'® o Ministro Eloy Rocha, repele a
cumulagdo de danos materiais @ morais, € em 29.05.1979, no RE 86.548'™ 2
falha na vigilancia hospitalar, causando danos a integridade da vitima, ndo geraria
o dano moral ressarcivel, conforme jurisprudéncia do Supremo, asseverada pelo

Ministro Leitdo de Abreu.

Neste sentir Jorge Mosset lturraspe '*°parece ter a resposta certa &
questdo que poderia ser feita quanto ao motivo dos julgados deste periodo
analisado, se oporem veementemente e idéia e a possibilidade de se cumularem
os danos morais para efeitos de reparagéo, ja que com relagdo a viséo do ser
humano, ou seja, o dominio do conceito de pessoa que o Direito é obrigado a
enfrentar em todos os temas que aborda, é uma tarefa primordial e de primeira
importancia para o operador juridico, como afirma Rosa Nery°¢, e assim
percebemos que os juizes s80 pessoas que muitas vezes, por uma questio
ideolégica, uma concepgdo sobre a vida, pugnam por conservar o Direito da
forma como estudaram e julgam através desta ética tradicional ou cléssica,
renegam por vezes aquilo que venha inovar ou revolucionar estes conceitos
apreendidos, julgando-os perigosos e até desnecessarios. ‘

O tratamento dos danos morais requer uma revolugdo no conceito de
pessoa, que ndo pode mais ser vista como centrada em bens patrimoniais, ou
seja, quando se menciona os danos sofridos liga-se de imediato a idéia de bens
“materiais”, como se estivesse intrinseco no ser humano este perfil, e desta forma
limitando o conceito d pessoa ao perfil material exclusivamente.

:gi Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br

105 ITURRASPE, Jorge Mosset. Derechos Humanos - Nuevos Dafios —~ Topico | - “La Aparacion

del “Dafioc a Ja Persona” en sentido estricto” - Palestra proferida no “Primer Congreso
Latinoiberoamericano del Derecho a la Salud” - Cépia transcrita e arquivada na Biblioteca de

Derecho de la Universidad Javeriana de Bogotd — Colombia ~ 1998
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Com os danos & moral a pessoa devera ser vista em sua totalidade, em
sua esséncia de ser humano, em sua substancia de natureza racional, em sua
unidade indivisivel composto de espirito, alma, corpo e raz&o.

Esta revolugéio no modo de tratar a pessoa, de percebé-la em sua unidade,
traz consequéncias que nesta época ainda néo podiam ser sentidas, mas que j&
dava sinais que o conceito antigo e limitado de pessoa em dualidade: fisica e
patrimonial, estava tornando-se impotente para aplicar uma lei t&o humana

quanto esta de reparar os prejuizos causados & moral da pessoa.

Salienta-se que quanto aos danos morais provenientes da dor pela les8o a
integridade fisica, comegam a ser apurados por pericia, séo desde logo
repudiados, porque agora se tem uma demonstragéo “cientifica” e “técnica” que
tais “dores” existem e prejudicam a pessoa, assim como no Recurso
Extraordinario 88143'%, de 10.08.78, no qual o Ministro Relator Soares Mufioz,
afirma tratar-se de danos morais, 0 caso de uma menor que se acidentou e
perdeu o membro inferior esquerdo, e passou por exame pericial.

Esta prova que avaliou o sofrimento intimo foi repelida pelo julgador, que
inconformado afirmou que pericia alguma poderia constatar a dor moral sofrida
mas, somente o prudente arbitrio do julgador deveria mensuré-lo, € mesmo
antevendo a dificuldade que o juiz tem de auferir tal dano, jamais a pericia poderia
substituir a valiosa apreciagéo humana do julgador da demanda. |

O Ministro Antonio Neder, foi um dos precursores da reparagdo dos danos
morais; em seu voto aceita a opini&o do relator, mas ressalta que apesar da
dificuldade, deveriam os danos morais serem indenizados. Pode ser vislumbrada

essa postura através do Recurso Extraordinario de n.° 71 .1281%;

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. DANO MORAL - INCLUSAO -
INDENIZACAO COMPLETA A TODOS OS DANOS CAUSADOS -
FIXACAO - REAJUSTAMENTO. RECURSO EXTRAORDINARIO N.°

71.128 — GUANABARA. Ementa: CPC, art. 4.° “Se a Inicial, em agéo de
Indenizagéo por ato ilicito, pede ressarcimento de todos os danos, nestes

" Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
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se inclui o dano moral. E se a sentenga manda que o responsével pelo ato
ilicito indenize o dano moral, néio héd como se cogitar de julgamento "uitra
petita” no caso. 2. O responséavel pelo ato ilicito deve indenizar, de maneira
completa, o prejuizo que ele haja causado. Disto decorre o principio
segundo o qual a obrigagio de indenizar é pecuniéria, e que a moeda éom
que o devedor paga sua obrigac8io é fixada por seu valor aquisitivo ou de
troca, donde a imperiosa necessidade de reajusté-lo periodicamente
quando ele sofrer alterag8o, 0 que se verifica pelo "quantum" do salério
minimo, que a jurisprudéncia adotou como padréio monetério, ou de valor
aquisitivo da moeda para o caso. RE n.° 71.128 - Guanabara.

A tendéncia que o Supremo tem de considerar 0 dano como uma leséo a
um interesse juridicamente protegido, ressaita & medida que v&o surgindo novos
modos de julgar os danos morais, de reparar tais danos, até que no Recurso
Extraordindrio 85930'%, surge a primeira tentativa de reparagio, sem cunho
patrimonial, ou que possa gerar enriquecimento ilicito, conforme o Supremo
supunha, mas, como sucedaneo da dor, onde o que se pedia de indenizag&o era
uma viagem aos filhos 6rfaos, com a finalidade de alegrar-hes a vida.

Esse fato é inédito na jurisprudéncia daquela época, e por isso merece
registro.

A demanda envolve os filhos que perdem a mée em um acidente ferroviario
e pleiteiam indenizagéo por danos materiais e morais.

O Relator Ministro Rafael Meyer, transcreve o trecho do acérdéo
guerreado, justamente nessa parte que poderia abrir um novo caminho no
fenémeno da reparagio dos danos morais no Brasil, onde se arbitra como
indenizag8o, tanto para filhos que perderam os pais, quanto para os pais que

perderam os filhos, uma viagem pelo mundo para distrai-los, j& que foram feridos
em suas personalidades morais, do drama, do trauma, na qual foram brutaimente

atingidos.
Essa tese & repelida pelo Ministro Meyer que reafirma a tendéncia do
Supremo de arbitrar os danos morais pelo artigo 1537 do Cédigo Civil, onde néo

'® RTJ Volume 80-2. p. 571.
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se contempla dano moral, e sfm pens&o alimenticia, a quem o defunto a devia, e
nesse registro, recorre ao julgamento realizado no Recurso Extraordinério de n.°
84718'"° onde os Ministros Moreira Alves e Thompson Flores debatem
justamente a hip6tese da reparag8o do dano moral puro, deixando clara e
transparente a posigéo a ser seguida pelo Tribunal méximo do Pais. '

Assim, ao investigar-se a interagdo entre o direito e as ‘mudancas
econdmicas e sociais, indagagdes surgem que levam a determinar os padr8es de
valores que naquele dado instante histérico estariam guiando a criagéo juridica e,
por conseguinte, apreciar esse resultado € na verdade procurar esclarecer o
significado dos fundamentos tedricos juridicos que se pdem em descoberto em
suas relagdes e demonstram as semelhangas e distingbes que eles refletem nos

periodos analisados.

Os julgados no final dos anos 70, buscam uma forma para a reparagéo de
um dano extra patrimonial, fazendo emergir conceitos sobre a moral de cunho
inusitado como transparece no Recurso Extraordindrio n.° 83978'"!, em que o
Relator Ministro Antonio Neder, afirma que os danos morais sofridos pelos
familiares ou parentes da pessoa vitimada tém durag8o limitada, porque as
pessoas que conviviam com a vitima sofrem a dor produzida pelo seu
falecimento, ndo de forma constante, permanente, visto que desaparece depois
de alguns meses.

Ao passo, que uma pessoa que sofre uma lesdo em seu corpo sofre

permanentemente a conseqii8ncia dessa les8o, assim devem ser indenizados os
danos morais @ materiais haja vista que perduram pelo resto da vida da vitima, ao
passo que na perda de um parente, essa dor nem sempre dura "pois ha os que
ndo choram seus mortos" e nunca perdura "porque ao fim de alguns meses ela
desaparece”. Patenteia-se a demonstragéo do exacerbado formalismo pafa servir
de prova de uma decis&o racional, considerada como forgosa em si mesma para
poder ser pensada como parte integrante do direito em seu significado.

A conexdo entre o direito por um lado e a justificativa de moral, da dor, por
outro, encontra-se aquilatada na tese defendida pelo sentenciante, dentro daquilo

:1° Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
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que percebe como seu princtpib de justica e de moralidade, que se por seu turno
é arbitrario, mas n#o deixa de fazer uma ligagdo entre o direito e a pretenséio da
indenizag&o por parte do demandante.

A vis8o do Ministro Neder leva a repensar os julgados sobre dano moral,
sobretudo, acerca do modo como as pessoas vivem e que pode levé-las a trdcar
as muitas maneiras de enfrentar o problema da indenizabilidade por danos
morais. Ndo deixa de ser uma decis8o isolada, mas a irregularidade identificada
entre uns julgados, demonstra que a troca de informagéo e formagéo tornam-se
dramaticamente répidas e que sdo impotentes para identificar quais regras se
superpdem com principios morais basicos e até que ponto pode-se agregar a
afirmagdo fatica de que todo sistema juridico coincide de fato com a moral em

seus pontos vitais.

Pertinente trazer o ensinamento de Giorgio Del Vecchio''?, quando afirma
que a pobreza de conhecimento acerca dos principios do direito, que é percebido
como um complemento I6gico e destituido de sua real substéncia, e nesse
patamar o conhecimento juridico € sempre insuficiente, principalmente no que se
refere ao principio do respeito & personalidade humana, "principio jus
naturalistico”, sendo que no direito é "muito obscura a nogéo de direito sobre o
préprio corpo”, e isso atinge a esfera da esséncia do homem, de sua natureza, e
ai esta abrangida a proteg8o & integridade moral do ser humano.

Os juizes ao julgarem os danos morais adotavam o8 principios de direito
positivo, @ como tal, podem ndo corresponder aos principios da razéo, como bem
lembra Del Vecchio'’®, e até contradizé-los ou modifica-los de qualquer modo;
mas, o juiz ao interpretar a lei e os fatos segundo essa 6tica, reconstruindo seu
alicerce no sistema juridico positivista, deve ater-se & lei, caso contrério, quebraria
a logicidade do sistema, e a cada momento, essa funcéio desempenhada de
arbitro, vai lhe corroendo a certeza, que néo pode deixar de ter, ao proferir uma

deciséo.

EDEL VECCHIO, Giorgio. Direito, Estado e Filosofia. Livraria Editora Politécnica Ltda. Rio de
;l'asneiro. 1962, p. 152.
op. cit. p. 168.
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Atento aos fatos demonstrados pela polémica causada em relagio &
reparabilidade dos danos morais, vislumbra-se a existéncia de motivos de
discrepancia entre os juizes que adotam uma postura jus naturalista e os que se
amalgamam no positivismo, pois essa Ultima sempre possui regras firmes, aptas
para representar, esquematicamente e automaticamente, a realidade, mesmo ﬁue
essa realidade seja mutéavel ou diferenciada.

Conciui-se que neste perfodo tornou-se clara a dificuldade dos operadores
juridicos em trabalhar com uma conotagédo e inadequada apreensdo do conceito
de “danos & moral". |

Primeiro devido as amarras pré-concebidas, o que tém importancia capital
nesta matéria, pois a maior particularidade da amplitude do termo de dano moral

e de seu reflexo na vida da pessoa, reside no fato de serem formados por criagéo
jurisprudencial, pois estes conceitos ndo existem antes da les&o, resultando, de
uma casuistica feita pelos juizes por ocasi@o do julgamento, quando surge a
questéo de saber, in concreto, qual deveria ter sido o comportamento seguido

pelo autor do dano e detectar o prejuizo & pessoa da vitima.

Segundo, a previsdo legislativa do dano moral vem expressa em normas
semanticamente vagas, e sendo assim, os principios juridicos criados pela
jurisprudéncia que deveriam ser seguidos nos anos posteriores, atrelando
qualquer forma de evolugéo neste sentido. ,

Encerrando este periodo, sua concluséo final, pode se perfeitamente
transcrita pela afirmag8o que Judith Martins-Costa''! faz, e neste aspecto
confirmaré o que os acérddos trazidos & lume demonstraram:

Esta limitagéo, para além das razbes metodolbgicas e sociolégicas ligadas
& formag8o da magistratura brasileira pode ter por base, também, as dificuldedes
advindes da pré-compreensdo da expresséo “dano moral” que, conotando & idéia
de dor ou de pretium doloris, em certos casos é impeditiva de uma apreenso
mais integral do fenémeno da personalidade humana, cuja dimenséo é ao mesmo

tempo subjetiva e social.

"4 0p. Citp.13



CAPITULO 4

JULGADOS CONTEMPORANEOS - DANO A MORAL EM
SUA CORRESPONDENCIA AO PREJUIZO DA UNIDADE

- DA NATUREZA HUMANA

"E indtil invocar novos textos legislativos [...] se ndo houver pessoas séblas e peritas que
salbam fazer viver a Jel com sabedoria, justica e caridade... Mas faz parte da maturidade

pessoal do Julz também a capacidade de juigar o préprio tempo. Com efeito, Isto ndo é
#/mplesmente reconduzivel ao conhecimento de factos e acontecimentos. Trata-se de
conhecer a cultura do préprio tempo. Jé ndo é por ter ouvido dizer, mas porque dela

participa.”

(Pe. Felici, Formalitates iuridicae et aestimatio probationem in processu canonico, em Communicationes-1977)

Nesse capitulo pode-se ver a integragéo da evolugéo histérica do conceito
de dano, que ja& no Direito Privado brasileiro apresentava um avango fundamental

para o reconhecimento de que o homem néo sofre somente danos patrimoniais,
mas, também, danos morais.

Desde 1912, conforme visto, a jurisprudéncia reporta-se a tais danos, e,
além disso, em conjunto com a doutrina ofereceram uma rica trama teérico pratico

para desenvolver uma nogdo e seus elementos que compdem a les&o & moral,
mesmo que de forma enviesada e atrelada a pre-concepgbes antigas, e nessa

trajetéria este capitulo iré verificar os julgados dos anos 80 até os dias atuais.
Em 1988 a Constituigdo Federal incorpora os danos & moral aos direitos

fundamentais inaugurando um novo ciclo juridico.
Com o advento do novo Cédigo Civil em 2002, o dano & moral passa a ser
reconhecido como regramento positivado pela legislagdo privada pétria, em seus

artigo 186.
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Primeiro, a andlise versaré sobre a cumulagdo dos danos morais com os
danos materiais, que até entéo era ponto divergente na jurisprudéncia, mas, que
acabara tornando-se matéria pacifica, e assim, importante salientar como ocorre

essa sintese.

Segundo, o arbitramento da indenizagéo dos danos morais pela Lei da
Imprensa e das Telecomunicagbes, que gerard discussdes sobre o problema
secular do abalizamento pecuniério, e culminard com o entendimento da maioria
da jurisprudéncia e doutrina, de que tais normas j& néo atendem aos novos
objetivos, ndo s6 estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, como também
pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor de 1990 e pelo novo Cédigo Civil

promuigado em 2002.

Neste registro, a dificuldade de dar um valor pecuniario ao dano moral
ainda permanece, até que seja descoberta uma maneira de reparé-los, tais como

sdo em sua esséncia.

Por Ultimo, o novo debate que se instala a respeito dos danos morais
oriundos das relagdes de consumo que se desenvolvem, trazendo consigo o
desequilibrio na convivéncia entre o homem-consumidor e 0 homem-fornécedor.

Apesar da evolug8o sintomética e inexorével da lei e da doutrina, a
jurisprudéncia ainda permaneceréa por diversos anos acanhada para acompanhar,

como bem afirma Rosa Nery, “ as crise do envelhecimento do Direito posto™*®.

O panorama politica de 1980 em diante foi dominado pela resposta ao
capitalismo que estava dando sinais de crise inevitavel conforme Alberto Tosi
Rodrigues'™® preleciona, pois havia passado o “perfodo de incubag&o” entre as
elites empresariais no poder, e, desenvolvida como resposta & crise do
capitalismo central nos anos 70, a direita politica brasileira, até ganhar forga
suficiente para intervir de modo decisivo sobre o conflito politico posto na arena
nacional, na virada da década de 80 até 90, sob a forma do discurso em favor do

Estado minimo.

——

2 Op.Cit. p.66
16 RODRIGUES, Alberto Tosi. Tese de Doutorado (UNICAMP-1998).
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O dano moral resulta do fenbmeno humano, e 0 homem néo deixa de ser o
ator principal, sendo assim os juizes precisam estabelecer par&metros que
respondam a novas exigéncias, e neste viés o proprio movimento histérico-social
ird ser o motor que funcionara no sentido de obrigar 0s julgadores e os
doutrinadores a reverem conceitos e ampliarem horizontes neste sentido, cdmo
bem coloca o Ministro Ruy Rosado de Aguiar Dias’'’ ao fundamentar usa decis&o

sobre danos morais em um julgamento prolatado em 2000:

“Independentemente da nomenclatura aceita quanto &o dano
extrapatrimonial, e sua classificagdo em dano moral, dano & pessoa, dano
biolégico, dano fisiolégico, dano & saude, dano & vida de relagéo, efc.,
cada um constituindo, com autonomia, uma espécie de dano, ou todos
reunidos sob uma ou outra dessas denominagbes, a verdade é que para 0
juiz essa disputa que se pbe no &mbito da doutrina, essa verdadeira
“‘guerra de etiquetas’ de que nos fala MOSSET ITURRASPE (“El dafio
fundado en la dimensién del hombre en su concreta realidad’, Revista
Derecho Privado y Comunitario, 1/9) somente interessa para evidenciar &
multiplicidade de aspectos que a realidade Ihe apresenta, a fim de melhor
perceber como cada uma delas pode e deve ser adequadamente

valorizada do ponto de vista jurfdico”.

A legislagdo brasileira utiliza a expresséo “dano moral’ para referir-se a
todas as espécies de danos néo-patrimoniais, assim constando do art. 5° incisos
V e X da Constituigo Federal, do art. 186 do Cédigo Civi. Em 1989, a
sociedade organiza-se, buscando acesso aos privilégios dos recursos publicos e
da manutengéo de setores da sociedade que serviréo de base eleitoral, pois ha
necessidade de instrumentos mais eficazes; e assim, esse periodo seré marcado
em seu inicio, de um lado, o discurso sobre a governabilidade ou ndo do Pais, em
forma de democracia, e do outro lado, a populagéo tentando se mobilizar; além.
disso, 1980 representou, a década da crise fiscal para o Brasil, a ascensdo

inflacionaria galopante.

" ini i TJ, 4* T., in DJ 01.02.2000
Re | Ministro Ruy Rosado de Aguier Jr, STJ, , in :
Unéninfg, 8262:J: g/awe'siﬁilton Oliveira Rufino e Grémio Recreativo Escola de Samba Beija Flor
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Em 1990 o Pais é inundado por programas de liberalizagéo comercial e
privatizagdo, e de 1989 até 1994 o Brasil alterna momentos de participagéo
politica e de desmobilizagéio por parte da sociedade, de euforia em transformar o
Pais, a submissdo de certos principios politicos estabelecidos sem participagéo
popular.

Nesse quadro, tem-se, a criagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, em
1990, a criago de um outro Tribunal Superior, 0 STJ (Superior Tribunal de
Justica), e a recepgdo da Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°. inciso V
e X dos danos morais, algado ao grau de garantias fundamentais.

A moral, como reflexo dessas mudangas sociais estruturais, comega a ser
encarada de uma forma mais abrangente, mais préxima de seus parametros que

a elevam a categoria de “dignidade da pessoa humana”.

O Cadigo Civil,'principalmente em seu antigo artigo 159, e posteriormente
jA em 2003, com o artigo 186 do novo Codigo Civil, combinados com 0S
parametros constitucionais, levam aos tribunais a vis&o da indenizagéo dos danos
morais, colaborando para que na jurisprudéncia torne-se dominante ©

entendimento de sua reparagéo, cumulado ou ngo.

Os direitos humanos j& néo séo percebidos como estaleiro de idéias

subversivamente comunistas. E, nesse sentido merecem atengéo especial, pois

os direitos e garantias fundamentais sera o passo seguinte da histéria do Direito
relativo a dignidade da pessoa humana.

Leis, regulamentos, decretos, s#o editados, buscando resguardar o0s
direitos do homem, enquanto ser global, e néo mais como um perigo em potencial

para a instalago de um regime totalitario.
O julgamento dos danos morais sofre verdadeira transformagéo quanto &
sua cumulagéo com os danos materiais, e isso tera reflexos futuros, quanto a

nstante dos julgadores em néo tornar o fenémeno de danos

preocupacdo €O
motivo principal, desde meados dos anos

morais, uma loteria, assim retomando o
80, para perceber claramente cOmo houve a transformacéio do entendimento

majoritério, e, por conseguinte, unnime, dos tribunais superiores.
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Em 1882, todos os julgados do STF afirmavam que a cumulag8o dos danos
Morais e materiais era impossivel, e j& havia sido firmada a jurisprudéncia do
Supremo nesse sentido.

Mesmo que nessa época, diversas obras de juristas renomados,
defendessem a reparagéo dos danos morais de modo autdnomo, essa vis&o era
repudiada pelo STF, como afirmava o Ministro Relator Soares Mufioz, no Recurso
Extraordinario de n.° 98942'"®, ao inferir sobre a obra de Cahalli, e n&o conseguia
aceitar nesse ambito, que o jurista percebesse como base dos julgados de danos
morais, os artigos 1537, 1538, 1543, 1547, 1548, 1549 e 1550 do Cédigo Civil,
que confirmava, ja4 estar inclusa em tais dispositivos, a indenizabilidade dos
prejuizos morais.

EMENTA: Responsabilidade civil. Cumulagdo da indenizagio do
dano moral com a condenagdo de pensionar a companheira da vitima.
Pedestre colhido e morto por um trem em passagem de nivel habitual e
perigosa. Condenagdo da empresa proprietdria da composicio ao
pagamento de pens3o & companheira da vitima, além de indenizagéo pelo
dano moral. Cumulag8io de indenizagSes que diverge da jurisprudéncia da
Corte. Recurso extraordinério conhecido e provido”. Publicagéo. DJ DATA-
17-12-82 PG-13215 EMENT VOL-01280-09 PG-02431 RTJ VOL-00105-02
PG-00865 Julgamento-03/12/1982-PRIMEIRA-TURMA-Classe-/Origem-
RE-8942/RJ-RECURSO-. Relator(a) Min. SOARES MUNOZ.

Nesse patamar citam-se diversos juigados do Ministro Moreira Alves e do
Ministro Antonio Neder, confirmando assim que na década de 80 o Supremo néo
admitia a acumulagdo de danos, que foram posteriormente seguidos pelos
Ministros Djaci Falcdo no RE 108487'"°, em 1986, onde relata centenas de
acérddos nesse sentido, provando que o Supremo tem voz ativa e firme quanto a

pacificagdo da jurisprudéncia nacional nesse sentido:
EMENTA: Responsabilidade Civil. Acolhimento de argliicdo de

relevancia. Na indenizagéo decorrente de acidente n&o se acumula o

ressarcimento do dano moral com 0 dano material. Recurso extraordinério

——

: :: Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
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provido, para excluir-se da condenag8o a verba concernente a dano moral.
Votagéo: unénime. Resultado: conhecido e providoRELATOR(A)- MIN.

DJACI FALCAO.

A elaborag8io de critérios pelos julzes pode ser compreendida langando
méo de Samuel Beckett'® ao estudar Proust, em que relata o homem em sua
visdo sobre outro homem, e assim, detecta a dificuldade do homem para
Compreender que o ser humano ndo é um objeto que pode ser construido,
amoldado, como se faz com edificios, mas, sua esséncia estd mais préxima da
Planta, porque como uma éarvore, o tronco, 0 que a sustenta, e os ramos, que
seriam as interferéncias na vida social, sdo expressfes da seiva interior que

alimenta essa éarvore.

O entendimento do Supremo continuou seguindo uma tendéncia oposta a
inferéncia de Beckett sobre a compreenséo do homem, e durante a década de 80,
ndo aceita a cumulagdo dos danos morais e materiais, tanto que no Recurso
Extraordindrio 99029'%, julgado em 18.03.1983, o Ministro Moreira Alves, afirma
que o STF j& firmou o entendimento de que néo se acumulam as indenizagdes
referentes a danos patrimoniais e a danos morais, visto como a referente a estes

e absorvida pela relativa agueles.
Seguindo essa linha de raciocinio, o Ministro Soares Mufioz, no Recurso
Especial 98942'%, julgado em 03.12.82, verifica que & doutrina e a jurisprudéncia

dos tribunais de origem, j& firmam posigéio a favor da cumulagéo dos danos
materiais e morais, & ainda, que o Supremo permanece firme no entendimento de
que devem, os danos morais, ser ressarcidos, mas, ndo quando ja ha

ressarcimento para os danos materiais.

Afirma ainda que o Supremo n8o nega mais a reparagéo dos danos morais,
mas, ndo os indeniza de forma cumulada com os danos materiais. Nessa mesma
. . . 3
linha ainda, o Recurso Extraordinarto 108487'2, julgado em 25.02.1986, reafirma

a posicéo.

20 BEGKETT, Samuel. Proust. Editora LPM, S#o Paulo, 1986, p. 53

:2; Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
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Sérgio Cavalieri Filho'®, infere que a maior inovag8io introduzida pela
Constituigdo de 1988, diz respeito aos danos morais, dando-lhes uma nova feicdo
© maior dimenséo, por razdes simples: 0 dano moral & luz da Constituigio Federal
nada mais é do que a “valoragéo do direito 4 dignidade”, e considerando a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagen'i corolario de
direito & dignidade, que a Constituicdo Federal de 1988, inseriu em seu artigo 5°.
Incisos V e X, a plena reparagéo do dano moral.

O desembargador carioca retira dai as seguintes conseqiiéncias: o dano
moral passard a ser considerado sem banalizagdes, uma vez que, apenas as
agressdes que atinjam a dignidade humana, o sentimento pessoal de dignidade, e
que fugindo & normalidade, causem sofrimento, vexame e humilhagéo intensos,
ou alterem seu equilibrio psicolégico, seré alvo de indenizagéo.

Ao afirmar que a constitucionalizagéo do direito & reparagéo ao danc moral
cessa em definitivo com a controvérsia de outrora sobre a indenizagéo do dano
moral puro e de sua cumulabilidade com o dano material, deixa de auferir que
ainda ha muitos julgados de tribunais superiores que ainda ndo ultrapassaram tal

barreira.
Neste diapas8o, a constitucionalizagéio dos danos morais néio conseguiu

cessar de pronto tais impasses.
Mesmo com relag8o aos limites indenizatérios previstos na Lei de Imprensa
e em leis especiais, ainda se tém julgados que se pautam nesses parametros.

Seguem essa linha de raciocinio alguns tribunais, como no acordao
prolatado na Apelagéo em Sumaério n.° 759.604-3'® pela Décima Camara de
Férias, de janeiro de 1998, do Primeiro Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo, que
por votagdo unénime, julgou inadmissivel a indenizagéo por danos morais, aos
familiares de uma vitima acidentada fatalmente por um Onibus, porque o evento
teria ocorrido antes da edigéo da Constituicéo Federal de 1988.

Em seu voto, o relator juiz Antonio de Pédua Ferra Nogueira,

acompanhado pelos juizes Remolo Palermo e Paulo Hatanaka, afirma que em

' CAVALIERI F°., Sérgio. Responsabilidade civi constitucional. In Revista Forense. Volume 348.

Bgs. 197/203.
LEX. Volume 175. pgs. 278/282.
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1980, época do acidente, a reparagéo dos danos morais ndo era concebida na
hipétese, sendo que s6 em 1988 passou a ser permitida, e assim, impossivel a
retroatividade da norma.

Arremata afirmando que:

“em face do direito intertemporal, essas normas do direito civil foram
aditadas com o advento da nova Carta Federal de 1988 s6 passando a
beneficiar os casos ocorridos a partir de sua promulgagéo”.

No inicio dos anos 90, o Superior Tribunal de Justica inicia seus
julgamentos admitindo a cumulagdo dos danos morais com os materiais, € no
Recurso Especial de 22.10.1990, n.° 5547-4'% originario de S&o Paulo, o relator,
Ministro llmar Galv&o, j& aponta a nova vertente daquele tribunal, ao dar seu voto,
colocando claramente a posi¢céo do STJ contraria as decisdes do STF, relativas &
cumulagéo dos danos morais.

Afirma assim, que nenhum tribunal superior do Pais pode mais esquecer
que ja& existe harmonia entre a opinido generalizada dos doutrinadores e a
laboriosa jurisprudéncia, que se delineia vitoriosa, construida a base da
interpretag@o dos artigos 159 e 1.537, inciso Il do Cddigo Civil, e desenvolvida em
torno da indenizagdo causada pela morte do filho menor, de que s&o
perfeitamente cumulaveis a reparagdo por danos morais e materiais.

Ressalta ainda que, de uma posigdo irredutivel no que concerne a
reparagdo dos danos morais, percorreram os tribunais um longo e arduo caminho,
que passou pela reparabilidade dos danos morais por via de reparagéo de seus
efeitos patrimoniais, até chegarem a ampla reparabilidade.

Embora o Ministro Moreira Alves, ao proferir seu voto no Recurso
Extraordinario de n°. 84.718'%, tenha afirmado que no direito brasileiro, mesmo
em face do sistema adotado pelo Cédigo Civil, o dano, simplesmente moral, pode
ser ressarcido, como entende a maioria da doutrina, e que, o inciso Il do seu
artigo 1.537, néo representa obstaculo intransponivel para o dano moral

126 |4 ome Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
'27 Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
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resultante da morte, quando a vitima ndo prestasse, por essa ocasido, alimentos
a quem quer que fosse.

Nesse sentido a Sumula 491 do STF afirmava que devia ser reparado o
dano potencial causado as familias modestas, mesmo que o filho menor fosse
apenas fonte de despesa por ocasiéo de sua morte, uma vez que representava
uma ajuda futura a familia, € em tais decises 0 Supremo s6 havia afastado o
ébice do inciso Il do artigo 1.537 do Codigo Civil, tanto assim, que mandava
calcular esse dano potencial por arbitramento, ou seja, na forma prevista pelo
artigo 1.536, como também é verdade, que fazendo assim dava-se um colorido
pecunidrio a um dano que era puramente moral.

A par dessa posi¢éo, o Ministro limar Galvéo, do STJ, oferta critica quanto
a viséo do STF que admite a indenizagdo dos danos morais na morte do filho
menor, que nao trabalha, mas, o faz por via reflexa do que representava a sua
presenga no meio familiar, em termos potenciais de futura ajuda, e nesse registro,
outra coisa nao fez o Supremo, sendo procurar contornar o dbice do inciso Il do
artigo 1.537 do Codigo Civil, para conceder indenizagdo por danos morais, e
dessa forma, quando o dano moral & indenizado por via indireta, ndo admite

aquela Corte concomitante indenizagéo direta do mesmo dano.

E que ai, a rigor, inexiste dano patrimonial a indenizar-se, correndo a
indenizagdo deferida, por conta, pura e exclusivamente, dos danos morais, néo

passando assim, esse artificios do STF, de-mera manobra destinada a contornar
o mencionado 6bice legal. '

Continuando a sua critica, 0 Ministro limar Galv8o, assevera que é facil
verificar que essa solugéio é totalmente inadequada, uma vez que se indenizando
o dano moral indiretamente, deixa-se de indenizar o dano material, dai o

imperativo da dupla indenizagéo, a moral, pela dor sofrida com a perda do filho, e
a material, pela ajuda em potencial que o filho representaria no seio da familia.

Registra-se ainda, nessa afirmagdo do Ministro Galv&o, um paréntese

quanto & interpretagio do Cddigo Civil, relembrando que, o legislador, ao
mencionar o dano como elemento essencial & reparabilidade civil, o faz sem
concluir ou transparecer que € dano somente material.
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O mesmo sucede com o artigo 1.518, onde nada autoriza o entendimento
que o direito violado gerard uma indenizagdo simplesmente patrimonial. E na
mesma linha de raciocinio incorrem os artigos 1.543, 1.547, 1.548, 1.549 e 1550,
que indicam expressamente 0 modo de liquidar-se o dano moral, 0 que n&o traduz

uma enumeragao taxativa, jé_que no artigo 1.553 ficou estabelecido que, nos
casos nao previstos, a indenizagéo sera fixada por arbitramento.

Nessa cadéncia, entrevé o Ministro Galvéo, a perfeita integragéo do Cédigo
Civil para possibilitar a indenizagdo dos danos morais, j& que usa a expresséo
“luto de familia" no inciso | do referido artigo 1.537, que n&o deve ser usado no
sentido popularmente propalado, ou seja, na “vestimenta ligubre”, mas, no
profundo sentimento de tristeza pela perda do ente querido.

O Ministro Vicente Cernicchiaro afirma que a resisténcia dos civilistas em
admitir indenizagdo por danos morais, durante muito tempo, fundamenta-se no
fato de que o Direito Civil conceitua o patrimdnio como sendo o conjunto de bens
avaliados monetariamente, assim, s6 integra o patriménio aquilo que tem valor de
troca. Entretanto, o patriménio, além do valor de mercancia, encerra também o
acervo relativo ao sentimento, ao interesse e a solidariedade humana.

Dessa forma, o Cddigo, ao estabelecer parametros para indenizagéo
quanto a responsabilidade civi,b o faz de forma a indenizar aquilo que

efetivamente se perdeu e, razoavelmente se deixou de lucrar, amalgamando a
impress&o que s6 se indeniza o dano material.

A postura até entéo esposada pelo Supremo Tribunal Federal, de repudio &
cumulagdo dos danos morais e materiais, sofre um abalo; primeirb, com o

advento da Constituigho Federal de 1988, e sua recepgdo aos danos morais,

como garantias individuais, estabelecida no artigo 5°. inciso X, e, segundo, pela
criagdo da Sumula 37 do STJ em 12.03.1992, fruto dos precedentes daquele

Tribunal, no sentido de aceitar a reparagéo dupla dos danos; e assim, o0 Supremo
passa a admitir a cumulagio dos danos morais e materiais.
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No Recurso Extraordinario 192593'# de 13.08.1999, o relator, Ministro
limar Galvao, aponta os fundamentos que levaram o Supremo a aceitar tal
postura: '

“A Replblica conferiu ao dano moral status constitucional ao
assegurar, nos dispositivos sob referéncia, a sua indenizagéo quando
decorrente de agravo a honra e a imagem ou de violag8o & intimidade e a
vida privada. A indenizagdo por dano moral é admitida de maneira
acumulada com o dano material, uma vez que tem pressupostos préprios,
passando pelo arbitrio judicial, tanto na sua afericBo quanto na sua
quantificagdo”.

Isto ndo poderia deixar de refletir nos tribunais, porque nesta época é
editada a Stimula 37 do Superior Tribunal de Justica:

“Séo cumulaveis as indenizagGes por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato”.

Tanta a preocupagdo em assegurar os direitos do homem, que em 1988 é
promuigada uma nova Carta Magna, onde a moral é preservada dos danos que
possam vir a lesiona-la. Assim, o artigo quinto da Constituicdo Federal, determina:

“inciso V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagé&o por dano (...) moral (...)",

"inciso X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem

das pessoas, assegurando o direito de indenizégéo pelo dano(...)moral decorrente
de sua avaliagéo’. '

Nestes moldes, os tribunais j& comegam a admitir a indenizagéo por “dano
moral puro’, com base no “pretium doloris”. Os tribunais adquirem uma nova visao
nesse assunto em particular, e percebe-se que nos idos dos anos 80, em voto
vencido, os julgadores destacam a “reparac&o do dano moral e do dano material’
como institutos autdnomos, que ndo se confundem, quanto muito se completam.
Alguhs acoérdaos ilustram essa tese:

128 Lome Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
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Tribunal de Algada Civil do Rio de Janeiro - A.C. de n. 48.117'%®
data: 12.08.80: “Voto vencido: (...) em se tratando de fitho menor que néo
exercia atividade laborativa, a indenizagéo fica restrita s despesas com o
funeral e o dano moral”. Juiz: Luiz Eduardo Rabello;

A.C. de n°. 3847'* data: 10.07.84: “Voto vencido: A doutrina e a
jurisprudéncia acolhem a reparagdo pecunidria do dano moral. Se, além
disso, surgem também prejuizos patrimoniais, o0 ressarcimento destes néo
cobre por si s6 a reparagéo dos outros. Nenhum ‘bis in idem’ na espécie”.
Juiz: Paulo Roberto Freitas;

A.C. de n°. 40739'*! data: 28.05.86: Voto vencido: O artigo 159 do
CC, ao cogitar do dano como elemento da responsabilidade civil, ndo diz
que o dano indenizavel & somente o dano material. Bem ao contrério, o
vocabulo ‘prejuizo’, empregado no aludido dispositivo legal, alcanga
qualquer dano, seja material, seja moral, conclusdo que estd em perfeita
sintonia com a regra hermenéutica, de acordo com a qual a lei néo
distingue ao intérprete ndo cumpre fazer distingdes”. Juiz: Wilson Marques;

Primeiro Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, Proc. n°. 371820-
4/00'* data: 05.05.87: “Responsabilidade Civil. Acidente ferrovidrio.
Atropelamento. Indenizag8o. Dano Moral. Cumulago com dano material.
Art. 1538, p. 2 do CC. Admissibilidade”. Rel. Vasconcellos Pereira;

Ap.c. n°. 375247-8/00'® data: 01.10.87: “Responsabilidade Civil
Acidente de transito. Dano moral. Reconhecimento do trauma ps_icolégico.
Indenizatéria procedente’. Rel. Guimardes e Souza.

Embora haja juigados no sentido de indenizar o dano moral puro, ainda o
Supremo persiste na afirmagéo que ndo se cumulam “danos materiais com danos
morais’, evidenciando nestes termos, o descrédito a reparabilidade do dano
moral.

128 oD |uris da Ed. Saraiva.1999.
130 cD luris da Ed. Saraiva.1999.
3 oD luris da Ed. Saraiva.1999
132 6D luris da Ed. Saraiva.1999
133 CD luris da Ed. Saraiva.1999
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Diante desse panorama, alguns tribunais reconhecendo a cumulabilidade
do dano patrimonial e moral, isto &, reconhecendo o dano moral como fonte real e
concreta de indenizagdo, comegam a pressionar a mudanga da percepgio da
extensdo do dano moral. Alguns acérdaos ilustram essa assertiva:

Superior Tribunal de Justica Ac. n°. 000638'*, julgado em 20.03.90.
“Responsabilidade Civil. Acidente de transito, com morte do filho maior de
idade, residente no lar paterno (...) Se indenizavel a morte do filho menor,
mesmo de tenra idade — Simula 419 do STF, com expectativa de perda
patrimonial apenas nas bases de faliveis hipéteses, com mais razéo é
indenizavel a morte do filho maior e trabalhador. Indenizagdo compreensiva
do dano patrimonial e do dano moral. (...)". Rel. Ministro Athos Carneiro.

Acérddo de n°. 9982'* j. 01.10.91. “Resp. Civil. Indenizagéo. Dano
moral e dano material. Acumulaveis sdo as indenizagdes por dano moral e
patrimonial precedentes do STJ". Rel. Ministro Barros Monteiro.

Acorddo de n°. 3774'*® | 18.02.92. “‘Dano Moral Puro.
Caracterizagdo. Sobrevindo, em razdo do ato ilicito, perturbagdo nas
relagbes psiquicas, na tranquilidade, nos entendimentos e nos afetos de

uma pessoa, configura-se o dano moral, passivel de indeniza¢éo”. Rel.
Ministro Barros Monteiro. '

Acordéo de n°. 21148 j. 24.03.92. “Civil. Agdo de Indenizagdo. Morte
de menor. Dano Moral e Dano Material. Cumulagéo. Art.1.537 do CC.
Sumula 37 do STJ. Assentado na jurisprudéncia do Egrégio Tribunal
Superior de Justica, com respaldo, inclusive, na melhor ddutrina, o]
entendimento no sentido de admitir-se a indenizag@o, cumulativamente, por

dano moral e material, ainda que derivados do mesmo fato”. Rel. Ministro
Waldemar Zveiter.

34 Home Page Oficial.do Superior Tribunal de Justica.www.stj.gov.br
'3 Home Page Oficial do Superior Tribunal de Justiga.www.stj.gov.br
% Home Page Oficial do Superior Tribunal de Justiga.www.stj.gov.br
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No decorrer desse periodo, a extensdo do dano moral modifica-se a
medida que modificam-se as estruturas sociais, e neste patamar, cumpre lembrar

137

o que Antonio Carlos Amaral Ledo'"’ afirma:

“O ser humano tem uma esfera de valores préprios que s§o postos
em sua conduta néo apenas em relagdo ao Estado, mas também, na
convivéncia com os seus semelhantes. Respeitam-se, por isso mesmo, néo
apenas aqueles direitos que repercutem no seu patiménio material, mas
aqueles direitos relativos aos seus valores pessoais, que repercutem nos
seus sentimentos. Ndo é mais possivel ignorar esse cenério em uma

sociedade em que se tornou invasora porque reduziu disténcias, tornando-
se pequena, e, por isso, poderosa na promiscuidade que propicia.”

Nessa postura que vem tomando corpo, com um julgamento mais voltado
para a indenizagdo do dano moral, seja cumulado ou ndo com o dano material,
nao consegue ser ainda uma unanimidade.

Como diz Maria Isabel de Matos Rocha'*®:

“No Brasil, a jurisprudéncia durante muito tempo s6 admitiu a
ressarcibilidade do dano moral que também esté associado a um prejulzo
pecuniario. Se ndo existisse este, o dano moral ndo poderia ser indenizado.
Indenizar-se-ia, afinal, s6 o dano patrimonial indireto. (..) Este
entendimento negava, como nega, a ressarcibilidade auténoma do dano
exclusivamente moral. Indeniza-se o brejulzo resultante da impossibilidade
para o trabalho, em virtude de les&o corporal, desconsiderando-se o dano
da prépria leséo corporal em si, se esta néo tiver aquele efeito.” |

A doutrina recente tem procurado descortinar formas de indenizagfes que
consigam se aproximar, 0 quanto possivel, da reparag8o dessa leséio & moral.

Tanto assim, que Augusto Zenun'®, repudia o “valor monetario” ao dano moral, e
assevera.

37 L EAO, Anténio Carlos Amaral. ConsideracSes em torno do dano moral @ a passoa juridica. In
Revista dos Tribunais. Vol. 888. p. 10.

13 ROCHA, Maria Isabel de Matos. A reparagdo do dano moral da morte. in Revista dos Tribunais.
Vol. 689. p.101.

1% ZENUN, Augusto. Dano Moral e a sua Reparagéo. Ed.Forense. S.Paulo. 1995. p. 131.
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“Diante desse impasse é que sugerimos o arbitramento de
derivativos suficientes e capazes de minorar a dor, ou por melhor explicar,
as sequelas que a dor causa (sentimentos, depress8o, desvios da
normalidade da vida, alheamento parcial ou total).”

Para Zanun'®, o “pretium doloris’ é amoral. Sustenta ser inadmissivel a
pretenséo de “fixar’ um valor para o dano moral. E vai mais adiante com sua
postura, ao dizer:

“(...) o individuo, em qualquer dessas hipbteses, estaria alienando o
respectivo patrimbénio moral, o que consiste, em real verdade, no ultimo

grau de degradagdo, repugnante a formagéo cristd, donde ser correto
nosso entendimento.”

Mas esses “derivativos” que visam “recuperar’ o ofendido, ndo deixam de
ser uma “quantia” em dinheiro. Pode ndo ser um prego para a dor, porque
realmente impossivel medi-la, quantificd-la, mensura-la, mas, o dinheiro, a
peclnia, teria 0 condao de ameniza-la, e ndo teria um valor de troca.

O autor, em referéncia, ndo deixa de ter o mérito de vislumbrar esse
aspecto, mas, na realidade o derivativo terd sempre um valor econdmico. Nesse
sentido Antonio Chaves'*', citando o Professor Clayton Reis, assim coloca:

“(...) ndo se pretende avaliar o ‘pretium doloris’ mas compensar o
dano sofrido pela vitima. Além disso, & mister considerar que ‘o direito néo
é feito para os anjos e sim para os ho)nens, com -sua grandeza e suas
mesquinharias — ni béte ni angi, como disse Pascal’ (...) 'A condi¢do de
impossibilidade matematica exata da avaliagdo s6 pode ser tomada em
beneficio da vitima e n&o de seu prejuizo’ (...).”

A dificuldade reside na “equiparagdo econémica’, na “quantificagdo

pecuniéria” da dor, do sofrimento. Todo esse critério de fixagdo e de avaliagdo
deveria ser balizado pela experiéncia e pelo bom senso do julgador.

"9 op. cit. p. 133

"' CHAVES, Antonio. Atualizagdo em matéria de responsabilidade por danos morais. In Revista
Forense, Vol. 331. p. 62.

-
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O Superior Tribunal de Justica, em julgamento proferido no Ac. 32312' j;,
em 05.08.97, afirma o carater da reparabilidade do dano moral que ndo se
assemelha & indenizagdo dos danos materiais, e insiste nesse ponto de vista:

“Danos patrimoniais @ moral. Cumulatividade. A indenizag&o do dano
patrimonial objetiva a recompor as perdas materiais sofridas, de tal sorte
que a situagdo econdémica da vitima retorne ao status quo antes da les8o.
J& no atinente ao dano moral o que se atribui ao lesado é uma mera
compensagdo, uma satisfagéo, um consolo, para amenizar o pesar intimo
que o0 machuca e amainar a dor que maitrata. “S&o cumuldveis as
indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”
(Stmula 37/STJ)". Rel. Ministro César Asfor Rocha.

Também o nome da pessoa & visto com a importdncia profunda e
verdadeira de caracteristica essencial que abriga ou seja valoriza sua lesao,

dessa forma no acérddo de n. 58783'*% j. em 09.06.97, ja se verifica a apreciag&o
por parte do tribunal:

“‘Dano Moral. Protesto de duplicata. Pagamento. Pedido de
Indenizagdo. Estando a duplicata paga, procedeu mal o Banco, apontando
o titulo em cartério, que o protestou. Segundo o acérdéo recorrido, ‘a
autora teve sua reputagdo comercial atingida e seu nome maculado junto a
praga’, o que é suficiente para justificar o pedido de indenizagdo moral. A

diminuicdo patrimonial justifica a indenizagdo por dano material”. Rel.
Ministro Nilson Naves.

Expor a dor néo basta, afirmar que todos sabem o que representa néo faz
prova para os tribunais, segundo Zenun'*, seria imperativo a realizagdo de
exames capazes de verificarem a realidade psicolégica para indicarem, desse

modo, o remédio util que eliminasse a causa da dor moral ou do transtorno
afetivo, de forma justa.

Seria esse tipo de diagnostico amplo e preciso 0 bastante para verificar a
dor e o tormento pelo qual passa uma pessoa que perde um filho? |

"2 lyome Page Oficial do Superior Tribunal de Justica. www.stj.gov.br

"% Home Page Oficial do Superior Tribunal de Justica. www.stj.gov.br

144 ZENUN, Luis Junqueira. Dano Moral - Breves AnotagBes. In Revista Forense. Volume 348. pgs.
453/457 .
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Nesse ponto, ainda permanece vacilante a jurisprudéncia nacional, ao
verificar se 0 dano moral decorre ou néo de simples conceito textual, percebe-se
que ha esforgo por parte dos julgadores, em conferir um denominador comum qué
tenha o conddo de dar um valor efetivo aos “danos morais”, e assim Cristiano
Almeida do Valle'*® destaca que:

“a confuséo de conceitos sobreveio, cerceando uma sistematizacéo.
(...) Os tempos séo outros e o direito evolui em fung&o das necessidades e
do progresso da sociedade. Logo, os juristas sé6 podem sentenciar dentro
das solicitagbes de sua época, deixando, pois, para iréas as idéias
retrégradas, t§o inocentes, que tanto emperravam os anseios da Sociologia
Juridica’.
Neste sentido, ja se vislumbra alguns julgados que tentam nessa seara, um
entendimento da dor baseado em diagnose pericial, com o fito de alcangar a
verdadeira extensdo do dano moral, como por exemplo:

Primeiro Tribunal de Alcada Civil de S.Paulo: Proc. n°. 720540'%, julgado
em 23.03.98:

“Responsabilidade Civil. Acidente de trénsito. Medicamentos e
equipamentos ortopédicos. Existéncia transagdo que isentou o réu apenas
do pagamento dos danos materiais. Comprovagéo das despesas de
tratamento havidas apés acordo. Seqiielas incapacitantes demonstrada por
pericia. Verba devida. (...) Resp. Civil. Acidente de transito. Dano Moral.
Vitima que se submeteu a interveng8es cirirgicas. Ocorréncia de
perturbagbes psiquicas. Verba devida. Possibilidade de cumula(';éo' com
aquela decorrente de dano material. Sumula 37 do STJ. (...)". Rel. Hamilton
Elliot Ackel.

Concluindo, a cumulagdo dos danos morais e materiais j& é matéria
pacifica na jurisprudéncia, no entanto, os juizes ainda encontam dificuldade diante
da fixagdo do montante indenizatério. Quais parametros utilizar?

™5 \/ALLE, Cristiano de Almeida do. Dano Moral. Ed. AIDE. 1993. p. 90.
%6 CD IURIS. Ed. Saraiva. 1999.
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Nos finais de 1989, como no Recurso Extraordinério n°. 112263'47 usava-

se como paréametros para reparag8o pecunidria, a tarifagdo proposta na Lei de
Imprensa.

O fato levado a julgamento no recurso acima é sobre o jogador Almir, que
teria sua vida contada pelo- dramaturgo Aguinaldo da Silva em "Vida de
Cachorro", novela transmitida pela Rede Globo de Televis&o.

Julgada a responsabilidade objetiva dos meios de comunicagéo, a agéo
prosperou, na medida que o texto teledramatico transmitido pela Rede Globo,
denegriu a meméria do jogador Almir, que em sede de apelagéo foi afirmada que
a Lei de Direitos Autorais é incabivel na espécie, e que se inspirar na vida de
alguém para realizar uma novela ou um conto, ndo é ato ilicito e ndo ha um
"Cédigo de Direitos da Personalidade".

Assim, 0 acérddo guerreado, asseverava que retratava na novela, o familiar
dos autores de “"gatuno e traficante”, e isso teve uma repercussao incuravel no
conceito moral da familia.

Tomando por base o ante projeto do cédigo das obrigagbes elaborado por
Orozimbo Nonato, Hanemann Guimarées, Filadelfo de Azevedo, e criticando a
"derrogada de cambulhada" que sofreu inexplicavelmente o artigo 84 da Lei
4.117 de 1962, pelo Decreto Lei 236 de 1967 que revogou os artigos 58 a 99,
continua o acérdéo recorrido afirmando, que, outras disposi¢cbes legais ficaram
como escudo para o ressarcimento dos danos morais, tais como o artigo 159°. do
Cédigo Civil, robustamente demonstrado na obra de Martinho Garcez Neto
"Pratica da Responsabilidade Civil", e na esteia de Clévis Bevilacdua; que
justificam o interesse moral, e nesse conddo, ndo ha porque néo ser indenizavel.

Além dessas obras, 0 Recurso traz ainda o Cédigo Brasileiro do Ar, a Lei
da Imprensa, das Telecomunicagdes, os artigos 1538, 1539, 1543, 1547 e 1548,
do Cédigo Civil, e o artigo 21 da Lei 2681 de 1912, que permitem em harmonia
com a doutrina de Wilson Mello da Silva "Dano Moral" e Lindemberg Montenegro
"Ressarcimento de Danos", que defendem a reparagéo por danos morais em sua

" Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
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forma pura e sem necessidade de dolo, afigurando-se assim, a responsabilidade
objetiva dos meios de comunicagéo.

O Ministro Ruy Rosado de Aguiar do STJ, em deciséo de Recurso Especial
de n.213811'®, afirma que o dano moral € um dano de direito comum e como tal,
ndo deve estar sujeito a legislagdo especial para sua tarifagéo.

Esse entendimento firmou-se no STJ, tanto que no Recurso Extraordindrio
do RESP 196424/RS'®, decidido em 28 de maio de 2001, a Ministra Relatora
Nancy Andrighi, afirmou ser os danos morais tdo importantes quanto os danos
materiais, sendo essa premissa aceita pacificamente pelos tribunais. )

A reparabilidade da ofensa a integridade moral, talvez com mais preciso,
deve ser observada sob a ética da sensibilidade da vitima, da posigdo social do
ofendido, da repercussdo publica do fato, da repercussdo na vida intima da
pessoa.

Nessa linha temos ainda o Ministro Nilson Nayes, em Recurso Especial de
n°. 53.321/RJ'®, onde afirma que o valor da indenizagéo por danos morais n&o
deve escapar do controle do STJ, e nesse diapasao, o Ministro Asfor Rocha em
RE n°. 1998/0023942-1'%!, decidido em 19 de margo de 2001, aponta que a
direcéo é apontada pelo STJ ao estipular o valor da indenizagéo por danos morais
considerando sempre as condi¢des pessoais dos envolvidos, evitando nesses

moldes sejam desbordados os limites dos bons principios e da igualdade que
regem as relagdes do Direito. ’

Temos aqui definido pelo STJ que a Constituigdo de 1988, ao recepcionar
os danos morais, o faz de tal forma que coloca nas méaos do STJ o controle de
sua reparabilidade, tirando assim da Lei da Imprensa, datada de 1967, a
recomendagéo de sua aplicabilidade, pelos fundamentos acima ja& expostos, aos
recursos sdo negados seguimentos que se baseiam em discordancia
jurisprudencial quanto ao uso da Lei da Imprensa para o tarifamento da
indenizagdo por danos morais. '

48 Home Page Oficial do STJ. www.stj.gov.br
9 Home Page Oficial do STJ. www.stj.gov.br
1% Home Page Oficial do STJ. www.stj.gov.br
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Tanto foi aceito este enfoque, que a Ministra Relatora Nancy Andrighi, em
31 de maio de 2001 em RE 323856'°2, manifestou-se nesse sentido, sendo
seguida pelo Ministro Antonio de Padua Ribeiro, em deciséo datada de 06 de abril
de 2001, AG 312909'% e também no AG 377928'%, pelo Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, datado de 14 de setembro de 2001, afirmando que o STJ né&o
tem mais duvidas quanto a ndo aplicabilidade do tarifamento da Lei da Imprensa,
primeiro por ndo ter sido recepcionada pela Constituigdo Federal de 1988, depois,
porque a indenizagdo deve ser fruto da decis&o do julgador que devera auferir as
circunstancias de cada caso e seus elementos para que haja moderagéo ao ser
fixado um valor indenizatério.

Nesse patamar, inclusive, o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, em deciséo
prolatada em 18 de junho de 2001, no AG 376597'°, reafirma de forma
contundente que néo existe divergéncia jurisprudencial quanto a essa questdo,
ante o cotejo analitico dos julgados confrontados, dentro dos moldes regimentais
do STJ.

Seguem-se, nessa linha de raciocinio, os julgados de 2001, onde se repele
o tarifamento da reparagdo por danos morais, como pode ser verificado nos
seguintes acorddos resumidos abaixo.

O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, no Recurso Especial de n°.
2001/0039096-0'%, julgado em 19.11.2001, afirma que no incide o art. 49, § 3°,
da Lei de Imprensa em se tratando de ag¢do de indenizagdo por dano moral
decorrente de publicagdo de livro. Nesse esteio, a aﬂrmagéo do Ministro Antbnio
de P4dua Ribeiro, no Recurso Especial 98/0022105-0'%, julgado em 08.10.2001,
infere due a indenizag&o por dano moral objetiva compensar a dor moral sofrida
pela vitima, punir o ofensor e desestimular este e outros membros da sociedade a
cometerem atos dessa natureza.

Percebe-se que o STJ além de repudiar a tarifag8io no arbitramento dos
danos morais, preocupa-se em coibir indenizagdes estapafirdias, e assim julga

*®2 Liome Page Oficial do STJ. www.stj.gov.br
183 Home Page Oficial do STJ. www.stj.gov.br
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no sentido de afastar a limitagéo prevista pela Lei de Imprensa, quanto ao
montante da indenizagédo, uma vez que néo foi recepcionada pela Constituicéo
Federal de 1988, admitindo-se a fixag8o do "quantum” indenizatério acima dos
limites ali estabelecidos, mas, com razoabilidade e moderago, conforme abaliza
o Ministro Barros Monteiro, no Recurso Especial 1997/0064935-0"% julgado em
10.09.2001.

Essa apreenséo dos tribunais, quanto ao valor dado para os danos morais,
ainda ndo conseguiu ser resolvida de forma unénime. Como visto acima, o
tarifamento mostrou-se inadequado, por outro lado, o arbitramento pelos juizes é
um laborioso caminho a ser seguido, intransitavel por vezes, e que oferece um
painel ainda intrincado.

Os tribunais tém entendido que os danos morais devem ser indenizados,
arbitrando-se um valor em dinheiro, mas, a dificuldade & estabelecer esse
parametro, e assim, os pretérios tém se manifestado:

Em Acordéo da Terceira Camara do Primeiro Tribunal de Algada Civil de
Séo Paulo, na Apelagdo de n°. 756.682-5'° o Relator Juiz Itamar Gaino,
utilizando-se da doutrina de Wilson Melo da Silva, “O Dano Moral e a sua
Reparagéo®, afirma que os danos morais as vezes prescindem de provas para
sua demonstragéo, e que a orientagdo da Colenda Camara que faz parte, é no

sentido de arbitrar quantia em torno de 250 salérios minimos em caso de lesGes
corporais.

Alguns acérdéos foram selecionados, para demonstrar essa assergo:

e Filho menor, de 7 anos, morre, danos morais arbitrados em pensao de 1

salario minimo mensal, por 18 anos consecutivos. (TACRS proc.
197133387 de 14.10.97)'%°

e O filho sustenta os pais, e morre, fixou-se um pensionamento e uma
verba de 300 salarios minimos (cumulativamente) a titulo de danos
morais. (STJ Resp.38115/27.10.97)'®" |

**8 llome Page Oficial do STJ. www.stj.gov.br

%9 | EX. Volume 175, pgs. 276/277.

1% 5D |URIS Edit. Revista dos Tribunais. Maio 1999
'8 CD IURIS Edit. Revista dos Tribunais. Maio 1999,
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.O filho mora com os pais € ndo os sustenta e morre, sdo0 indenizados
em 100 salarios minimos a titulo de danos morais. (1°. TACivil S. P.
proc. 668542 de 06.10.97)'%2

¢ .O marido morre, & mulher cabe indenizagéo por dano moral no valor de
100 salérios minimos, mais pensionamento (1°. TACivil S.P.
proc.739125-8 de janeiro/98)'®

o Pessoa da familia, de 70 anos, morre, a indenizag8o por danos morais
foi arbitrada em 100 saldrios minimos. (1°. TACivil de S.P. proc. 726738
de 31.07.97)"%

e Pessoa da familia, menor, morre, dano moral fixado em 15 salarios
minimos. (1°. TACivil de S.P. em 30.01.97)

e .Morte decorrente de infecgdo hospitalar, dano moral de 200 salarios
minimos. (1°. TACivil S.P. proc. 694.867 de 16.01.98)'®

e Mutilagéo fisica, perda dos membros superiores € um membro inferior,
1.500 saldrios minimos de indenizagéo por danos morais. (1°. TACivil
de S.P. proc. 699194 de 27.02.97)'%®

» .Perda parcial de dois dedos da m&o esquerda, danos morais de 30
salarios minimos. (TACRS proc. 197125933 de 21.08.97)'

o Fratura gravissima que levou ao afastamento do trabalho por um ano e
dois meses, indenizagdo por danos morais de 20 salarios
minimos.(TACRS proc. 197116981 de 14.08.97)"®®

o .Dano moral fixado em 20 salarios minimos por exposicdo de foto de

casamento em jornal local sem consentimento. (TJ Parana ac. 13081 de
03.11.97)'¢*

182 5D |URIS Edit, Revista dos Tribunais. Maio 1999.
18 6D JURIS Edit. Revista dos Tribunais. Maio 1999,
184 o0 JURIS Edit. Revista dos Tribunais. Maio 1999,
185 oD JURIS Edit. Revista dos Tribunais. Maio 1999,
18 oD |URIS Edit. Revista dos Tribunais. Maio 1999,
%7 oD JURIS Edit. Revista dos Tribunais. Maio 1999,
188 op |URIS Edit. Revista dos Tribunais. Maio 1999,
1% oD JURIS Edit. Revista dos Tribunais. Maio 1999.
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¢ Homicidio doloso, filho de 16 anos, dano moral indenizado na forma de

pensionamento por 9 anos e mais 200 saldrios minimos.(TJ Parana ac.
13684 de 16.06.97)'™°

e Perda tragica do filho, indenizagdo pelos danos morais, na ordem de
600 salarios minimos. (RESP-299.717/RJ-Resp 2000100037844-
22.10.01)""

e Valor da indenizag&o do dano moral reduzido para 20 salarios minimos,
fixado em razdo das circunstancias do caso, quanto ao consumidor.
(Ministro Ruy Rosado de Aguiar, voto vencido — pela permanéncia do

valor de 50 salarios minimos). (RESP-286202/RJ-Resp-2000/0114868-
0- 19/11/2001)'72

e Cabivel a indenizagdo por danos morais sofridos por passageiro em
virtude de atraso de 10 horas em v6o internacional, caso em que é

razoavel o valor fixado em 5.000 francos Poincaré. (RESP-197808/SP-
1998/0090526-0)'"3

Nesse patamar, vislumbra-se que ndo h& que se falar em entendimento
pacifico quanto ao valor arbitrado a titulo de danos morais. Os tribunais entendem
que a prova do prejuizo ha que ser dispensada, para demonstrar a ofensa ao
moral humano, j& que o dano moral, tido como les3o a personalidade, ao &mago e
a honra da pessoa, por vez é de dificil constatagéo, haja vista os reflexos
atingirem parte muito prépria do individuo - o seu interior. De qualquer forma, a
indenizagdo ndo surge somente nos casos de prejuizo, mas também pela
violagio de um direito, conforme entendimento do STJ em RESP85019/RJ'7*.

Conclui-se que, com relagéo ao arbitramento do valor aos danos morais, a
unanimidade pauta-se pelo controle da indenizag&o pelo Superior Tribunal de
Justica, na fixagdo a esse titulo, e a maxima que & recomendavel para o
arbitramento, € que seja feito com moderag8o, proporcionalmente ao grau de
culpa, ao nivel sécio-econdmico do autor e, ainda, ao porte econémico do réu,

70 5P JURIS Edit. Revista dos Tribunais. Maio 1999,
71 D JURIS Edit. Revista dos Tribunais. Maio 1999.
72 5D JURIS Edit. Revista dos Tribunais. Maio 1999.
173 5D JURIS Edit. Revista dos Tribunais. Maio 1999.
174 Home Page Oficial do STJ.www.stj.gov.br
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orientando-se o juiz pelos critérios da doutrina e da jurisprudéncia, com
razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso, como demonstrado no RESP243093/RJ""5, julgado
em14.03.2000.

1" Home Page Oficial do STJ.www.stj.gov.br
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CAPITULO 5

DANOS MORAIS NAS RELAGOES DE CONSUMO

“Sigo o anuncio e vejo - Em forma de desejo o sabonete -Em forma de sorvete acordo e
durmo -Na televiséo...Creme dental, saude, vivo num sorriso o paralso Quase que jogado,
impulsionado no comercial S6 tomava ché ,quase que forgcado vou tomar café Ligo o
aparelho vejo o Rei Pelé Vamos ent&o repetir o goll E na rua sou mais um cosmonauia
patrocinador Chego atrasado, perco o meu amor Mais um anidncio sensacional Ponho um
aditivo dentro da panela, a gasolina Passo na janela, na cozinha tem mais um fog&o Tocam

a campainha, mais uma pesquisa e eu respondo Que enlouquecendo j& sou f& do
comercial...”

(letra da musica “Comunicag8o”)

Nas ultimas décadas do século XX vive-se a expansdo do consumismo, as
relagdes cada vez mais complexas do mercado, o distanciamento entre o produtor
e o consumidor, 0 apelo ao consumo exagerado e superficial, a agressividade dos
novos meios de propaganda e publicidade, que vao se tornando inescrupulosas,
irdo configurando uma situagdo eminentemente desfavorével, ao homem médio
comum, ao consumidor. |

O Direito, em decorréncia da mudanga social e das transformagGes
politicas, ndo pode deixar o homem ficar & mercé do sistema mercanti
contemporaneo, assim, os institutos tradicionais do Direito sofrem com o impacto
de novos tempos, os conceitos variam, a consciéncia autbnoma passa a ser a
consciéncia do sujeito social, e o judicirio reflete essa mudanga.

“Entre nds, o mesmo salientava Francisco Campos'":

"N&o existe nenhum sistema Juridico em que se conceda ao
juiz, permiss&o para substituir & regra legal & que Ihe seja ditada pela

e CAMPOS, Francisco de. In Revista Forense. Volume 128. p. 378.
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sua consciéncia, ou pelo seu sentimento de justica, ou pela sua filosofia
econbmica, politica ou social".

Ainda pode ser vista nesse momento a importdncia que assume 0
ensinamento do jurista acima, € do Ministro Mério Guimaraes'””:

"Deveré o juiz obedecer & lei, ainda que dela discorde, ainda que
Ihe parega injusta. E um constrangimento que o principio da divis&o dos
poderes imp8e ao aplicador. Seria 0 império da desordem se cada qual
pudesse, a seu arbltrio, suspender a execugdo votada pelos
representantes da nagéo. Lembremo-nos, ainda uma vez, de que todo )
poder emana do povo e que O povo cometeu aos membros da
assembléia, e néo a julzes, a tarefa de formular as regras juridicas que o
héo de govemnar. Admitir possa o magistrado tomar prevalecente a sua
opini§o, contra a exarada, por modo ltcido, no texto, fora superpor a sua
vontade individual, & da maioria parlamentar, nas democracias, ou a do
ditador, nos regimes discricionarios".

Em meados dos anos 80 ja se percebe que 0s danos morais comegam a
ser atrelados a "abalos de créditos" sofridos por vitimas que vém seu bom nome

ser prejudicado, por questdes relativas ao rapido desenvolvimento da sociedade
de consumo. |

Desse modo, os juizes ndo tém como negar, uma vez que "o reflexo
patrimonial" € evidente, conforme Recurso Extraordindrio de n°. 75729'7° de

09.09.83, no qual o Ministro Relator Aldir Passarinho, afirma que as
circunstancias da espécie de "danos morais" ndo permitem na instancia ordinéria
a concessao do pretendido ressarcimento, por falta de relagéo de causalidade.

Essa justificativa iré permanecer como dbice & reparabilidade dos danos

morais nas relagdes de consumo por muitos anos, até a entrada em vigor do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

‘Inicia-se assim um novo tempo onde a sociedade se assenta cada vez

mais em uma proposta sutil e instével: a liberdade de escolher e a liberdade de
consumir.

" GUIMARAES, Mério. OJuizea Fung#&o Jurisdicional. Forense, Rio, 1958, pgs. 330/331.
'" Home Page Oficial do STF. www.stf.gov.br
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O conflito se instala no seio da sociedade brasileira, as vezes, de forma
imperceptivel. De um lado, empresarios e trabalhadores que pretendem, na
esfera da produgdo, lucros e salarios cada dia mais elevados, e de outro, o
consumidor, que é o empresario e o trabalhador, transferidos de posicdo, que
reclamam por pregos mais baixos, seguranga maxima nos produtos e aos
servicos colocados no mercado a sua disposigdo, um maior controle dos
mecanismos de persuasdo nas vendas, enfim, parametros conhecidos na relagéo
de consumo.

O Brasil entra nos anos 80 com novo estilo de vida. O brasileiro, agora um
consumidor, vé aumentar seu leque de escolha de produtos, que variafn a seus
olhos, em forma, tamanho e pregos; massifica-se o consumo de bens duradouros
para satisfazer suas necessidades mais elementares, vé diante de seus olhos
alterar o conceito de missdo da empresa, que antes era vista como fabrica de
producéo, e agora & um poderoso conjunto de estratégias de marketing em um
jogo que ird determinar o grau de competitividade e permanéncia de marcas no
mercado.

A sociedade de consumo transforma nutricdo em gastronomia, a
sexualidade em erotismo, o descanso do trabalho em 6cio, a compra num

espetdculo permanente, a venda numa arte, e assim, 0 consumo torna-se um
espetaculo.

Os shoppings, que em S&o Paulo sdo conhecidos por “praia do paulistano’,
agregam uma multiddo alegre, barulhenta, colorida, corﬁo se fossem a um
espetaculo musical, e, dentro desses nichos véem-se com toda igUaIdade.
pregada pelos mais ilustres filésofos e politicos de todos os tempos, pois ali
desaparecem classes sociais, diferengas culturais, € 0 consumo democratiza as
relagdes. |

Nessa linha de raciocinio o Acérddo prolatado pelo STJ, em 17.08.1999,

179

aponta exatamente esse perfil do Shopping Center'”® atualmente e moraliza as.

relacBes, através de condenagdes a atitudes como a descrita nesse aresto:

' RT Volume 775. p. 211.
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EMENTA: “CIVIL E PROCESSUAL CiViL. DANO MORAL.
AGRESSOES POR SEGURANGAS DE SHOPPING CENTER.

INDENIZAGAO. QUANTUM. HONORARIOS. CONDENAGAO.
OBSERVANCIA AO ART. 21, CPC. RECURSO DESACOLHIDO. | - A
indenizagéo deve ser fixada em termos razoéveis, néo se justificando que a
reparagdo venha a constituir-se em enriquecimento indevido, com
manifestos abusos e exageros, devendo o arbitramento operar com
moderagéo, proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte econémico das
partes, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela
jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom
senso, atento & realidade da vida e as peculiaridades de cada caso.
Ademais, deve ela contribuir para desestimular o ofensor a repetir o ato,

inibindo sua conduta antijuridica. Il - Min. SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA (1088) 17/08/1999.

O ciclo de vida dos produtos diminui consideravelmente. Acabou a velha
histéria de ter em casa uma geladeira que relembre décadas de uso em familia.
Os produtos, além de possuirem um tempo de desgaste menor, pegas e materiais
efémeros, possuem designs que combinam com a evolugdo do tempo. Cada dia
as maquinas tornam-se sofisticadas, e fazem do ser humano um consumidor de
produtos altamente evoluidos, que mesmo sem ter como acompanhar esse
progresso, compra um computador de ultima geragdo, um palmer, um notebook,
um celular, mas sequer chaga a usar to&a a parafernglia de possibilidades

informatizadas que esses novos produtos oferecem, por estar em dissonancia
com sua necessidade.

O estudo do consumismo, segundo o projeto da educagédo do consumidor
de Portugal'®, encontra-se ainda mal assimilado entre nds.

“O consumismo provém da palavra anglo-sax6nica consumerism, e
aparece associado quer a dimenséo coletiva dos interesses do consumidor,
| quer ao contra-poder, ou agdo de lobbying das organizagBes de
consumeristas face as empresas, quer a participacdo espontdnea ou

'8 Disponivel somente na Intemet no site www.ic.pt do consumidor/material pedagdgico/sociedade
consumo_htm

-
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elaborada dos consumidores nas decisbes sécio-econémicas que os
afetam, quer ainda & intervengdo organizada dos poderes publicos nos
terrenos legislativo, repressivo, informativo ou preventivo, para com'gif
situagbes lesivas dos interesses dos consumidores, designadamente em
ambientes onde o protagonismo do movimento de consumidores é
inexpressivo ou carecido de influéncia.

O consumerismo, sob a forma do aparecimento de associages de
consumidores, emerge da consolidagéo da sociedade de consumo, no final
dos anos 50, designadamente nos EUA, Canadé, nalguns paises da
Europa do Norte e Central, Austrélia, Nova Zeléndia e Jap&o. Nos anos 60,
o fenémeno do consumerismo passa a interessar as empresas e suscita a
intervengdo institucional, a pretexto da melhoria do funcionamento da
concorréncia e do combate &s manobras protecionistas. Hoje, ganhou
projegéo universal, tal como foi conhecido pela Assembléia-Geral da ONU,
em 1985, ao aprovar os principios orientadores da protegdo do consumidor.

Pode-se definir consumerismo como a ag8o social dos grupos,
instituicBes e pessoas que procuram fazer valer os direitos legitimos do
consumidor, melhorar a qualidade de vida e renovar o sistema de valores
sociais gragas ao protagonismo clvico e politico no consumo.

A partir do momento em que se estabelece a ciséo entre o produtor
e o consumidor, o individuo vive num sistema social com normas, leis,
valores e sang8es que séo diferentes daquelas que se aplicam ao individuo
na sua residéncia. Acresce que o sistema produtivo determina né&o
somente as condigdes de vida do individuo como produtor: também como
consumidor o individuo é obrigado a submeter-se as leis do sistema de

produgéo.”

Os anos 80, além de apresentarem essa mudanga no aspecto do homem,

enquanto consumidor, entra em cena com a nova Constituicdo Federal de 1988,

que trara em seu artigo 5° a protegdo da moral como garantia fundamental do
homem, a obrigatoriedade de velar pelo consumidor, e por conseqiiéncia, a
criagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990, que protegera o
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consumidor nessa relagdo de hipossuficiéncia diante do novo quadro social e
econdmico que passa o brasileiro entéo a conviver e a interagir.

Assim, vem o STJ, formando essa trilha, desde sua criagdo, de pardmetros
claros quanto aos direitos do consumidor, que como pélo integrante dessa relagéo
de consumo, vive a sua hipossuficiéncia diante de uma sociedade mediatica, e
que impde cada vez mais suas regras, aumentando cada vez mais a distancia
entre o ser humano e o auto comando de seu destino.

O Ministro Ruy Rosado, RESP 173526'®', afirma que "essa desigualdade”
ofende o bom senso, e que os fundamentos do direito privado ndo se prestam
apenas a defesa do cidad&o contra o Estado, mas, criam o dever de profec;éo dos
direitos desse cidaddo na sua esfera privada, dimanando dai efeitos sobre
terceiros, e que o Cédigo do Consumidor traz regra expressa que defende o
consumidor de atos arbitrarios das empresas.

Alguns Ministros ao votarem, no recurso especial sob comento, ndo
recepcionaram o CDC, e chegam a afirmar que 0 mesmo em nada inova o Cédigo
Comercial e os Tratados Internacionais, como assevera o Ministro Bueno de
Souza, ao prolatar seu voto, que em contrapartida é o oposto do Ministro Séalvio
de Figueiredo Teixeira, citando o jurista Nelson Nery Junior, ao afirmar que o CDC
ao contrario de outros Cddigos legais, ndo limita e é contra a tarifagéo dos danos
morais, porquanto, esses devem sempre ser indenizados em sua integralidade.

Demonstra-se que o Codigo de Defesa do Consgmidor ao retirar da
legislag@o civil e demais leis esparsas a regulamentagdo da atividade humana
relacionadas ao consumo, o faz de forma a criar principios e regras erh que se
sobressaem, ndo mais a igualdade formal das partes, mas, a vulnerabilidade do
consumidor, que por ser a parte mais fraca nessa relagdo deve ser protegido em
toda sua amplitude.

Analisando e retomando dentro dessa tessitura as mudangas ocorridas no
seio social, o STJ, em 1995, com declaragéo de voto do'Ministro Eduardo Ribeiro,
RESP n°. 587362, nega o nexo causal da perda e extravio da bagagem em vo
internacional, afirmando que o cddigo de defesa do consumidor ndo poderia

' Home Oficial do STJ. www.stj.gov.br
182 Home Page Oficial do STJ. www.stj.gov.br
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alterar um tratado internacional, como o de Varsévia, onde se opde o Ministro
Nilson Naves, em seu voto vista, e afirma que houve sim danos morais, ao ser o
consumidor aborrecido pelo fato de tantas idas e vindas ao aeroporto, pela
humilhagéo e pelo fato de ter que comprar novamente suas coisas, que o faz pelo
artigo 159 do CC e néo pelo CDC, arbitrando os danos morais em 100 (cem)
salarios minimos.

O Ministro Eduardo Ribeiro, em aditamento de voto esclarece que néo esta
discutindo a tese do desbordamento da Convengdo de Varsévia, mas, que ndo
reconhece, isso sim, o pressuposto fatico ndo demonstrado pelo autor nos autos,
com relag@o aos danos morais sofridos. ’

Mas, a exigéncia maior do momento atual é captada pelo CDC, que luta
contra a devastagdo do ser humano enquanto sujeito de direitos, e regra os seus
privilégios de usufruir desses direitos, e assim em 1998, percebe-se que o STJ no
caso do RESP. de n° 165.727'®, proveniente do Distrito Federal, quanto &
inclusdo do nome do consumidor no SPC e no SERASA, tem firmado
entendimento que gera dano moral, uma vez que a mera inclusdo ja € uma
démonstragéo das conseqiiéncias desastrosas para o consumidor:

EMENTA: “Direito do Consumidor. Inscri¢do indevida no SPC. Furto
do cartéo de crédito. Dano moral. Prova. Desnecessidade. Comunicagéo
ao consumidor de sua inscrig8o. Obrigatoriedade. Lei 8.078/90, art. 43, §
2°. Doutrina. Indenizagdo devida.- Fixagdo. Precedentes. Recurso
parcialmente provido. | - nos termos da jurisprudéncia da turma, em se
tratando de indenizag@o decorrente da inscrigdo irregular no cadastro de
inadimplentes "a exigéncia de prova de dano moral (extrapatrimonial) se
satisfaz com a demonstragdo da existéncia da inscrigdo irregular’ nesse
cadastro reparavel o dano oriundo da inclus@o indevida. Ill - é de todo
recomendavel, alids que a comunicagdo seja realizada antes mesmo da
inscrigdo do consumidor no cadastro de inadimplentes, a fim de evitar

| possiveis erros, como 0 ocorrido no caso. Assim agindo, estara a empresa
tomando as precaugdes para escapar de futura responsabilidade. iv - n&o

183 RSTJ VOL.: 00115 PG: 003689.
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se caracteriza o dissidio quando os arestos em cotejo n&o se ajustam em
diversidade de teses”. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. -resp-165727/df-
recurso-especial-(1998/0014451-0).

Outros ministros do Tribunal superior ja estdo pacificando jurisprudéncia no
mesmo sentido, como o Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, no Recurso
Especial n°. 285401/SP:

EMENTA: SERASA. Inscricio de nome de devedora. Falta de
comunicag&o. A pessoa natural ou juridica que tem o seu nome inscrito em
cadastro de devedores tem o direito de ser informado do fato. A falta dessa
comunica¢do podera acarretar a responsabilidade da entidade que
administra 0 banco de dados. Recurso conhecido e provido, para julgar
procedentes as agbes. RESP 285401/SP-RECURSO-ESPECIAL
(2000/0111763-7) Min. RUY ROSADO DE AGUIAR 18/04/2001 - Deciséo:
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
QUARTA TURMA do Superior Tribunal de Justi¢ca, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer do
recurso e dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Votaram com o Relator os Srs. Ministros ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
BARROS MONTEIRO e CESAR ASFOR ROCHA. Ausente,

ocasionalmente, o Sr. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA.
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente e Relator.

Assim, de acordo com o artigo 43, § 2° do Cobdigo de Defesa do
Consumidor, e com a doutrina, obrigatéria é a comunicagéo ao consurhidor de
sua inscricdo no cadastro de protegdo de crédito, sendo, na auséncia dessa
comunicagéo, reparavel o dano oriundo da inclusdo indevida.

Percebe-se assim, que a recepgédo do STJ'® dos principios que regem o
CDC, traz nova investidura ao consumidor brasileiro, que consegue manter um
certo padréio de respeitabilidade humana, diante de todas as suas relagbes em
constante desenvolviménto, préprias do consumo desenfreado e frenético:

18 RT VOL.: 00779 PG: 00208.
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EMENTA: “CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Lata de
tomate Arisco. Dano na abertura da lata. Responsabilidade civil da
fabricante. O fabricante de massa de tomate que coloca no mercado
produto acondicionado em latas, cuja abertura requer certos cuidados, sob
pena de risco a saude do consumidor, e sem prestar a devida informagéo,
deve indenizar os danos materiais @ morais dai resultantes. Rejeitada a
denunciagdo da lide a fabricante da lata por falta de prova. Recurso ndo
conhecido”. RESP237964/SP; Recurso especial. Min. RUY ROSADO DE
AGUIAR.

O Codigo de Defesa do Consumidor percebe o novo cidadéo; uma vez que
pensa conforme a midia lhe impbe, consome o que os outros lhe ditam, cria
necessidades, n&do tem fronte critica, e encontra-se cheio de tormentos e duvidas,
como hipossuficiente nessa relagéo organizacional.

Traz nos seus pensamentos o relato da realidade das folhas de um
peribdico, das imagens de sua TV, e assim a midia tem um papel decisivo na
formagdo da identidade cultural do brasileiro, porque 0 que a midia seleciona
serve mais a globalizagdo do que a integralizagdo, segundo estudos realizados
por alunos da ECA (Escola de Comunica¢des e Artes) da Universidade de S&o
Paulo'®, sendo que as empresas de comunicagdo sdo todas empresas
capitalistas, estdo instadas cada vez mais a aumentar o numero de

consumidores, assim recria o real segundo seu préprio interesse.

A Lei n.° 8.078/90, em seu artigo 6.°, inciso lll, relaciona entre os direitos
basicos do consumidor'®®: '

"A informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas,

composigéo, qualidade e prego, bem como, sobre os riscos que
apresentam’.

Segundo o entendimento esposado pelos tribunais, consoante o MS
5986/DF'®", 1998/0072799-0, julgado em 13.10.1999, o Ministro Relator Garcia

185 FERREIRA, Maria Nazareth. (org.). América Latina, a Imagem de um Continente: na escola e nos
meios de comunicagdo. CELACC, ECA, SP, 1997, p. 181.
1% bJ DATA: 13/08/2001 PG: 00165.
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Vieira, destaca que os donos de supermercados devem fornecer ao consumidor
informagbes adequadas, claras, corretas, precisas e ostensivas sobre os pregos.
de seus produtos & venda. O fato de ja existir, em cada produto, o cédigo de
barras ndo é suficiente para assegurar a todos os consumidores estas
informagdes. |

Para atender realmente o que estabelece o Cédigo do Consumidor, além
do codigo de barras e do prego nas prateleiras, devem os supermercados colocar
o prego em cada produto. Evitando assim que o consumidor pegue o produto com
o prego errado, e sinta-se constrangido no momento de efetivar a compra da
mercadoria, no qual sera compelido a levar um bem com um prego maior do que
aquele que tinha para si como razoavel, e assim, sofrera um prejuizo de ordem
moral, sentindo-se lesado, e mais, sentindo mesquinho se for reclamar pela
diferenga minima de centavos, e todos esses sentimentos abalaram sua paz, sua
intimidade, sua moral e como tal, devera ser ressarcido, nessa esfera.

Vé-se nesse registro, que os paradmetros de prote¢do ao consumidor estéo
tornando-se um escudo forte diante da fragilidade do consumidor frente ao seu
criador, que vé sua capacidade critica cada vez mais reduzida. E nesse patamar,
com mais probabilidades de vir a sofrer prejuizos de ordem moral.

Nesse registro, ndo poderia o STJ deixar de dar guarida, conforme
evidencia o Recurso Especial 292045'® 200001312146, decidido em 08 de
outubro de 2001, em voto do Ministro Alberto Menezes Direito, que ao interpretar
o artigo 73 do CDC, de forma taxativa e objetiva, abaliza o perfil das empresas de
créditos ao consumidor, que "sem pestanejar' impéem de imediato o registro
negativo do consumidor inadimplente, e "chegam ao absurdo" de afirmarem que
ndo tém controle do registro negativo do nome do consumidor no banco de dados,
escapando assim de sua esfera de responsabilidade, e cabendo exclusivamente
do consumidor o encargo de retirar seu nome do rol dos mal pagadores, o0 que ao
ver do Ministro é completamente estapafurdio, uma vez que, quem faz o registro é
que tem a obrigag¢éo de'cancelé-lo, e néo o consumidor, como as empresas vém

187 Liome Page Oficial do STJ. www.stj.gov.br
8 Lome Page Oficial do STJ. www.stj.gov.br
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entdo procedendo, reconhecendo dessa forma, a verdadeira humana do
consumidor.

No Recurso Especial do STJ de n.° 293292/SP'®, julgado em 8 de outubro
de 2001, a Ministra Relatora Nancy Andrighi, interpreta um fato de vitima em
transporte, utilizando a lei 2681 de 1912 e o CDC de 1990, e perfeitamente une
duas leis, separadas por quase um século de mutagdes, que pela fundamentagéo
justa do agir humano, néo deixa lugar a incertezas, nem nas circunstancias onde
sdo chamadas a servir de pilares de sustentagcéo de um julgamento, e indicam
sempre o caminho a seguir, a ag8o a realizar, porque tanto a lei de 1912 como a
lei que deu origem ao CDC de 1990, s&o leis que ddo uma diretiva & vida em
todos os momentos das atividades do sujeito portador de moral, do sujeito
humano.

Assim, o Superior Tribunal de Justiga tem decidido no sentido de verificar e

resguardar os direitos dos consumidores, em especial na esfera dos danos morais
conforme se demonstra abaixo:

A Losango Administradora de Cartdes de Crédito foi obrigada a indenizar
por danos morais o funcionario publico Erivan da Silva Raposo em R$ 10 mil por
inscrevé-lo equivocadamente no Servigo de Prote¢do ao Crédito. A decisdo foi da
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica que, por unanimidade, entendeu
que a empresa brasiliense ndo poderia fazer a inclusdo sem comunicar

previamente ao consumidor no Processo de  Recurso Especial de numero
165.727'%.

O ministro Waldemar Zveiter, do Superior Tribunal de Justi¢a, ao relatar o
processo de J.C.M., do estado do Parana, que pedia indenizagdo por danos
materiais @ morais contra M.A.R.C., cirurgifio pléstico, afirmou que: na cirurgia
estética, ao contrario da reparadora, o médico estd lidando com paciente
saudavel que, apenas, deseja melhorar sua aparéncia, havendo uma obrigagéo
de resultado por parte do profissional. Inalcanc,ado' fim satisfatério, disso-
decorrerd a presungéo de culpa contra o médico, que devera provar que o ato
ciriirgico realizou-se dentro dos padrdes técnicos exigidos.

1% Liome Page Oficial do STJ. www.stj.gov.br
1% Home Page Oficial do STJ. www.stj.gov.br-Noticias
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Em 1991, a paciente se submeteu a uma cirurgia estética das mamas.
Passados alguns meses apds o processo de cicatrizagéo, J.C.M. verificou que os
resultados cirurgicos tinham sido negativos. De acordo com os autos, as cicatrizes
dos cortes “ficaram horriveis, apresentando irregularidades’.

Além disso, os seios teriam ficado assimétricos e perdido a sensibilidade. A
paranaense resolveu entdo, entrar com um processo contra o médico, baseado
em artigo do Cédigo de Defesa do Consumidor que estabelece ser possivel o
beneficio da inversdo do 6nus da prova com o objetivo de facilitar a defesa dos
direitos de quem compra um produto ou contrata um servico. Apés perder em
instancias inferiores, J.C.M. recorreu ao STJ, onde a Terceira Turma'' decidiu,
por maioria, que nas cirurgias plasticas para fins estéticos, é viavel atribuir ao
médico o dever de provar se utilizou ou ndo a melhor técnica ao operar o
paciente. Se o profissional ndo conseguir provar sua pericia € ndo ocorrer prova
de forga maior ou caso fortuito, fica obrigado a indenizar moral e fisicamente o
operado.

Assim, vislumbra-se o avango gerado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, que est& presente na maioria dos julgados por reparagéo de danos
morais, uma vez que nos dia de hoje 0 homem vive em constante relagdo de

consumo. Desse modo, os casos relativos a extravio de bagagem ja podem ser
considerados sob a luz do CDC, conforme entendimento do STJ.

Os ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica julgaram

que a solugdo para casos de extravio de bagagem de passageiros de empresas
aéreas deve seguir o Codigo de Defesa do Consumidor, e n80 as normas do

Cédigo Brasileiro de Aeronautica.

No RESP 235678/SP'®? julgado em 02.12.1999, o Relator Ministro Ruy
Rosado afirma que a indenizagéo do consumidor é calculada pelo CDC:

EMENTA: “TRANSPORTE AEREO. Atraso. Viagem internacional.
‘Convengéo de Varsévia. Dano Moral. Cédigo de Defesa do Consumidor. O
dano moral decorrente de atraso em viagem internacional tem sua
indenizagdo calculada de acordo com o CDC. Demais questdes ndo

1 ome Page Oficial do STJ. www.stj.gov.br-Noticias
192 RDTJRJ VOL.: 00043 PG; 00073.
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conhecidas. Recurso dos autores conhecido em parte, e, nessa parte,

parciaimente provido. Recurso da ré n&o conhecido”. RESP 235678/SP;
RECURSO ESPECIAL (1999/0096670-8).

O entendimento da Terceira Turma'® & de que o contrato de transporte

aéreo é uma relag8o de consumo quando se trata de transporte de passageiro.
O Cadigo Brasileiro de Aeronautica deve ser aplicado para responsabilizar
a empresa por agdes e danos decorrentes do chamado “risco do ar’, como a

queda de aeronave ou outros acidentes.

No caso do simples extravio de bagagem prevalece o Cédigo de Defesa do
Consumidor. A deciso foi tomada no julgamento do fecurso, quando os ministros
confirmaram decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que condenou a
empresa Transportes Fink S/A a indenizar Jorge Mills Xavier da Silveira por danos
morais. Jorge Silveira contratou a Fink e a Air France para transportar livros raros
de Medicina, recebidos por heranga paterna, do Rio de Janeiro para Paris. Houve
o0 extravio de uma das bandejas (chamadas “europalettes”), onde estava
acondicionada a maior parte das publicagbes. O material foi enviado para a antiga
Unido Soviética e, quando finalmente os livros chegaram a Franga, um ano e

melo depols, estavam, segundo seu dono, avariados.

A Fink S/A recorreu contra decis8o que determinou a indenizag&o por dano
moral (no valor de 485 salarios minimos), alegando que depois de localizados, 0s

livros foram entregues ao dono, que néo sofreu prejuizo. O valor da indenizagéo

por dano material foi fixado em 180 mil francos franceses, mais correg¢8o
monetéaria e reemboiso de despesas.

Os ministros negaram provimento ao recurso da Fink S/A, argumentando

que nesse caso, foi indiscutivel a ocorréncia de dano moral manifestado no
sentimento de desconforto que tomou conta do herdeiro dos livros raros, ao longo

de dezoito meses, e assim, demonstrado os danos de ordem moral.

Dano & todo detrimento, todo prejuizo que afetam os bens dos seres
humanos, bens esses que propiciam & pessoa sua existéncia e seus atributos'®,

tudo que a pessoa tem e tudo que a pessoa é.

'%3 Home Page Oficial do STJ. www.stj.gov.br-Noticias
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Nelson Nery Junior'®, afirma que o Céodigo de Defesa do Consumidor é na
verdade uma ‘“lei principiolégica”, ndo “é analitica, mas sintética’, uma vez que
fixa principios gerais das relagdes de consumo.

EMENTA: “‘RESPONSABILIDADE CIVIL. Agéncia de viagens.
Cédigo de Defesa do Consumidor. Incéndio em embarcagéo. A operadora
de viagens que organiza pacote turistico responde pelo dano decorrente do
incéndio que consumiu a embarcagéo por ela contratada. Passageiros que
foram obrigados a se langar ao mar, sem prote¢do de coletes salva-vidas,
inexistentes no barco. Precedente (RESP 287.849/SP). Dano moral fixado
em valor equivalente a 400 salarios minimos. Recurso n&o conhecido”.
Decisdo; Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
da QUARTA TURMA do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas a seguir, por maioria, ndo conhecer do
recurso, vencidos os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior e Barros
Monteiro, que conheciam em parte do recurso e, nessa parte, davam-lhe
provimento, para reduzir o valor da indenizagdo a duzentos salérios
minimos. Os Srs. Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira e Cesar Asfor
Rocha votaram com o Sr. Ministro Relator. RESP 291384/RJ; RECURSO
ESPECIAL (2000/0128674-9) Min. RUY ROSADO DE AGUIAR (1102)
15/05/2001.

Conclui-se que proteger o consumidor nesse novo século & primordial, em
todas as relagbes humanas que passam por situagdes de consumo.

Conclui-se também que com os pardmetros estabelecidos pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, o conceito de pessoa em sua unidade, foram repensados
a luz de de novos problemas e novas estruturas juridicas suscitando a
transposi¢do do conceito de pessoa e lesdo moral a categoria de ser humano e
ser digno, dignos de serem humanos conforme afirma Bernard Edelman'®.

N&o ha como isolar o homem desse fenémeno, e o0 Cédigo de Defesa do
Consumidor veio em hora exata de proteger os danos morais provenientes dessa

%4 0J DATA: 17/09/2001 PG: 00169.

1S NERY Jr., Nelson. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Ed. Forense Universitéria. 6*.ed.
1999. pgs. 432/444. .

% EDELMAN, Bemard. Sujet de droit et technoscience in “La personne en danger’ Paris, PUF, 1999,
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teia de relagdes que envolvem a pessoa, e assim o Superior Tribunal de Justiga
recepciona-o de forma integral, com relagdo a indenizabilidade dos danos
morais'®’, decorrentes das relagdes consumeristicas.

EMENTA: “CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Automével.
Denunciagdo da lide. Concessiondria. Legitimidade passiva. Decadéncia.
Dano moral. - N&o requerida a denunciagéo da lide pela ré, no momento
préprio, ndo cabe anular o processo depois de julgado pelas instancias
ordinarias apenas para permitir a intervengéo da fabricante do automével. -
Legitimidade passiva da concessionaria, pela peculiaridade da
comercializagéo que pratica e porque a agéo foi intentada tarnbém cbm base
no art. 18 do CDC. - RECURSO ESPECIAL (2000/0114868-0) Min. RUY
ROSADO DE AGUIAR (1102) 28/06/2001.

Concluindo podemos afirmar que os direitos relativo ao consumidor no
Brasil tornram-se concebidos como alicerge sobre o qual o conceito de direitos
fundamentais da pessoa humana repousam, ofertando um amplo e moderno
conceito de pessoa e de dignidade, primordial paré entender e interpretar os
danos relativo & moral, e conforme assinala o civilista peruano Carlos Fernandez
Sessariego'®, pioneiro na América Latina no destacar a proteg8o juridica a
pessoa humana: '

“Referirse a la protecciébn de la persona humana supone, como
cuestién previa, determinar que tipo de ente es ella, consiqeréda en si misma,
per se. Es decir, indagar por la naturaleza misma del ser sometido a
proteccion juridica”, pois é “la necesaria aproximacién a la calidad ontblégica
del bien a tutelar (que) nos permitira precisar tanto los criterios como la
técnica juridica susceptibles de utilizar para lograr este primordial objetivo”

197 DJ DATA:19/11/2001 p.281.

1% SESSARIEGO, Carlos Femandez .Proteccién a la persona humana. Revista Ajuris, 56, Porto Alegre,
1992, 87 e 88.
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CAPITULO 6

FATOS CONTROVERSOS - A DECISAO JUSTA E A
POSTURA DO JULGADOR EM SEU MOMENTO
HISTORICO - CONSENSO OU CONTRA SENSO?

Quando se trata de indenizagdo de puro dano moral, perdoe-me S. EX.%, néo vejo como
admiti-la no direito brasileiro. Em doutrina, é admissivel a indeniza¢&o de dano moral, mas
todos os juristas confessam sua perplexidade para resolver o problema. Ou as
Indenizagbes se prendem & casulfstica, como acontece em certas legislac6es estabelecendo
regras de indenizagéo para certos danos(...) entdo se estabelece uma norma geral. Ora, o

sistema do direito brasileiro, parece-me, 6, o de estabelecer norma especifica para

indenizagc&o de dano moral. Ndo ha possibilidade, ao que se me afigura, de estabelecer uma
regra geral. (Ministro Rodrigues Alckmin)

( Audiéncia Publ. Acord&o 9-12-76 - Ementario n.° 1.046 (S.T.F.)

Relevem S. Exa e os doutos Julzes a Insisténcia, porque reputo imprescindivel a
fungdo construtora do Supremo Tribunal Federal para Imprimir atualidade e juventude ao

nosso Cédigo Civil, promulgado h& quase 60 anos e elaborado segundo as correntes de

pensamento do século anterior. Os Tribunals mals prestigiados do mundo, a comegar pela
Corte de Cassacgéo da Franga, continuam a trabalhar Incessantemente na vasta casulstica
(...), pondo-a ao nivel das circunsténcias e Idélas de nosso tempo. (Ministro Aliomar
Baleeiro) '

( Audiéncia Publ. Acérdéo 9-12-76 - Ementério n.° 1.046 (S.T.F.)

RE n.° 75.675 - S&o. Paulo

‘Ao ser tratado nesse ultimo capitulo comparagdes entre julgados, com
lapso temporal superior de sessenta anos, demonstra-se que o fenémeno, aqui
estudado, da indenizabilidade dos danos morais, ndo sofreu evolugdo acentuada
em seu &mago, sob determinados &ngulos; pela dificuidade inerente desse

-
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instituto  juridico, ainda ressaltam discussdes sobre dificuldades que
permaneceréo ainda por muitas décadas.

O caso escolhido é com relagdo aos danos morais, proveniente da perda
de um filho.

Nesse caso, a opgéo foi péla perda de um ente significativo para a pessoa,
diz respeito ao fenémeno, que por sua acepgdo, conseguiu sensibilizar os
julgadores e até doutrinadores da area do direito civil, notadamente, desde 1912,
para o deslinde da quest&o controvertida da reparagéo desses danos morais.

Como ja& anteriormente visto, o dano, provocado nessa esfera, produz
inexoravelmente o repudio natural por parte do ser humano, e isso ha séculos
acontece, conforme lembra Silvio Rodrigues'®, em todos os meios sociais, onde
vivem povos civilizados, e sem o qual jamais sobreviveriam se n&o fosse a vida
social, a sua defesa é obrigatéria, pois quem prejudicar essa organizagéo, devera
responder pelos danos.

Nao hé dano mais prejudicial a pessoa do que perder seu filho, pois esse
prejuizo escapa da esfera material, ou patrimonial, como infere Luiz Antonio
Rizzatto Nunes?®, e configura-se em um dano moral por exceléncia.

A dor que os pais sentem, ao serem dizimados de sua cria, poderia ser
traduzida como Aurélio Buarque de Hollanda®®! define “sensagéo desagradavel,
variavel em intensidade e em extensdo- de localizagdo, produzida pela
estimulagdo de terminagdes nervosas especializadas em suarecepgao” ou, ainda,
"Sofrimento moral;, magoa, pesar, aflicéo".

E querer estar preso na imagem desse filho por vontade inexplicavel; é
servir a vida como escravo, servir a vida que vence, servir sempre o vencedor; é
ter com quem deixa de viver naquele instante, uma lealdade perene.

Essa dor também pode ser entendida, ao atentar-se a letra da musica de

. 20 .
Francisco Buarque de Hollanda 2, que descreve a dor da separag&o como sendo.

1% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol. 4. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 13.

20 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O Dano Moral e sua interpretag8o jurisprudencial. S&o Paulo:
Saraiva, 1999, p. 1.

201 OLLANDA, Sérgio Buarque de. Novo Diciondrio da LIngua Portuguesa.

202 HOLLANDA, Francisco Buarque. Musica Pedago de mim, faixa do CD Opera de Malandro. Som
Livre, 1979.
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a figura de uma mae, transbordante de sentimentos indescritiveis, arrumando o
quarto do filho que ja morreu.

Assim consegue construir de maneira quase que real, a dor de ter sido
mutilada em um membro, em metade de seu corpo, a “metade arrancada” de si,
implorando para levar o que restou, pois a saudade doéi “latejando”, machucando,
dilacerando, de forma insuportavel.

Essa dor teria um valor pecuniério para ressarcir tanto sofrimento?

Os tribunais, como visto anteriormente, entendem que n#o, e com
coeréncia, pois ha impossibilidade de reparar uma perda tdo pungente.

Nesse conddo ndo ha que se entrever a irreparabilidade, pois seria imoral
deixar de cuidar de um fato téo aflitivo. Christiano Almeida do Valle®® diz que a
dor é uma s6. Tanto faz ser fisica ou moral, ela tendo o poder de prostrar e
acabrunhar o individuo para o exercicio de suas atividades normais, sejam fisicas
ou intelectuais, opera-se o dano moral.

Enfim, existe dano moral quando o homem é ceifado de seu descendente.

A dificuldade é a fixagdo de uma indenizagdo que possibilite um
restabelecimento do equilibrio, préximo daquele que os pais tinham, em suas
relagdes sociais, rompidas bruscamente e brutalmente, pois o interessa primacial
da sociedade humana é a preservagcdo dessa ordem natural existente, nas
relagdes sociais, e, na defesa de valores, uma vez que é esse corolario o
fundamento da convivéncia humana, como salienta Carlos Alberto Bittar?®.

O problema mais sério que € apresentado aos juizes, certamente é esse: o
arbitramento de um valor econdmico, que possa ser considerado uma reposicao,
um reparo. Diante da impossibilidade de tal fato, os juizes, usando o prudente
arbitrio, a criatividade, a doutrina, a jurisprudéncia, a lei, com os quais irdo se
munir de parametros para antever uma possibilidade de alento, um sucedaneo,
oferecerdo uma prudente estimativa, baseada naquilo que sente, enquanto
pessoa humana, e naquilo que o direito permite. |

203 \/ALLE, Christiano do Valle. Dano Moral. Rio de Janeiro: Aide, 1998, p. 57.
2 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo Civil por Danos Morais. 3* ed. S#o Paulo: RT, 1999, pgs. 25/26.
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O direito é uma obra racional, mas, longe do determinismo, € uma obra de
uma liberdade racional de ser humano, da supremacia do sujeito sobre o objeto,
de podef referir-se ao homem como uma realidade multifacetada, dotado da
faculdade de abstrair-se e de encontrar-se em si mesmo fora da realidade, de
referir-se ao "eu" por meio das -idéias, toda a realidade que nesse homem se
converge, que constitui o "eu" proprio e especifico do sujeito.

O julgador assim entendido € o homem racional do direito. Talhado com a
faculdade de apartar-se de si mesmo, sem perder sua esséncia humana, para
vislumbrar a realidade e o fato, em todas as suas dimensGes, e assim deslindar o
julgamento de reparagdo a um dano de tal intensidade e jaez, que sempre foram
impossiveis de serem codificados. '

O julgamento sobre a indenizagdo por danos morais proveniente da morte
do filho foi modificado em seus elementos valorativos no decorrer de 70 anos de
histéria, de evolugao econdmica, social, intelectual, e politica?

O Recurso Especial de n.° 59.940, de 1966, Relator Ministro Aliomar
Baleeiro, retrata com sensibilidade, com experiéncia primordial, em uma tomada

de posi¢do que discute profundamente o que é um dano moral diante dessa dor, e
se € reparavel e como, desenvolvendo uma teoria de respeito ao ser humano:

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MENOR - MORTE POR
ACIDENTE - INDENIZAGAO DEVIDA - FUTURA GARANTIA DOS PAIS.
RECURSO EXTRAORDINARIO N.° 59.940 - SAQ PAULO. Ementa:
Responsabilidade civi A morte de filhos menores, conforme as
circunsténcias, comporta indenizagdo. O problema resolve-se na liquidagéo
e por arbitramento. Acdrddo Vistos e relatados estes autos de Recurso
Extraordinario n.° 59.940, do Estado de Séo Paulo, em que s&o recorrentes
Vicente Damico e outro e recorrida Auto-Onibus Jundiai S.A. Decide
Supremo Tribunal Federal, por sua Segunda Turma, conhecer e dar

provimento a0 recurso, unanimemente, de acordo com as notas juntas.
Min. Aliomar Baleeiro. RE n.° 59.940 - Séo Paulo.

Os juizes do século XXI pensam e julgam tais danos com olhos
contemporéneos, evoluidos na mesma proporgéo que a sociedade evoluiu em
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tecnologia e automagédo dos meios de relagéo de informagdes, dos novos papéis
assumidos pelos homens na sociedade de consumo?

Setenta anos bastariam para ter-se pacificados os arestos referentes aos
danos morais em nossos tribunais superiores?

Nesse registro pode-se verificar 0s acérddos abaixo, a titulo de
comparagéo, e de respostas a tantas indagagGes.

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. Morte de filho menor (10
anos). A morte de filho menor, de tenra idade, que néo colabora ainda para.
o sustento dos pais, pode ser indenizada a titulo de dano extrapatrimonial.
A morte de filho que ja colabora para as despesas da casa pode ser
indenizada cumulativamente tanto pelo dano moral como pelo dano
patrimonial, esse calculado sobre a sua contribuico até quando
completaria 65 anos de idade, diminuida a pens&o a partir dos 25 anos,
quando presumidamente constituiria nova familia. No caso dos autos,
tendo sido deferida indenizagdo pelo dano moral (300 salarios minimos) e
mais indenizagdo pelo dano patrimonial, o que é imodificAvel nessa
instancia, embora a vitima ndo trabalhasse, a fixagdo da pensdo mensal,
nessa situacdo, néo deve ultrapassar a data em que a vitima completaria
25 anos de idade. Recurso conhecido e proVido. (STJ - 42 T.; Rec. Esp. n°

124.565-MG; Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar; j.11.11.1997; v.u.). BAASP,
2074/721-j, de 28.09.1998 o

O Recurso Especial de numero 0134255-02% proveniente de S&o Paulo,
registrado sob o nlimero 293292 e julgado em 8 de outubro de 2001, tendo como

Relatora a Ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, assim manifestou-se sobre o assunto ora sob comento:

‘Ementa. “Responsabilidade civil. Contrato de transporte. Acidente

sofrido por passageiro. Vitima fatal. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Dec. n. 2.681/12. Fato de terceiro. Fator de exclusdo de responsabilidade.

Inevitabilidade e Imprevisibilidade. Reexame de Prova. Conflito Aparente
de Normas. Dano moral. E dever da transportadora conduzir o passageiro

25 Home Page Oficial do Superior Tribunal de Justica. www.stj.gov.br
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inclume até o local de destino. Falecendo passageiro em razéo de
acidente em estrada ha culpa presumida da empresa de transporte

interestadual, somente elidida pela demonstrago de caso fortuito, forga
maior ou culpa exclusiva da vitima (art. 17 do Decreto 2.681/12).

Percebe-se que os parametros utilizados sdo os mesmos do seguinte
acordao:

Ementa: “Responsabilidade Civil — Transporte de passageiros por
estrada de ferro — Baldeaggo em trecho interrompido — Desastre —
Presuncéo de Culpa — Aplicagéo do art. 17 do decreto legislativo n. 2681,
de 1912. (...). Dano Moral —~ Perda do filho de tenra idade — Indenizagéo
negada — Votos vencidos. A empresa de transporte, que fornece outros
meios de condicdo ao passageiro para atingir o termo da viagem
contratada respbnde por desastre ao ocorrido e a sua culpa ainda continua
presumida nos termos do direito especial regulador do assunto (...).
Tratando-se de repara¢@o de danos, na indenizagdo, que deve ser a mais
ampla possivel, incluem-se os honorarios dé advogado, embora néo
pedidos expressamente, por estarem incluidos nas despesas necessérias
da lide (...). E insusceptivel de reparacdo pecuniaria o dano moral sem
repercussao no patriménio do autor.” (Embargos Civeis, n. 2117, lhéus)?*®

Nos dois exemplos, que guardam uma disténcia de aproximadamente mais
de meio século, a mesma vis&io com relagéio ao dano moral na perda de um filho

é nitidamente configurada.

Nos dois julgamentos, o sucedaneo para apuragdo do “quantum” a ser
dado como indenizacéo, & estabelecido de forma evidente que o dano moral s6

pode ser indenizado sob a ética do reflexo patrimonial, reflexo esse fruto da
construcéo racional dos julgadores adeptos dessa construcéio.

E.Minozzi*”", doutrinador usado desde os primérdios do século passado

pelos juristas que defendiam a indenizagéo por danos morais puros, citado muitas
vezes, principalmente pelo Ministro Orozimbo Nonato, afirmava:

208 1 Revista dos Tribunaig, volume 127, pgs. 598/611.

27 MINOZ2I, E. Studio sul danno non patrimoniale. (Danno Morale). Soc. Ed. Libraria. Milano. 1901. p.
62. '
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"non si tratta di rifare al danneggiato glidentici beni che ha perduto,
ma de far nascere in lui una nuova sorgente di felicitd e di benessere

capace di alleviare le consequenze del dolore, del male che ha ricevuto.
(...) E vero che i beni morali non si vendono e che nessuna somma di
denaro puo compensarii, ma qui non se tratta de vendere i godimenti della

vita, L'onore e la liberta, si tratta solo di lenire col denaro il male che L'uomo
innocentemente ha sofferto, per L opera altrui nel vedersi diminuiti i

godimenti che tali beni gli producevano. Il denaro, in tal caso, non é il

prezzo di una cosa che non & moralmente passiva di valutazione o
scambio, ma & il compenso per il danno recato a quella cosa. col denaro si
tenta di camare, almeno in parte, il turbamento subito".

Nessa cadéncia, vinha a doutrina estrangeira afirmando que n&o se trata
de falar em reparagéo pecuniaria, porque dor alguma sera compensada pela

soma em dinheiro, ndo se trata de um bem material que podera ser substituido
por outro, mas, € uma situa¢do de desarmonia interior, de obscurantismo do jufzo,

que somente podera ser minorada em suas conseqiiéncias, atenuando-se ©
transtorno que dela deriva, adelgagando a reagéo que tais danos causaram.

O Ministro Orozimbo Nonato®®®, em voto j& referido, h& cerca de meio

seculo atras, baseado em Minozzi, dentre outros, como Von Tuhr, Demogus,

esposava 0 entendimento de que, seria prudente decantar, tirar, afastar os
slementos estranhos da percepclio de dano moral.

Criticava assim, a atitude do julgador que justifica a iﬁdenizagéo do dano

moral, sob a alegagdo de que somente pode ser indenizado quando apresentar
uma repercussdio econdmica, uma derivag#io patrimonial, de modo que possa ser
averiguado, de alguma forma, a diminuig8o dos seus bens materiais.

Para 0 Ministro Nonato, o problema da reparagéo do dano moral, sob essa

alegag&o, toma outro rumo. Deixa de ser reparagéo do dano moral e passa a ser
reparagao de dano material. '

% Voto a favor da indenizag&o por Danos Morais, transcrito na integra & p.31, do presente trabatho.
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O julgador no caso, estaria abalizando o prego da dor em relagéo direta a
sua diminuicdo patrimonial, e assim estaria na verdade indenizando o dano
material € ndo o dano moral.

A Ministra Relatora Andrighi, do Recurso Especial, ora analisado, afirma
em seu voto, fs.8%°, que o rapaz morto, era filho que trabalhava, e assim,
contribuindo para o sustento materno, justo € que se configure a indenizag8o por
danos morais, fixados em 300 salérios minimos.

Utiliza a doutrina nacional, durante a prolagdo de seu voto, fundamentando-
o nos seguintes autores: Claudia Lima Marques “Contrato no Cédigo de Defesa M
do Consumidor”, Carvalho de Mendonga, Caio Mario da Silva Pereira “Da
responsabilidade civil’- Volume |, e Silvio Rodrigues “Direito Civil -
Responsabilidade Civil”.

Nessa cadéncia, amalgamada no artigo 159 do Cédigo Civil, e na doutrina
nacional, entende a indenizagdo por danos morais, quanto & apuragdo de seus
“quantum’, em razéo direta do valor pecuniario que o filho representava para a
méae, da mesma forma que o Ministro Lafayette de Andrade também afirmou ao
apurar, em seu julgamento, em sede de Embargos, ora sob comento, onde afirma

que é “insusceptivel de reparagdo pecuniaria o dano moral sem repercussdo no
patriménio do autor.”.

Conclui-se, pela analise realizada, que o lapso temporal, de mais de meio
século, que separam os julgamentos, a respeito do mesmo fenémeno, ou seja, a

reparagdo pelos danos morais relativos @ morte do filho, ndo modificou a postura
adotada pelo Tribunal Superior.

A mesma orientagéo, criticada veemente pelo entdo Ministro Orozimbo
Nonato, que ao julgador s&o dados os fatos, as provas, e a sua consciéncia, de
sentenciador, segundo a natureza de cada caso veridico, onde examinara de
maneira légica, no momento que sua decisdo é chamada a integrar, e assim

como interpretar essa dor da perda de um filho como referencial patrimonial tdo
somente?

2% \/oto na Integra. Home Page Oficial do STJ. “Inteiro Teor”. www.stj.gov.br
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Lembrava os ensinamentos de Giorgio Del Vecchio?'®, que no inicio do
século passado ja preocupado com a crise do direito, afirmava que o drama da
existéncia da ordem juridica & aquela que para cada problema, cada situaggo, o
direito apresenta uma tentativa de solugéo "raramente perfeita”, pois é impossivel
prever todas as situagdes humanas, e essa maneira de renovar-se diuturnamente,
dentro dessa imperfei¢éo e desse limite, travam as possibilidades de integragéo e
de modificagdo de um sistema ja formado.

A seguir, apresenta-se aiguns quadros de fatos controversos, onde estdo
sendo apontados, para efeitos e comparagéo, o fato ocorrido, o tribunal de
origem, a data do julgamento, o resultado do mesmo (se ha ou ndo reparacéo aos
danos morais), a doutrina utilizada, a identificagdo dos juizes prolatores do
acordéao e a fonte bibliografica.

20 55 cit., p. 263.
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FATOS CONTROVERSOS

Referente ao Periodo de 1914 e 1938

IFATO: Morte de um ANIMAL ]FATO: Morte de FILHO MENOR

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DA BAHIA

Data do julgamento: 1914 Data do Julgamento:1938

: INDENIZAVEL - ]
uDANO MORAL: IN DANO MORAL: NAQ E INDENIZAVEL
FUNDAMENTO: O interesse moral temiFUNDAMENTO: Se o dano moral nég

entido amplo e abrange todo interesse dejcausa nenhum reflexo na esfer?

feicdo, dedicagdo, estima, e mesmojecondmica, nem repercute n
ratando de um animal o autor pode pedir opatriménio, n&o ha porque se
calor da afeicdo ou da estima indenizado.

DOUTRINA UTILIZADA: Carvalho de[DOUTRINA UTILIZADA: Eneas Galvéo,
Mendonga, Vidal, Carlos de Carvalho,|Virgilio S& Pereira e Clovis Bevilaqua
Soudart, Botelho da Rocha, Teixeira de
Freitas

Proveniente: Itapeva-SP App.Civeis Proveniénte: Ilhéus-BA E. Civeis 2.117
675

!JUIZES: Xavier de Toledo; Urbano JUIZES: Angelo Martinelli; Bandeira

Marcondes; F. Saldanha; Moretz-Sohn  (Tosta e Moyses Almeida

FONTE: REVISTA DOS TRIBUNAIS: FONTE: REVISTA DOS TRIBUNAIS :
olume 12 pégina 161 Volume 127 pagina 598
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FATOS CONTROVERSOS

Referente ao Peri

odo de 1949 e 1950

Fato: Morte de FAMILIAR

IFato: Morte de FAMILIAR
RIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

FEDERAL
|Data do julgamento: 1949

Data do Julgamento:1950

|DANO MORAL: E INDENIZAVEL

DANO  MORAL:
INDENIZAVEL

NAO

FUNDAMENTO: O dano moral pode ser
ompreendido num sentido lato, se causa

prejuizo patrimonial ou num sentido estrito
m se tratando de repercussdo puramente
entimental.

FUNDAMENTO: O Céddigo Civil na
recepcionou © dano moral np caso d
perda de um ente familiar, soment
concede dano moral & mulher agravad
em sua honra.

DOUTRINA UTILIZADA:Biagio Brugri,
driano de Cupis, Dorville, Mazeaud,
Demogue, Ripert, Orozimbo Nonato e

Sabdia Lima

DOUTRINA UTILIZADA:Ciévis
Bevilaqua

Proveniente: Tribunal de Justica do
Distrito Federal

Proveniente: Supremo Tribunal Federal

JUIZES: L. Duque Estrada Miguel Maria
da Serpa Lopes e Edgard Ribas
Carneiro

JUIZES: Ministro Lafayette de
Andrada e Orozimbo Nonato
(v.vencido)

FONTE: REVISTA FORENSE volume 130
pagina 138

FONTE: REVISTA DOS TRIBUNAI
volume 244 pagina 629 ou REVIST
FORENSE volume 127 pagina 397
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FATOS CONTROVERSOS

Referente ao Periodo de 1913 e 1965

IFato: Morte de FAMILIAR

[Fato: Morte de FAMILIAR

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

{Data do julgamento: 1913 Data do Julgamento:1965 |
DANO MORAL: E INDENIZAVEL DANO MORAL: NAO q
INDENIZAVEL

todos reconhecidos, reside em saber se
deve imndenizar o damno moral, como
larbitrar seu resarcimento(...) o dinheiro néo
ise recupera, nem a vida (..) nem a
audade perdida(...)nem o0s pazeres da

Imenos nos
represente uma

icomportam forcas humanas (...)

IFUNDAMENTO: A grande difficuldade por

lamizade mutilada, nem as gratasidano moral porque n&o provado a ajuda
lecordagbes desfeitas (...) se o damnolprestada pelo menor a seus pais, razéo
imoral ndo se pode compensarndo ha para reparar o dano moral
icompletamnte por ndo haver preco

isufficiente que o pague,indemnizem-no ao
limites opossiveis(...) que
compensagaomque

FUNDAMENTO: N&o é indenizavel o

DOUTRINA UTILIZADA:E. Minozzi,
Planiol, Soudart, Dalloz, Tribunais da
Itdlia( Mil&o, Veneza, Napoli e Roma)

DOUTRINA UTILIZADA:Clévis Bevilaqua

Proveniente: STF

Proveniente: STF

JUIZES: H. de Espino Santos
(Presidente); M. Murtinho, Oliveira

ibeiro, Canuto Saraiva e Pedro Lessa

JUIZES: Luis Gallotti (Presidente);
Evandro Lins (relator) Gongalves de
Oliveira e Pedro Chaves

(FONTE: REVISTA DOS TRIBUNAIS
volume 6 pagina 35 :

FONTE: RECURSO
EXTRAORDINARIO DE N. 55.646, 1a.
Turma HP Oficial do STF (DJ
02/02/1966)
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FATOS CONTROVERSOS

Referente ao Periodo de 1966

IFato: Morte de FAMILIAR

Fato: ABALO DE CREDITO

TRIBUNAL DE JUSTIGA DO RIO DE
JANEIRO

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO
PAULO

Data do julgamento: 28/11/1966

Data do Julgamento:22/12/1966

{DANO MORAL: NAO E INDENIZAVEL

DANO MORAL: E INDENIZAVEL

FUNDAMENTO: Quando o dano moral

n&o repercute no patriménio ndo encontra
uarida na rigida e bem definida moldura
o artigo 159, do Cédigo Civil, mesmo a
outrina de José de Aguiar Dias, e juristas
omo Orozimbo Nonato, ndo conseguem
onter a rigida norma legal.

FUNDAMENTO: o abalo de crédito
uma modalidade de dano, que encerra
prejuizo que alguém sofre em sua alma,
Nno seu corpo e nos seus bens (...) J&
triunfante na jurisprudéncia de nosso
tribunais, o principio que embora moral é
todavia indenizdvel o dano moral qu

reflete no patrimbnio da pessoa que
sofreu.

DOUTRINA UTILIZADA:Ainda esta sendo
preparado ante projeto pelo Dr. Caio Mario

a Silva Pereira, onde se admitird
reparagdo por dano morlal.

DOUTRINA UTILIZADA:José de Aguiar
Dias e Ficher

Proveniente: STF

Proveniente: STF

JUIZES: Amaro Martins de Almeida

JUIZES: Ulisses Déria e Felizardo
Calil

FONTE: REVISTA DOS TRIBUNAIS
volume 386 pagina 309

FONTE: REVISTA DOS TRIBUNAIS
volume 385 pagina 134 '
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FATOS CONTROVERSOS

Referentes ao Periodo de 1999 e 2000

[Fato: Morte de FAMILIAR

Fato: Morte de FAMILIAR

10.TRIBUNAL DE ALGADA CIVIL DE
SAO PAULO

10.TRIBUNAL DE ALCADA CIVIL DE
SAO PAULO

ﬂData do julgamento: 1999

Data do Julgamento:2000

IDANO MORAL: NAO E INDENIZAVEL

DANO MORAL: E INDENIZAVEL

FFUNDAMENTO: O acidente ocorreu em
1978, quando o dano moral n&o era
concebido em tais casos, o que sé veio a
ocorrer com a Constituicdo Federal de
1988. Assim, em 1978 o Dano Moral ndo
ra contemplado para efeitos de
F\denizagéo.

FUNDAMENTO: O acidente ocorreu em
1981, e ao suportar a dor da perda de
uma pessoa da familia com o passar dos
anos, mesmo essa dor persistindo, 500
salarios minimos de indenizagado de
danos morais nao representam nenhum
absurdo, pois a dor é grande e néo pode
ser avaliada em dinheiro, mas pode ser
compensada de alguma forma.
Anteriormente a CF de 1988 o Cddigo
Civil ja contemplava os danos morais.

DOUTRINA UTILIZADA:Caio Méario da

r Rui Stoco

DOUTRINA UTILIZADA: Orlando

Silva Pereira, Carlos Roberto Gongalves (Gomes e Aguiar Dias

IProveniente: 10a. Camara de férias de
SP data: 0_3/8/1999

Proveniente: 3a. Camara de férias de
SP, data: 29/2/2000

JUIZES: Romolo Palermo, Paulo
Hatanaka, Antonio Padua e Ferraz
Nogueira

JUIZES: Térsio José Negratto,

Carvalho Viana, e Luiz Antonio de
Godoy.

FONTE: REVISTA LEX Volume 180
pagina 261 '

FONTE: REVISTA LEX Volume 183
pagina 244
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lll. CONCLUSAO

Alguns julgamentos, em quése um século de histéria de nossos tribunais,
foram compilados para trazer a tona o Direito que passou por um processo de
modificagdo, que se pode definir de mais humanista neste enfoque atual, cuja
preocupacdo estd mais centrada na pessoa como unidade, sem a viséo
empobrecida, limitada e castrada em muitos aspectos, do inicio do século XX, |
para julgar as lesdes a moral da pessoa humana.

A reparagéo dos danos morais parece ser perene. Desde o inicio do século
passado a preocupagéo constante foi de descobrir os limites desse fendmeno.
Desde Aguiar Dias até Ruy Rosado de Aguiar, a doutrina nacional, os operadores
do Direito, os Tribunais, tém mantido 0 mesmo entendimento, com raras
excegdes, de que o dano moral deve ser indenizado.

O questionamento que Jorge Mosset Iturraspe?!! faz, quando se propde a
buscar novas respostas para problemas antigos, dentro dos pardmetros que
regulamentam as relagbes sociais que se modificam a cada dia, é criticar a
tendéncia do Direito em renegar sua prépria evolugéo, e repelir o progresso
juridico ao vé-lo como algo ja construido de maneira definitiva.

Continuando nesse mesmo diapas&o, o autor argentino-ainda entrevé que
seja a partir de Justianiano, seja do Céde Napoleén, quanto mais se fala no
Direito, mais se fala em “um nome novo para designar coisas velhas”.

Essa digresséo realizada por lturraspe, tem como objetivo questionar se os
danos morais, estando sob nova apreciagéo, ainda que fagam alus&o aos
mesmos danos, vistos sob o prisma de danos materiais indiretos, estéo realmente
investidos de um novo enfoque, ou é tdo somente uma denominagéo usada para
ressarcir os danos do homem de forma geral?

2" |TURRASPE, Jorge Mosset. Derechos Humanos - Nuevos Dafios - Topico | - “La Aparacion del
“Dafio a la Persona” en sentido estricto” - Palestra proferida no “Primer Congreso Latinoiberoamericano
del Derecho a la Salud” - Cépia transcrita e arquivada na Biblioteca de Derecho de la Universidad
Javeriana de Bogoté - Colémbia - 1998.

-
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Os danos morais hoje, séo entendidos de forma inovada com respeito a
maneira anterior de computa-los, como perda econémica que afeta a vitima,
trazendo modificagdes em seu trabalho, em sua capacidade laborativa?

N3o seria desmesurada gandncia os parametros que cercam os danos
morais, sempre e em todos o0s casos?

Como descobrir a razoabilidade de indenizar-se uma suposta vitima, que
mantém inalterada sua capacidade de trabalho, de produgdo, de rendimento
econdmico, de comportamento social e familiar, que tenha um direito a um .
ressarcimento com base em um dano de indole puramente moral?

Eis ai o revolucionario momento do direito ao enfocar o dano moral.

De uma modificagdo que se diz humanista, para o enfoque atual da
desumanizagdo do Direito anterior, muitos juizes ainda centralizam sua

preocupagdo no patriménio e ndo na pessoa, e ainda que o patriménio fosse
dessa pessoa, ndo sdo consideradas de maneira igual.

Essa viséo ainda permanece, apesar de ser uma visdo empobrecida,
castrada, limitada sob muitos aspectos, mas, alguns juizes jA4 conseguem
contemplar os danos morais de forma diferente, muito mais enriquecida,
ponderada e matizada. '

Tem-se ainda, por vezes, direcionado o entendimento dos danos morais,
sob a dimenséo limitada de apenas ponderar o ser humano sob sua aptidéo de
produzir riqueza, e o dano moral, visto como diminuigdo do patriménio e obstaculo
aos ganhos.

Assim, o prego da dor é a materializagdo dos sentimentos.

O entendimento mais ampliado da dor nos danos morais ainda encontra
obstaculos insuperaveis para sua concepgéo.

Qual a razéo?
Falta de sagacidade, conhecimento profundo do homem?

‘Na doutrina do século XIX, € mesmo dos romanos, percebe-se que tiveram
uma visdo propria do- assunto, com suas qualidades inquestionaveis, mas as

-
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razbes foram outras, e nesse patamar, acudindo-se de lturraspe, infere-se que as
razbes atuais, poderdo ser encerradas nos seguintes coroldrios:

A vida humana néo era apreciada e compreendia na exata medida como é
apreendida hoje.

A ignorancia sobre os problemas psicoldgicos e intimos, como o trauma, a
psicose, depressdes e todas as consegléncias de um dano de ordem intima,
eram explicados como produto da fatalidade, da mé sorte, do destino.

Desconfiava-se dos ressarcimentos da indenizagdo em dinheiro, para -
hipétese que nada tinha a ver com rendimentos econdmicos, a produtividades e
amealhagéo de bens materiais.

O homem, que o Direito interessava-se, era 0 homem trabalhador, o
homem produtor, e todos prejuizos deveriam guardar com essa aptid&o.

Eram subestimadas e consideradas frivolidades quaisquer outras coisas
que ndo fossem fruto de uma atividade econdmica.

O homem ainda ndo havia dado conta de que como ser humano, era
detentor de um bem né&o patrimonial, como a moral.

Qual seria entédo a evolugéo que é verificada?

O viver, viver bem, viver com dignidade, ter salide, ser preservado nessa
harmonia intima, deixa de ser privilégio de. uma classe social, e de um
determinado grupo, e passa a alcangar todos os membros da sotiedade.

A psiquiatria, a psicologia, em sua evolugéio de conhecimentos cientificos,
tornaram-se aliadas para que se conhecesse 0 espirito, a alma, a consciéncia do
homem, de forma mais consistente.

Hoje ninguém mais duvida que hajam “danos psicolégicos”.

Através do julgamento dos tribunais é possivel vislumbrar o lado oculto dos
homens em suas relagdes sociais, ensimesmados, restabelecendo o equilibrio
sempre ameacado, e nem sempre percebido na evolugéo real que tiveram.

, Vé-se que julgar &€ mais que mero ato de terminar o processo oferecendo-
lhe uma solugéo adeduada, mas, € antes de tudo, livrar-se das contingéncias
fisicas € algar um vdo para muitos espagos além de qualquer doutrina ou
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legislagdo, cada vez mais longe e cada vez mais perto da justi¢a, a t&o sonhada
justica que se procura fazer em cada processo que se tem para determinar;, com
seus novos desafios, em um rumo a ser seguido, um caminho a ser trilhado, que
restabelega o equilibrio perdido.

A busca incessante pelo Judiciario da protecdo e do cultivo da esséncia
humana construiu, em um século de histdéria, um pais que acredita ainda na justa
proporgdo, que acredita na forga do Judiciario, onde as forgas antagénicas se
equivalem, como um cérrego pensativo cortando esse chio de desproporgdes; e
assim, nesse esforgo voluntarioso e constante, sob esse teto simples da
existéncia humana, uma vez que nas coisas humildes é que se encontra a
verdadeira e unica nobreza moral?’?, a heranga deixada pelos juizes e
doutrinadores, antepassados, e atuais batalhadores dos tribunais, que estiveram
presentes em todo o periodo analisado, faz de cada jurista um escravo a zelar de
seu pedago de alqueire, que se acredita plantado, mesmo que contra as
asperezas das grandes pedras que tiveram que ser garimpadas, e dos altos
troncos que tiveram de ser escalados, e agora, esté nas maos de cada um dos
julgadores contemporaneos, e dos futuros juizes.

Nesse pequeno painel de analise socio-juridica, vislumbrado no decorrer de
quase um século de histéria dos tribunais brasileiros, clarifica-se a certeza da
ampla e dificil estrada percorrida pelos juizes, julgadores, que continuam nessa
estreita vereda; porque os juizes do passado deixaram a imagem da coragem de
ndo ter medo de ir ao inesperado encontro do futuro, e essa heranga é a heranga
deixada aos julgadores de hoje, essa vida de luta que continua, esse
desagregado de atomos que guarda toda a histéria de vida de uma sociedade, e
que cré-se ter nascido e crescido no amago dos debates dos tribunais, onde dos
juizes é exigida a especial aptidao de perceber a potencialidade de ideais antigos,
guardados e embalados pelos sonhos de todo homem, de ser considerado um ser
humano diante do Direito, e descobrir que essas leis, doutrinas, s&o aproveitadas
em novos codigos para solugbes renovadas.

Ser juiz em um processo sobre danos morais significa estar imbuido de
uma visdo jurigena e jus filos6fica que até os proprios doutrinadores e

212 pEL VECCHIO, Giorgio op.cit.,p136

143



legisladores ndo puderam entrever € nem conseguem agambarcar, mas, eis que é
chegada a hora do Direito ascender-se plenamente, como uma luz discreta,
brilhando serenamente como um farol para o destino desconhecido.

O desafio que este tema ainda imp&e aos juizes até o momento?

A questdo que hoje desafia o direito brasileiro diz respeito aos critérios de
avaliagdo do dano moral, j&4 que os meios tradicionais utilizados com relagdo ao
dano patrimonial ndo podem ser utilizados, pelos motivos e pelos objetivos aqui
demonstrado no decorrer da histéria dos tribunais.

Como “ dar um consolo” a vitima da lesdo moral? Esta indenizagéo deve
ser expressiva a ponto de desestimular o autor do dano, mas também deve ser
comedida para que ndo seja uma fonte de enriquecimento, e neste sentir o juiz
devera ser a um s6 tempo: razoavel e severo.

Mas, cada caso € Unico, e assim o livre arbitrio do juiz parece que deve
prosperar neste viés.

Desta forma urge a necessidade de se entender cada vez mais a pessoa
humana sob o primado da dignidade, e por conseguinte dos direitos

fundamentais, pois sem tais critérios, @ sem o exercicio disciplinado e profundo
sobre o conceito de pessoa, dificiimente o juiz conseguira superar este desafio.

Ao dedicar um capitulo aos danos morais nas relagées de consumo mister
se faz justificar nesta conclusdo tal trama, ja4 .que se entendia a nogéo moral
despida da nogdo de bem que implica, antes de tUdo, um valor, e por isto, esta
nogdo do bem ao qual o homem tende, e que toma por objetivo na sua atividade
como agehte livre, fica mais claro em suas relagdes consumeristicas, porque na
verdade sdo bens que integram o homem em sua natureza. E aqui ndo se
conceitua 0 bem como apenas o bem material, mas como bem de valor humano,

de escolha, de autonomia de sua vontade.

O direito do consumidor ajudou, prestou assim um servico auxiliar ao
esclarecimento dos danos .morais, de certa feita consegue alargar e a aprofundar
a nogdo de pessoa humana em sua unidade essencial, com a nova ordem
constitucional e civil, encontram-se transformadas assim muitas disposi¢gdes sobre
o tema em foco, e neste viés a dignidade da pessoa humana vem revestindo-se

-
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de extrema importancia ao constituir-se como um vetor pelo qual vem orientando-
se o ordenamento juridico como um todo.

Nesta trama juridica que se vislumbrou neste pequeno trabalho, pode ficar
claro que o principio da dignidade da pessoa humana exercendo sua influéncia
sobretudo nos chamados direitos fundamentais e incidindo em todos os dmbitos
onde o Direito &€ chamado a agir, e ainda na condigdo de consumidor, os tribunais
de alguma forma, foram obrigados a ceder mais espago para elucidar muitas
questdes que este tema exigia, € mais, impunha, para a aplicagéo dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais. Finalizando, pode ser inferido que a
vivéncia académica n8o nos permite, de fato, conciuir acerca de todés as
respostas sobre a justa reparagdo dos danos morais, porém, o reconhecimento da
pessoa humana e do principio que assegura a sua dignidade como um valor, esté
levando a aceitacdo da tese da universalizagdo dos direitos fundamentais com
respeito as particularidades, especificidades e contingéncias histéricas, tanto de
identidades pessoais como de identidades sociais, € isto pode ser definido como
sinais de um tempo mais humano.
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