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Sem que se estabeleca’ a nocdo de dano, ndo se pode ter uma idéia exata da responsabilidade civil
num determinado pais. Por outro lado, os danos pessoais e patrimoniais aparecem muitas vezes
confundidos. Os danos morais detém uma posi¢ao singular. Foi necesséria uma longa evolucdo para
gue estes danos alcancassem a sua autonomia no Direito brasileiro.

No Direito brasileiro, h4, em duas disposi¢des, o reconhecimento expresso da repara¢do em razao
do dano moral: a primeira, no art. 5., V, da CF: “E assegurado o direito de resposta proporcional ao
agravo além da indenizacdo por dano material, moral e a imagem”. A segunda, no art. 5.°, X,
segundo a qual: “Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Poder-se-ia pensar que o conceito de dano ndo comportaria henhuma dificuldade e que seria
praticamente o mesmo na doutrina. Todavia, muitos cédigos ndo o definem. O Cédigo Civil austriaco,
ao contrario, no seu art. 1.293, disp8e que: “O dano € todo o prejuizo que alguém sofre em seu
patriménio, nos seus direitos ou na sua pessoa’.

O Cadigo Civil francés deixou a doutrina a determinacdo do que se deveria considerar como
prejuizo, sucedendo 0 mesmo com a maioria dos codigos, inclusive com o Cdédigo Civil brasileiro.
Uma observacgédo preliminar impde-se seja feita. H& legislacdes que ndo admitem o dano moral, ou
admitem de uma maneira muito limitada. Em consequéncia, tem-se duas no¢des a examinar: o dano
patrimonial e o dano moral, apontando sempre para as solu¢Bes mais importantes de Direito
Comparado.

1. O dano patrimonial

A nocao de dano patrimonial € a mais antiga e a mais conhecida. O prejuizo moral é mais recente,
pois que se pensava que 0s bens ndo patrimoniais estavam protegidos em face dos atentados a eles
feitos, pelo Direito Penal. Além disso, ndo parecia a muitos admissivel de transformar em dinheiro o
simples dano moral. Atualmente, decerto, as idéias séo absolutamente diversas.

1.1 A noc¢ao naturalista e normativa

A concepc¢do de dano era, tradicionalmente, uma nocdo naturalista, vale dizer, considerava-se o
dano que um bem determinado sofreu. E preciso levar em consideracdo o fato de o dano a bem
determinado ser também dano ao patriménio. Esta distingdo ndo parece ter nenhuma implicagao
com as solugdes préaticas. Se observarmos que o dano deve ser mensurado pela diferenca entre a
situacdo patrimonial anterior e posterior a sua existéncia, verificar-se-a que esta nocdo ganha em
importancia. Se o bem, objeto de uma les&o, ndo tem nenhum valor patrimonial, poder-se-ia afirmar
gue o dano ndo pode ser considerado como tal, sob o ponto de vista juridico. Mas se o Direito
permite que a reparagdo tenha por objeto ndo somente a indenizagdo stricto sensu, mas, também, a
restituicdo in natura, a teoria da diferenca perde em grande medida a sua importancia.

Por isso, a admissao de um minimo de indeniza¢do, quando o bem lesado n&do possui nenhum valor
econdmico, poderia ser vista como uma intromissdo inaceitavel de um elemento penal em matéria de
responsabilidade civil. Seria necessario examinar a questdo se, nesta hipotese, o credor poderia

exigir a reparagcdo in natura de um bem, o que, antes da lesdo, ndo tinha valor econﬁrlgi,co. f\
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resposta afirmativa ndo constituiria um abuso de direito? Observe-se que o conceito de utilidade da
reparacdo domina a responsabilidade civil de uma maneira muito ampla. O fato é que a indeniza¢éo
tem por finalidade a composi¢céo dos interesses lesados.

Mas héa interesses que ndo sdo econdmicos, interesses subjetivos. Os interesses de afeicédo
poderiam ser satisfeitos através da reposicdo in natura. Por esta razdo, pode-se afirmar que, apesar
da inexisténcia em certos casos de uma disposi¢cao a respeito, a obrigacdo primeira é de realizar a
reparacdo in natura.” Esta espécie de reparacéo relaciona-se, diretamente, com a nocdo naturalista
de dano, mas ela néo é suficiente. E preciso reparar ndo somente o que se perdeu, diretamente, mas
também o lucrum cessans. Quantifica-se o prejuizo, fazendo um calculo que leva em conta o estado
atual do patrimdnio e a sua situacdo se 0 dano néo tivesse ocorrido.

Alguns codigos ndo tém nenhuma norma a respeito do principio da reparagdo in natura. Por isso,
ndo se conclua que o principio ndo existe. Observe-se que o principio da reparacao in natura € muito
importante em matéria de dano “extrapatrimonial”’. Ndo se deve pensar que o principio da reparacao
se submeta unicamente a um conceito puramente naturalista do dano. A nocédo de reparagdo €
comandada pela norma juridica. Em conseqiiéncia, é preciso examinar se ha interesse juridico na
reparacao a fim de que o pedido ndo seja arbitrario. Basta, contudo, o interesse moral ou de afeicao.

A importancia da noc¢éo juridica de interesse é que ela determina a extensdo do dano que alguém
esteja obrigado a indenizar. Se a nogdo de dano fosse simplesmente um conceito naturalista, seriam
as leis da fisica que dariam as regras préprias para a fixacdo dos limites do dano indenizavel.
Entretanto, ha uma nocéo fisica de dano e uma nocéo juridica. Como sucede muitas vezes, a norma
juridica seleciona uma fracdo do fato social para transforma-lo numa situacao juridica. Alude-se a
esse propoésito a nocdo de interesse violado.

E visivel, na generalidade dos cddigos, a preocupacdo do legislador, em que os juizes pudessem
alargar a amplitude do dano indenizavel de tal modo que se poderia qualifica-la como atividade
jurisdicional arbitraria. Contrariamente a essa orientacdo, o Codigo Civil francés adotou uma
“clausula geral’ em matéria de responsabilidade civil, o art. 1.382: “Qualquer fato da pessoa que
causar dano a outrem, obriga este pela culpa em razdo do qual ele ocorreu, a reparar”. Outros
artigos (arts. 1.383-1.386) ndo sdo considerados sendo simples enumeracgéo dos danos indenizaveis.

No sistema alemédo a preocupacdo do legislador, em face da atividade jurisdicional, é visivel. Por
esta razdo, acrescentaram-se as disposicdes gerais dos 88 249-254, regras extremamente
minuciosas. Assim, a atividade do juiz alemdo em matéria de responsabilidade civil é timida, bem
diversa da aplicacéo das regras do § 242 (a disposicao a respeito da boa-fé) em relagéo ao contetdo
dos atos juridicos, especialmente dos contratos. O paradoxo é que a jurisprudéncia francesa agiu,
talvez, com a mesma timidez na aplicacdo do art. 1.135 do Cédigo Napolebnico; em contraposi¢éo,
foi audaciosa a propoésito da interpretagdo dos arts. 1.382 e ss. do mesmo CC. Menciona-se que 0
principio da separacdo de poderes impediu, historicamente, a jurisprudéncia francesa de dar
amplitude as disposicdes do Cédigo de Napoledo.® Esta afirmac&o nédo é exata. A jurisprudéncia tem
sido criativa em diversos setores do Direito, mas em matéria de responsabilidade civil ela é mais
notavel.

O Direito Civil brasileiro possui, também, uma “clausula geral’, o art. 159 do CC, mas ele é
complementado pelas disposic¢des restritivas dos arts. 1.045-1.061, e 1.536-1.553 do CC. Limitou-se,
através destes artigos, a discricdo dos juizes.

O sistema do Cadigo Civil brasileiro consiste numa composicao entre regras contidas numa “clausula
geral” (art. 159 do CC), semelhante ao art. 1.135 do Cdédigo Napolebnico, e as disposicdes
especificas a propésito dos atos ilicitos (arts. 1.518 e ss. do CC). A questdo esta em saber se é
possivel considerar como atos ilicitos, e em consequéncia, indenizaveis, hipoéteses que ndo estédo
previstas nos arts. 1.518 e ss. do CC brasileiro, que definem as espécies. Pode-se observar o
mesmo problema em todas as legislacdes que temem a atividade jurisdicional nesta matéria, como,
p. ex., o Cadigo Civil alemao.

Em geral, a lei protege os direitos de propriedade lato sensu e ndo se pode, por igual, dizer que a
protecdo do patrimdnio esteja nela incluida, desde que ndo tenha havido uma lesdo aos bens
enumerados nos arts. 1.518 e ss. do CC.

Coloca-se a questdo porque ndo ha um artigo que proteja simplesmente o patriménio.* Pagina 2
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Uma outra questédo é a de saber se direitos relativos, como, p. ex., os direitos obrigacionais podem
ser protegidos de modo igual ao que sucede com os direitos absolutos. O simples direito obrigacional
ndo goza da mesma protecdo que os direitos absolutos; mas nem por isso se pode afirmar que ele
ndo pode ser violado.

Se se tratasse de um direito obrigacional dotado de uma eficicia semelhante aos direitos reais, como
sucede em certos sistemas juridicos, em razdo do registro imobiliario (p. ex., nos pré-contratos
destinados a transmissao de propriedade imobiliaria), entdo a utilizacdo da tutela prépria ao direito
de propriedade seria possivel, pois o Direito brasileiro permite o registro dos pré-contratos de
transmissao imobiliaria e os considera como um direito real.”

Diversos autores qualificam como um “direito em formacg&o” a empresa privada, vale dizer, a unidade
econdmica que se relaciona com o empresario, pessoa fisica ou juridica. A Ultima situacao
caracteriza o que se denomina de “grupo de pessoas juridicas” na qual o patrimbnio de cada um
deles é submetido a orientacao unitaria, de que remeta uma “unidade econémica”, sob as pessoas
juridicas, que, segundo o Direito, sdo independentes. Entretanto, a nocéo de empresa ndo esta bem
definida pela doutrina brasileira ou estrangeira. Em razdo do fato de ser dificil precisar a no¢éo, nao
€ possivel admitir que esteja incluida entre os direitos enumerados pelos artigos anteriormente
citados do Cadigo Civil brasileiro.

1.2 Os interesses lesados

Além dos direitos subjetivos que podem ser lesados pelas atividades das pessoas, jA mencionados
anteriormente, uma questdo de grande importancia doutrinaria e pratica €, entretanto, a que se
relaciona com a tutela de certos interesses, como, p. ex., a “chance” ou mesmo interesses que
podem ocorrer a todos, e por esta razdo denominados de interesses coletivos. A protecdo da chance
€ muito importante em matéria de responsabilidade profissional, responsabilidade contratual,
sobretudo dos médicos, advogados etc. No Direito francés, esta protecéo veio de uma decisao da
Corte de Cassacdo, de 17.7.1889, que condenou a indenizar ao autor da a¢cdo, em razao de ato
culposo de um funcionario do Ministério que o impediu de levar avante o processo e ganhéa-la,’
hipétese de responsabilidade “quase-delitual”.

No Direito brasileiro, a responsabilidade profissional ndo tem sido aplicada com rigor pelos juizes.
Como se trata, no geral, de obrigacdo de meios e, como ha um certo esprit de corps especialmente
entre os meédicos, ndo é uma tarefa facil chegar-se a sua condenacdo. A responsabilidade dos
arquitetos, p. ex., ndo é tao dificil de ser estabelecida, pois se trata de uma obrigacéo de resultado,
de uma hipétese de responsabilidade contratual.

Talvez tenha sido o Direito francés o primeiro a admitir a indeniza¢do das chances culposamente
perdidas e a criacdo jurisprudencial foi possivel em razdo do Caodigo Civil francés ndo conter uma
enumeracgdo dos bens protegidos, como sucede no Cédigo Civil brasileiro (arts. 1.537-1.554), e em
diversos outros Caodigos Civis. Como ja se mencionou, esta enumeragéo limita o poder dos juizes.

H& um problema semelhante em matéria de tutela de interesses coletivos. Estes interesses nao
podem ser qualificados como direitos subjetivos. Mas é preciso dar-lhes uma prote¢éo juridica mais
eficaz, em razdo da importancia que eles possuem na atualidade. Assim, antes mesmo da existéncia
de uma lei protetora desses interesses coletivos, encontram-se decisdes permitindo que certas
associacfes pudessem propor agfes em juizo em virtude de lesdo aos interesses anteriormente
mencionados.

O Direito brasileiro admite que, fora das associagdes criadas para esta finalidade, o Ministério
Publico possa propor acdes em juizo para sua tutela.’

O Direito Publico brasileiro, antes da Lei 7.437/1987, conhecia 0 que se denominava de actio
popularis, uma acdo que qualquer pessoa pode propor contra as autoridades do Estado, que
dilapidarem, p. ex., o patriménio publico. Neste caso o interesse em propor a acdo pertence a cada
pessoa em sociedade e dai a denominacao de actio popularis.

Mais recentemente, comecou-se a admitir, sobretudo no Direito americano, as class actions para
protecdo dos aludidos interesses coletivos ou difusos. E preciso considerar que 0 processo
americano possui principios menos estritos do que o do Direito continental em matéria de
determinacéo do pedido processual e do interesse de agir em justica. Pagina 3
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Algumas vezes o juiz americano “administra” o litigio, com certa independéncia, como sucede em
matéria das class actions, especialmente a propdsito de certas instituicdes do mercado de capitais. O
exemplo mais famoso deste Ultimo tipo talvez seja a decisdo proferida no caso “Texas Gulph
Sulphur”, no qual determinou-se aos insiders depositarem em favor dos prejudicados os beneficios
ilicitos obtidos em razéo de conhecimento de fatos, que determinaram uma alta significativa no preco
das acdes. Como os insiders tinham comprado as acdes por bom preco, de acionistas que
ignoravam os fatos mencionados, e, conseqientemente a alta da bolsa, foram eles obrigados a
devolver os lucros.?

Em suma, a tutela dos interesses coletivos tem necessidade de legislacdo a respeito. Diferentemente
do que ocorre no Direito americano, a jurisprudéncia européia e brasileira tinha dificuldades para
atribuir esta tutela na auséncia de uma norma juridica a respeito. Todavia, leis recentes, entre nés,
tém possibilitado essa tutela, como sucede com o Cédigo do Consumidor e com a Lei 7.427/1987.

1.3 Os prejuizos diretos ou indiretos

Do mesmo modo como sucede ha responsabilidade contratual os danos podem ser diretos ou
imediatos, ou indiretos, na responsabilidade extracontratual. A diferenca é que, em certos sistemas,
se excluem a proposito da responsabilidade contratual os danos imprevisiveis. Na responsabilidade
contratual, as situacdes subjetivas das partes sdo ainda muito importantes, o que ndo sucede na
responsabilidade delitual. A previsibilidade dos prejuizos € uma das ultimas homenagens ao papel da
vontade.

Tem-se afirmado que uma concepg¢do naturalista do dano devera colocar a tbnica sobre os efeitos
diretos e imediatos do dano. Tarefa nem sempre facil é a de estabelecer a extensdo do prejuizo
indenizavel, vale dizer, quais séo os efeitos do dano que devem ser indenizados. No Direito brasileiro
somente os efeitos diretos e imediatos podem ser objeto de reparacdo.’ O Coddigo Civil utiliza,
também, desde o Direito Romano para estabelecer a amplitude da indenizacdo os critérios do
damnus emergens e do lucrum cessans.

O Direito francés — e hoje a maioria dos sistemas juridicos — conhece também o prejuizo por
ricochete ou reflexo. A jurisprudéncia francesa, sobretudo a mais recente, a partir da decisao judicial
de 27.2.70,'° que adotou uma orientacdo mais favoravel a vitima, permite a quem tenha sofrido um
prejuizo reflexo o direito de propor acdo em juizo. E comum que o prejuizo causado a algumas
pessoas nao se limite a elas mesmas, pois 0 mesmo fato pode causar dano a outras. Afirma-se que
os danos sofridos por estas Ultimas sdo danos por “ricochete” ou constituem um prejuizo reflexo. Os
casos mais comuns relacionam-se a alguém que tenha sofrido um dano que o impeca de pagar
alimentos a quem deveria fazé-lo, seja em raz&o de lei, seja por motivo de casamento. Se existir um
vinculo de parentesco do qual decorre o direito de haver alimentos, admite-se a existéncia do direito
de requeré-los em juizo. Mas, se o fundamento do pedido for uma situacéo de fato, como, p. ex., 0
simples concubinato, a solucdo poderia ser absolutamente contraria ao reconhecimento do direito
anteriormente mencionado. No Direito brasileiro, a previdéncia social protege a concubina, mesmo
em face da esposa legitima.

Fora desta protecdo especial, seria dificil admitir-se que a concubina tenha sofrido um dano por
“ricochete”. Esta concluséo se relaciona a regra do art. 1. 537, Il, do CC brasileiro, segundo o qual a
indenizacdo no caso de homicidio consiste em pagar os alimentos as pessoas as quais o defunto
devia. Contudo, a Constituicdo de 1988 tutela a unido estdvel, sendo possivel que se reconheca
agora o dano reflexo também nesse caso."

Tomou-se em consideracao a existéncia de um vinculo juridico que decorre seja do casamento, seja
do parentesco, ou até mesmo da unido estavel. Assim, ainda que certas decisbes tenham admitido o
direito a alimentos em favor de um simples concubino, situacdo passageira, a solugdo deveria ser
contraria em face da regra exposta do art. 226, § 3.°, da CF do Brasil,"”” se néo se tratar de unifo
estavel.

Pode-se constatar a existéncia de um dano reflexo na hipétese, p. ex., de uma sociedade na qual um
dos sdcios foi morto, decorrendo dai, prejuizos para 0s outros sOcios, ou mesmo para a sociedade.
Alude-se a existéncia de relagéo juridica entre os socios e a sociedade, em geral, pessoa juridica.

1.4 Os limites da reparacdo dos danos
Péagina 4
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Um principio importante em matéria de responsabilidade civil € o principio da prevencdo. A
reparacdo, qualquer que seja, ndo deve conter, no seu contetdo, aspectos penais, como sucede, p.
ex., com “exemplary damages” da common law. Mas a medida da indeniza¢@o detém, por igual, a
funcdo de elemento regulador da conduta dos individuos, que é o que se denomina de principio da
prevencao.

Hoje a questdo resulta do fato de que h& diversos danos que ndo se relacionam a pessoas
determinadas, como o dano ecolégico. Cada um destes danos, considerados individualmente, tem
uma amplitude t&o pequena que néo incita os individuos lesados a exigir sua reparacdo em juizo.*®
Em consequéncia, o principio da prevenc¢ao ndo se opera.

Em face dessa realidade, modificou-se até mesmo o direito dos individuos a propor acdes. Se a
reparagdo limitar-se a um valor inferior ao dano real, o principio da preven¢do ndo tem nenhuma
aplicacdo pratica, se 0 que deve pagar a titulo de indenizagdo, superar, em grande medida, 0
prejuizo sofrido, este fato se constituira em grave impedimento a livre atividade dos individuos em
sociedade. A extens@o do dano, objeto de reparagéo, foi sempre um dado importante da politica
juridica.

Como a matéria € fluida, a solucdo dependera sempre da casuistica dos juizes, que deve precisar a
amplitude do dano. O raciocinio Idgico ndo basta para estabelecé-la. Nao é possivel esquecer que a
ponderacéo dos interesses é obra de finesse juridica ou a matter of judicial politics.

Para dar énfase a esta idéia limitadora do poder dos juizes, ha codigos civis, como sucede com o
Cadigo Civil brasileiro que limitam a reparacao aos efeitos diretos imediatos do dano. Desde a glosa,
especialmente a glosa “Lucratus non sit’** impede-se que, através da reparacéo, a vitima possa ter
beneficios, vale dizer, possa estar numa situacdo econdmica melhor do que o que se encontrar
anteriormente ao ato delituoso.

E preciso mencionar que Durantis foi, talvez, o primeiro a mencionar a importancia da equidade para
verificagdo do lucrum cessans, o que se denomina, em linguagem moderna, de finesse do juiz, para
estabelecer ndo somente a relacdo de causalidade, mas também a extensdo do dano a ser
reparado. Pois que, segundo o Digesto, “natura aequum est noeminem cum alterius detrimento fieri
locupletiorem”.*®

Desta discussdo em plena Idade Média, provém os principios contidos no Caédigo Civil brasileiro,
segundo os quais “os lucros se limitam somente aos efeitos imediatos da inexecucdo”;'® e que se
restringem a que se deixou razoavelmente de ganhar.'” J4 se mencionou que, em geral, se exclui a
indenizacao do lucrum spei, isto é, a chance, salvo se ela for praticamente certa. Neste caso, ndo se
trata mais de uma simples possibilidade, nem de uma esperanc¢a, ou de uma chance, stricto sensu,

mas de uma realidade.

A jurisprudéncia brasileira admite que os denominados danos potenciais possam ser objeto de
indenizacdo. N&o se cuida, neste caso, de um dano atual. A jurisprudéncia considerou como dano
patrimonial potencial a morte ou incapacidade de um menor, isto é, de uma pessoa que, no momento
do fato delituoso, ndo era produtiva para os seus pais. Nao se sabe — e esta prova ndo é necesséria
— se 0s pais da vitima terdo necessidade, no futuro, dos frutos de seu trabalho; mesmo assim, a
jurisprudéncia atribui-lhe um direito a indenizagédo, sem tomar em consideracdo o desenvolvimento
de sua capacidade de inteligéncia, ou situagdo cultural previsivel. No geral, atribui-se aos pais, a
titulo de reparacéo, uma fracdo apenas de um salario minimo mensal até a idade de vida provavel da
vitima, estimada em 65 anos, e nada mais.

O direito dos pais a serem indenizados em razdo da morte de um filho foi objeto de diversas
decisdes e constitui hoje jurisprudéncia tranquila de nossos tribunais, e especialmente de nossa
Corte Suprema.’®

Em verdade, exige-se a existéncia de uma probabilidade bem fundada de o pai e a mae poderem ter
necessidade no futuro, de uma penséo alimentar a ser prestada por seus filhos.

Talvez seja o Unico caso de indenizacdo de uma chance, no Direito Civil brasileiro, sob a forma de
dano eventual.

2. Os danos a pessoa
Péagina 5
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Um dos aspectos mais importantes da responsabilidade civil é constituido pelos danos a pessoa. A
medida que o conceito de pessoa se transforma, novos danos sdo a ele acrescidos, em decorréncia
mesma de uma visdo mais integral desse conceito. Todavia, os cddigos civis, quase todos eles do
inicio do século, contém diversas disposicdes relativas aos casos mais comuns de dano a pessoa,
no seu componente fisico e moral.

2.1 Os prejuizos que decorrem dos danos a pessoa

O Cadigo Civil dispbs, em primeiro lugar, sobre a indenizagdo em razdo de um ato ilicito de que
decorre a morte de uma pessoa.” E o caso do homicidio. A indenizacéo, neste caso, consiste: | — no
pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; Il — na
prestacdo de alimento as pessoas a quem o defunto os devia.

Se hao existem grandes davidas a proposito da interpretac@o da regra contida na alinea 1.2, do art.
1.537 ndo ocorre 0 mesmo com a alinea 2.2. Nesta alinea, dispde-se sobre a obrigacédo da vitima de
pagar prestacfes alimentares. Entretanto, ndo ha regra juridica sobre o periodo provavel de vida da
vitima. Foi preciso que a jurisprudéncia examinasse a questdo para estabelecer o periodo de vida; e
ela determinou em 65 anos. E este o periodo que serve para o calculo do valor da indenizaco.

Mas a hip6tese pde em discusséo o aludido prazo provavel de vida. Se o falecido vivesse mais de 65
anos, estaria o réu liberado de pagar a indenizagdo? Neste caso é preciso identificar, concretamente,
a probabilidade de vida, para estabelecer a soma que deve ser paga a titulo de reparacao.

As pessoas que tém o direito de pedir alimentos sdo vinculadas por parentesco, e o cbnjuge e a
companheira, nos casos de unido estavel. Para estabelecer a soma que deva ser paga a titulo de
indenizacdo, é preciso mencionar que a jurisprudéncia faz uma reducdo de uma parcela que
corresponde em regra a 1/3 da soma que a vitima ganharia a época de sua morte e que corresponde
as suas despesas pessoais.

A particularidade do Direito brasileiro é que, em face do fenbmeno da inflacdo, os autores das acdes
de indenizacdo séo beneficiarios de correcdo monetéria da soma a ser paga a titulo de indenizacéo,
uma vez que o pagamento deve ser feito a cada més.”® O devedor detém a possibilidade de fazer a
aplicacédo de um capital com esta finalidade. Um caso especifico — e ja analisado — é o de homicidio
de um menor, pois que, nesta hipétese, o autor deve indenizar, ainda que o menor ndo tenha meios
para prestar alimentos a seus pais. O direito a indeniza¢@o pela morte de um menor, na atualidade, é
objeto de uma jurisprudéncia constante em nossos tribunais. E o que se vé da Stimula 491, segundo
a qual “é indenizavel o acidente que causou a morte do filho menor, ainda que ndo exerc¢a trabalho
remunerado”. A fixacdo da indenizacdo limita-se a um salario minimo se ndo houver outros
elementos para arbitrar de modo diverso. E dificil precisar o salério futuro de uma pessoa falecida
antes de ter uma profissdo. A deciséo é, assim, objeto da discri¢do dos juizes.

Talvez seja possivel indenizar com uma prestagéo periddica em valor superior a um salario minimo,
mas neste caso seria preciso que o juiz tivesse certeza dos ganhos futuros do falecido com uma tal
exatiddo que se julgasse habilitado a arbitrar uma quantia maior. Esta prova é dificil de ser feita.

Uma das hipéteses mais importantes da reparagéo relaciona-se com 0s danos que impedem a vitima
de exercer o seu trabalho. O Cédigo Civil dispds a este respeito® fazendo uma distingdo entre um
simples ferimento, que se cura com um certo periodo de tempo, a convalescenca, e uma lesao que é
causa de uma deficiéncia ou incapacidade permanente. A diferenca limita-se, sobretudo, aos ganhos
futuros. Se se tratar de um ferimento, ou lesdo temporéria, o réu deve indenizar as despesas com o
tratamento e os ganhos futuros lucrum cessans até o fim da convalescenca. Se o dano produzir
também uma deformacado, ou se a vitima for uma mulher que poderia casar-se, o réu devera
indenizar com uma dotacéo.

Se a ofensa produzir uma deficiéncia de natureza permanente, a vitima poderia pedir o pagamento
dos lucrum cessans até o fim do periodo da convalescenga, acrescentando-se a isto uma pensao
relativa ao trabalho que ela nao pode realizar ou a fungcéo que ela ndo tem condicdes de exercer.

2.2 Os danos aos direitos de personalidade

Os Cadigos civis ndo prevéem, em geral, o direito de personalidade, salvo os mais modernos, como
sucede com o Cédigo Civil italiano de 1942, ou o Cadigo Civil portugués, de 1966. A tutpla,dos
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direitos de personalidade, dos direitos a vida e a honra e aos segredos da vida pessoal ou intima, é
um fendbmeno moderno. Os cédigos civis mais antigos, compreendendo entre eles o Cédigo Civil
brasileiro, disp6em somente a respeito da tutela da honra. Assim, o Cédigo Civil brasileiro possui
disposicdo sobre a reparacéo civil no caso de injaria e de caltnia,” violéncia sexual,”® seduc¢&o,” ou
de priséo privada, denunciac&o caluniosa seguida de prisdo ilegal etc.”

E verdade que a protecdo aos direitos de personalidade se realiza, sobretudo, por meio de acdes
cominatérias preventivas, para evitar a pratica de ato lesivo, e repressivas, para fazer cessar a
ofensa ja cometida.

O Projeto do Cdédigo Civil brasileiro previu a protecdo do right to privacy, da intimidade das pessoas,
de seus documentos pessoais, seus escritos, bem como de sua imagem, salvo se houver
necessidade de publica-las, em razdo de grande interesse publico ou de necessidade decorrentes da
administracdo da justica.”® O Codigo Civil brasileiro havia considerado tdo-somente hipétese de
direito de personalidade, restritas aos casos tradicionais de prote¢do contra 0s atos injuriosos ou
situacbes semelhantes. A CF do Brasil, art. 5.°, X, passou para o plano constitucional os principios
constantes do projeto de Cddigo Civil, dando-lhes, é verdade, uma nova formulacdo, mas com
identidade de conteudo.

Para evitar uma indenizagdo sem limites, o Codigo Civil brasileiro adotou o sistema de fixar a
reparacdo ndo permitindo, em certos casos, a cumulacéo de indenizacdes moral e patrimonial, como
sucede na callnia, pois so Ihe prestar4 uma indenizagéo pelo dano moral, se a vitima néo for capaz
de provar um prejuizo material. Neste caso, a vitima pode pedir como indenizacdo o dobro da multa
no grau maximo da penalidade criminal respectiva.”’ Em muitas outras situacées o juiz deve arbitrar
a indenizacdo. O Cddigo Civil brasileiro, em seu art. 159, adotou uma disposicao geral em matéria de
responsabilidade civil, contudo, os arts. 1.533 e ss. enumeram o0s casos mais freqientes de
indenizacao.

2.3 O dano moral

Realizada a lesdo ao direito de personalidade, e também a outros direitos ou interesses, surge o
problema da responsabilidade do dano extrapatrimonial, denominado, também, de dano moral.

Os intérpretes do Cddigo de Napoledo tinham admitido a possibilidade de indenizacdo do dano
moral. Nos séculos XVII e XIX, especialmente por influéncia da filosofia da ilustragdo, ndo “Se
permitiu em muitos paises a reparagdo deste tipo de dano, pois se pensava que a solu¢éo dada pelo
Direito Penal a estas hip6teses era suficiente. Em certas regides da Europa, onde o Cédigo de
Napoledo foi recebido havia, por vezes, uma resisténcia a reparacao do prejuizo moral; ndo se
tratava somente da dificuldade em estima-lo, mas também de uma repugnancia em admitir que o
pagamento de uma soma pudesse desfazer o prejuizo causado a honra de um individuo. Se
tomarmos como exemplo a Alemanha, verificaremos que em certas regides o Codigo de Napoledo
era aplicado e a reparacdo dos danos simplesmente morais era permitida. Mas quando veio a
derrogacao do Cdédigo de Napoledo, este tipo de reparacdo desapareceu completamente e de modo
imediato.

As legislag6es que quiseram restringir as hipéteses de reparacdo dos danos extrapatrimoniais,
mesmo por motivos historicos, ndo escaparam as exigéncias dos tempos novos. Assim, o § 254 do
CC aleméo ndo permite a indenizacdo dos danos morais sendo nos casos previstos pela lei. O
Tribunal Federal alemédo (BGH), em diversas decisdes, criticou esta disposicdo, e permitiu, pelo
menos, a partir da decisdo de 14.2.68, a reparacdo deste tipo de dano, no caso que se tornou
célebre, do ‘Herrenreiter’, hipétese de utilizacdo abusiva de uma fotografia de uma pessoa
conhecida, de um desportista, num andncio de um elixir revitalizante.”®

No Direito Civil brasileiro, o art. 1.547, paragrafo Unico, dispde a respeito da indeniza¢do nos casos
de injaria ou caltnia, permitindo a repara¢édo do dano moral, desde que a vitima ndo possa provar
prejuizo patrimonial. No art. 1.548 atribui-se a mulher que foi desonrada direito a uma dotacéo, se o
ofensor ndo puder casar. Alude, também, a reparacdo dos delitos de violéncia sexual e atentado ao
pudor, cujo valor devera ser obtido por meio de arbitramento. Nos casos de atentado a liberdade
individual, como pode ocorrer nos casos de prisdo privada, se ndo houver prejuizo material,
pagar-se-a uma soma em dinheiro como penalidade.
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O aspecto mais importante decorre da regra exposta pelo art. 1.553, segundo o qual, “nos casos nao
previstos neste capitulo, se fixara por arbitragem a indenizac&o”.

Esta disposicdo permite a indenizacdo dos danos morais® e constitui uma “clausula geral” desta
matéria. Esclareca-se que a enumeracédo do Cdadigo Civil ndo é taxativa, pois menciona apenas 0s
casos nos quais a reparacao devera ser estimada por via de arbitramento. Além disso, o art. 1.533
relaciona-se com o principio constante do art. 159 do CC, o que pode ser considerado como uma
“clausula geral”, situacéo que nédo difere, em suas linhas gerais, do sistema adotado pelo Cdadigo
Civil francés.

Qual a diferenca entre um sistema que contém uma clausula geral de reparacdo de todos os atos
culposos, como, p. ex., o art. 1.380 do Cédigo de Napoledo, e um sistema no qual os fatos delituosos
estao previstos pela norma juridica, p. ex., pelos 88 823, | e ll, e 826 do CC alem&o? Na auséncia de
uma clausula geral ndo hé, afirma Wolfgang Fikentscher,* ao fazer uma comparacdo com o Direito
francés, “o desenvolvimento livre dos deveres de conduta, cuja violacdo possa ser considerada como
delitual”. Assim, o desenvolvimento das hipéteses delituais se limita aos casos prefixados pela lei. No
Direito alem&o, verifica-se uma tendéncia doutrinaria para romper a barreira de suas limitacbes, para
um movimento significativo em face da adoc¢éo de certas solucdes, que nao diferem, essencialmente,
dos sistemas que contém uma “clausula geral” em matéria de indenizacéo delitual. Em grande parte,
este resultado foi obtido pela adog&o de um conceito mais amplo de ilicitude.*

Em face destes dois tipos de orientacdo, o Cddigo Civil brasileiro adotou, talvez um pouco
timidamente, a solucdo francesa (art. 159) — decerto com uma enumeracao indicativa das hipéteses
(art. 1.553) e limitativa do direito a reparacao (art. 1.547) — ainda que se considere que o dano moral
ndo tenha sido previsto expressamente pelo Cédigo Civil. Essas limitagbes, porém, foram revogadas
com o advento do art. 5.2, X, da CF do Brasil.

Atualmente, pode-se afirmar a existéncia do principio da reparacdo de um dano moral com
generalidade, fora das regras do Cadigo Civil brasileiro. Entretanto, constatava-se uma singularidade
na jurisprudéncia anterior & disposicao constitucional, pois ndo se cumulavam, em regra, o dano
moral e o dano patrimonial. Por isso, ndo se indenizava o dano moral se a ofensa produzisse ao
mesmo tempo um dano patrimonial, solucdo ultrapassada por for¢ca do aludido art. 5.2, X, da CF do
Brasil.

A indenizacdo em matéria de dano moral, no Direito brasileiro, antes da Constituicdo de 1988,
obedecia a dois principios: o da indenizacdo mesma, embora limitada, e o da “providéncia punitiva”,
pois ela se fazia necesséaria somente para nao deixar sem reparagdo a ofensa. Se for o caso de
adotar o principio da ndo cumulacao do dano patrimonial e moral, ndo sera possivel considerar a
indenizacdo do dano moral como uma verdadeira indenizacéo, pois ela serd uma simples medida
punitiva.

A orientacdo da jurisprudéncia de nosso STF era nesse sentido, pois ndo permitia, como se
mencionou, a cumulacdo da indenizacdo do dano patrimonial e do dano moral. Além disso, o valor
da indenizacdo do dano moral é, em geral, tdo pequena que se poderia dizer, sem exagero, que se
trata de uma reparacao simbdlica.

Em suma, a reparacdo dos danos extrapatrimoniais restringe-se, no Direito brasileiro, anterior a
Constituicdo de 1988, a apenas algumas hipoteses. A doutrina havia proposto solugbes, quanto a
indenizacdo de danos ndo patrimoniais, quase sempre em vao. A jurisprudéncia era profundamente
apegada a interpretacdo limitativa das disposi¢cfes legislativas. Ainda quando esta insistisse na
autonomia do dano moral, a jurisprudéncia ndo consagrava esse principio, a ndo ser em decisfes
isoladas.

Tendo em vista essa interpretagéo restritiva do dano moral, nossa jurisprudéncia nao incluia entre os
danos indenizaveis — e a meu ver nao inclui até hoje — a figura que os autores franceses denominam
de “préjudice d’agrément”, nem leva em conta a idade do ofendido, para admitir a indenizacéo do
“prejuizo juvenil”, ou os danos resultantes da espera da solu¢do judicial, da indenizacdo, que se
prevé demorada. Nessas duas Ultimas hip6teses, leva-se em conta os danos decorrentes do tempo,
da pouca idade do lesado, ou o periodo, presumido sempre longo, em que se espera obter a
indenizacéo, em virtude da demora no tramitamento dos processos judiciais.

Péagina 8



O conceito de dano no direito brasileiro e comparado
THOMSON REUTERS

O “préjudice d'agrément”, em sua concepc¢ao mais estrita, € o dano pela perda do que normalmente
se pratica como lazer, como a impossibilidade de realizar atividades esportivas e culturais. Ndo é
facil separar, em alguns casos, essa indenizagéo do pretium doloris e até mesmo do dano estético,*
podendo até mesmo o “préjudice d'agrément” abranger a perda do gosto, do olfato, quando
considerado no seu sentido mais amplo.

No Direito brasileiro, ndo se tem considerado como indenizavel “a perda das atividades de lazer”,
razdo pela qual a resposta seria claramente negativa a quem pretendesse essa indenizacdo, muito
embora a reparacdo ampla do dano extrapatrimonial devesse permitir esse tipo de indenizacao.

Em outros direitos, como no Direito aleméao, sucede, praticamente, 0 mesmo que no Direito brasileiro.
Dividem-se o0s danos pessoais em primarios, indenizacdo pela morte ou ferimentos causados, e
secundarios, indenizacao pejas consequéncias resultantes da ofensa. Entre esses ultimos, incluiu a
doutrina a impossibilidade de exercitar as atividades de lazer ou gozar férias, mas somente quando
essas situagdes derem lugar a uma perda patrimonial.*®* A conclusdo é a de que no Direito alemao
nao se tem como indenizavel o “préjudice d’agrément”, de modo auténomo.

No Direito brasileiro, esses novos danos, “dano juvenil”, “dano pela demora previsivel em obter a
indenizacéo em juizo”, “dano pela perda do lazer”, ndo tiveram ainda ingresso na jurisprudéncia dos
tribunais, ficando tudo na dependéncia de uma interpretacdo ampla do art. 5.°, X, da CF. Mas a julgar

pela inclinagdo da jurisprudéncia na indenizagdo dos danos extrapatrimoniais, ndo se pode prever
guando esses novos tipos de dano seréo objeto de indenizacéo.
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