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REIS, Maria Alice Castilho dos. O dano moral decorrente da ofensa a imagem, a
privacidade, a intimidade e a honra como violacdo aos direitos fundamentais da
personalidade. 2010. 117p. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridicas) — Centro

Universitario de Maringa (CESUMAR). Maringa-Parana.

RESUMO

A sociedade avanca na medida de suas necessidades, entretanto a protecéo legal,
por vezes, caminha distante dessa situacdo, dependendo de interferéncia doutrinaria
na interpretacdo e judicial na aplicacdo e acomodacéo da legislacdo vigente. Ao se
tratar dos direitos da personalidade, a situacdo se agrava, até porque, a
personalidade € intrinseca ao ser humano e sua existéncia, sendo que dela irradiam-
se inumeros direitos e deveres, visando a tutela da vida, da integridade fisica e
psiquica, da intimidade e da honra, dentre outras. Aqueles, por sua vez, sdo 0S
direitos subjetivos com funcao especial em relacdo a personalidade, constituindo o
minimo necessario e imprescindivel ao seu contetudo. A tutela desses direitos da
personalidade por meio dos danos morais € um avan¢o no ordenamento patrio e,
modernamente vem contemplando aqueles que se sentem lesados, especialmente
de formar, coibir e tutelar aqueles direitos de forma mais presente na sociedade.
Quanto a tutela judicial propriamente dita, dentre as possibilidades encontra-se a de
reparacao e a de inibicdo, sendo aquela voltada a reparar ou compensar danos ja
sofridos, ao tempo de que estas movimentam-se na direcdo de impedir a
continuacdo dos atos ilicitos causadores dos danos. E mais, recorde-se que ambas
as tutelas projetam-se no sentido de coibir danos, mantendo carater compensatorio
e ainda inibitorio ao proclamar uma sentenca de indenizacao.

Palavras-chave: Direitos da personalidade; dano moral; tutela.
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ABSTRACT

The society advances in the measure of its necessities, however the legal protection,
for times, walks distant of this situation, depending on doctrinal interference in the
judicial interpretation and in the application and room of the current law. To if dealing
with the rights of the personality, the situation if aggravates, even because, the
personality is intrinsic to the human being and its existence, being that of it
innumerable rights and duties are radiated, aiming at to the guardianship of the life,
of the physical and psychic integrity, the privacy and the honor, amongst others.
Those, in turn, are the subjective rights with special function in relation to the
personality, constituting the necessary and essential minimum to its content. The
guardianship of these rights of the personality by means of the pain and suffering is
an advance in native order e, modernly it comes contemplating those that if feel
injured, especially to form, to restrain and to tutor those rights of more present form in
the society. How much the judicial guardianship properly said, amongst the
possibilities meets it of repairing and of inhibition, being that one directed to repairing
or to compensate suffered damages already, to the time of that these are put into
motion in the direction to hinder the continuation them .causing torts them damages.
E more, has remembered that both the guardianships are projected in the direction to
restrain damages, having kept compensatory and still character when proclaiming an
indemnity sentence.

Key-words: Rights of the personality; pain and suffering; guardianship.



INTRODUCAO

O ser humano é um ser social, ou seja, tem necessidade de viver inserido
em uma coletividade. Dai afirmar-se que a sociabilidade é caracteristica fundamental
da espécie humana. Nesse contexto surgem normas para regularem as condutas em
prol da paz social. As normas juridicas tém como funcao primordial a integracdo dos

individuos na sua totalidade, ou seja, fisica, intelectual e psiquica.

Atualmente, discute-se sobre a figura juridica de protecao psiquica do ser
humano encartada como dano moral. As relagdes diarias entre pessoas, que de
algum modo se vinculam, também devem ser objeto juridico, e, em muitas delas os
direitos personalissimos, como a intimidade, a honra, a imagem e a personalidade,
sdo prejudicados. Nesse tom de necessidade a avaliagdo do dano moral e a sua
propria judicializagédo faz com que, movidos pela Constituicdo Federal e por diversas

normas infraconstitucionais, a pessoa humana possa ser tutelado.

Tem-se no dano moral uma forma pratica de tutela dos direitos da
personalidade, especialmente da imagem, da privacidade e da honra. No entanto, o
manejo de ac¢les judiciais depende, normalmente de uma analise subjetiva, o que
por suas proprias peculiaridades, singulariza sobremaneira a questao, uma vez que
o patrimbnio a moral das pessoas e a avaliacdo dos danos a elas perpetradas nao

possuem cunho nem caracteristicas patrimoniais.

Diante desses elementos buscou-se construir um estudo dinamico e
voltado a tracar o perfil de como os danos extrapatrimoniais operam na protecao dos
direitos da personalidade no Brasil, e para tanto se utilizou do método logico
dedutivo com a analise da legislacdo e doutrina, e ainda, buscou-se com o método

l6gico indutivo analisar-se o entendimento dos Tribunais acerca do assunto.

Nesse sentido o presente estudo divide-se em quatro partes elencando os
direitos fundamentais e da personalidade na primeira metade do trabalho. Ao final,
dissertou-se acerca da violacdo e dos critérios utilizados na avaliacdo judicial do
dano moral, para que, em sede de conclusbes pudesse firmar a importancia dos

direitos da personalidade e a necessidade de se tutelar tais direitos.

Pontualmente traz-se, primeiramente, uma analise dos direitos

fundamentais diante de seu aspecto histérico-conceitual, de sua evolugdo e da
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importancia da dignidade da pessoa humana para sua realizacdo. Na segunda parte
do estudo, sdo encontrados os aspectos relacionados aos direitos da personalidade,
buscando-se sua definicdo, protecdo legal, os antecedentes histéricos, para poder
analisar sua natureza juridica e suas caracteristicas em relacdo aos individuos,

principalmente no que se refere aos direitos a imagem, a honra e a privacidade.

O terceiro capitulo do estudo analisa a violacdo aos direitos da
personalidade e os danos consequentes, albergando a protecdo daqueles direitos
anteriormente citados para demonstrar como se processa a ofensa a eles, para
depois analisar o dano de forma pormenorizada, especialmente o dano

extrapatrimonial de cunho moral.

Por fim, apresentam-se os critérios utilizados no processo de avaliacdo do
dano moral e a consequente tutela judicial, tecendo comentério acerca do principio
da restitutio in integrum, da fixacdo do quantum indenizatorio. Neste caso, 0s
principios da razoabilidade e proporcionalidade e a compensacdo da vitima e
inibicdo do ofensor. E ainda, adentrar a andlise das ac¢fes judiciais cabiveis nos
casos de danos morais, quer seja pela reparacéo por meio de acao de indenizacao,
quer seja pelo manejo de acao inibitoria buscando inibir a continuidade de um ilicito

gue cause o0 dano moral, ou mesmo que possa Vir a causa-lo.

Dizer que o estudo para explanacdo do tema é relevante, além de
redundar, retira a sua propria esséncia, até porque, a importancia da protecdo dos
direitos da personalidade é compativel com a formulacado de Bobbio quando fala dos
direitos fundamentais que carecem de efetivacdo e nao simples tutela, sendo esse o

objetivo a que se propde.
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1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 BREVES NOCOES ACERCA DA TEORIA GERAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais caracterizam-se como a categoria juridica
instituida a fim de proteger a dignidade humana em todas as dimensdes, tem
natureza polifacética, buscando resguardar o homem na sua liberdade, nas suas
necessidades e na sua preservacdo. Isso significa que todos os direitos que
recebem o adjetivo de fundamental possuem caracteristicas comuns entre si,
tornando-se assim, uma classe do direito. Por natureza, sdo destinados a todos os
seres humanos. Logo € impensavel a existéncia de direitos fundamentais
circunscritos a uma classe, estamento ou categoria de pessoas. Assim, sempre que
o exercicio de um direito fundamental colocar o seu titular em colisdo com o de
outro, tem-se uma situacdo de referéncia de direitos. Uma das hipoteses, ocorre
entre os institutos da propriedade privada e da desapropriacdo, neste caso a
incompatibilidade foi superada pelo prévio direito e justa indenizagdo do proprietario
desapropriado, em face do interesse do Estado.*

Insta salientar que os direitos fundamentais, cujo reconhecimento foi
obtido por um processo histérico de luta e conquista do ser humano em face do
Estado, revelam-se pressupostos indispensaveis para o pleno desenvolvimento da
pessoa, na esfera pessoal e no ambito da comunidade em que se insere, pois
“constituem elementos essenciais e insuperaveis para um viver compativel com a

condicdo humana”?.

E diante da relevancia juridico-funcional dos direitos fundamentais para o

ser humano e para o sistema juridico-constitucional que o circunda no sentido de

' Sobre os direitos fundamentais e suas caracteristicas, torna-se importante observar os

ensinamentos de SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 7. ed, rev. atual. e amp. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.

2 OLIVEIRA, C. A. Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdicdo e direitos fundamentais: anuério 2004/2005. Escola Superior da
Magistratura do Rio Grande do Sul (AJURIS). Porto Alegre: AJURIS/Livraria do Advogado, 2006. v. 1,
t. 2, p. 251-263.
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gue essas garantias constitucionais que o torna enquanto nucleo inviolavel do

sistema politico e da democracia constitucional da ordem juridica.?

Alerta Eduardo Cambi, em relacdo ao Estado Democratico de Direito o

seguinte:

O Estado para ser considerado Democratico de Direito deve ndo sé
cumprir as formalidades de representacdo popular na escolha do
administrador publico ou na formagdo do poder legislativo
(democracia em sentido formal), sendo fundamental, para a
existéncia da democracia, saber se o exercicio do poder respeita e
efetiva os direitos fundamentais (democracia em sentido
substancia).”

Os direitos fundamentais estabelecem os principios consubstanciadores
da concepcdo do mundo e da ideologia politica de cada ordenamento juridico,
designando as prerrogativas e instituicdes com o que o direito positivo concretiza as

garantias de uma convivéncia digna, livre e igualitaria.®

Tal é a magnitude axioldgica dos direitos fundamentais, que os atos dos
governantes que atentem contra o exercicio dos mesmos, configuram crime de
responsabilidade, nos termos do art. 85, lI° c/c art. 52, paragrafo Unico da
Constituicdo Federal, cuja punicao leva a perda do cargo e inabilitacdo por oito anos

para o exercicio de funcdo publica, sem prejuizo de outras sancdes judiciais.

Ha de se ressaltar, portanto, a sua relevancia juridico-funcional nao
somente por conferir posi¢oes juridicas subjetivas aos seus titulares, mas na medida
em que desempenham papel de centralidade normativa no ordenamento juridico-
constitucional e orientam todo o sistema juridico. Em outras palavras, os direitos
fundamentais sistematizam o0 conteudo axiolégico objetivo do ordenamento

democratico.”’

® LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel,
1986. p. 390.

* CAMBI, Eduardo. Revisando o principio da separacdo dos poderes para tutelar os direitos
fundamentais sociais. In: KLOCK, Andrea Bulgakov; CAMBI, Eduardo Augusto Saloméo; ALVES,
Fernando de Brito (Orgs.). Direitos humanos revisitados. Curitiba: Jurua, 2008. p. 96.

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. rev. S&o Paulo: Malheiros,

1999, p. 178.
® Art. 85 da CF: “S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem
contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra: [...] lll - 0 exercicio dos direitos politicos,

individuais e sociais”.
" PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. 7. ed. Madrid: Tecnos, 1998. p. 21.
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Enquanto direitos fundamentais, os direitos humanos séo vistos a luz da
interpretacdo constitucional em sua maxima amplitude, de modo que, mesmo que
existam diferencas, doutrinariamente, na medida em que resumidamente, estes
transitam no ambito publico, aqueles, transitam no ambito privatistico assim,
somente de forma mediata e reflexa, os direitos fundamentais se manifestam, entre
particulares.? Essa terminologia foi adotada na Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 ao se referir aos ‘direitos do homem’, ndo obstante se mostre

atualmente com maior amplitude do que entéo.

No plano material, direitos humanos e fundamentais ndo se diferenciam,
visto que possuem a mesma fundamentacdo antropoldgica, em funcdo da qual a
todo ser humano deve ter reconhecido o direito a uma vida digna e as condi¢des
necessarias ao pleno desenvolvimento de sua personalidade. Precedem, portanto, a
qualquer organizacdo social ou politica. Tais direitos sdo aqueles “inerentes a
pessoa humana pelo s6 fato de ela possuir racionalidade. Nascem com a pessoa

humana e acompanham toda a trajetéria da existéncia do homem”.°

No plano formal, € que se podem distinguir, na medida em que direitos
fundamentais sao direitos humanos positivados. Os direitos humanos, segundo
tradicional compreensdo, sdo direitos supra-estatais que valem universalmente e

vinculam a maioria constituinte.

Em Carl Schmitt’® se encontra uma distingéo terminolégica quando ele
distingue direitos fundamentais em sentido proprio como “derechos de ‘hombre
individual [...] derechos que él tiene frente ao Estado” e “derechos pre-estatales de
hombre”. No entanto, verifica-se que os direitos fundamentais para o jurista sdo o0s

préprios direitos humanos reconhecidos pelo Estado™.

Os direitos fundamentais, em seu aspecto formal, sdo os direitos
humanos positivados pela Constituicdo. Os direitos humanos sao os inerentes a

todos os seres humanos, sem discriminagdo e os direitos fundamentais sao os

® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: RCS, 2005. p. 44.

°® SODER, José. Direitos do homem. S&o Paulo: Nacional, 1960. p. 6.

19 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucién. México: Nacional, 1966. p. 190.

' Ibidem, p. 191.
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inerentes a todos os individuos que estejam vinculados, de alguma forma, a

determinado Estado.?

Aquiesce a discussao Luiz Fernando Coelho ao destacar que:

Inobstante as divergéncias semanticas, é possivel estabelecer certa
distincdo entre direitos humanos e fundamentais. Para Canotilho,
direitos do homem sé&o direitos véalidos para todos os povos e em
todos os tempos (dimens&o jusnaturalista-universalista), e direitos
fundamentais sédo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espécio-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da propria natureza humana e dai seu carater inviolavel,
intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.™

Como caracteristica distintiva a doutrina tem enaltecido a vocacao
universalista dos direitos humanos, em contraposicdo a feicdo ‘domeéstica’ dos
direitos fundamentais diante da circunscricdo da ordem juridica interna que o0s
consagra. Todavia, ha de se considerar que, diante da previsdo constitucional da
clausula de positivacao implicita, estampada no do art. 5°, da Constituicdo Federal
de 1988, ha integracdo automatica, no catalogo dos direitos fundamentais, dos
direitos e garantias previstos em “tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte”.

No sistema constitucional brasileiro, os direitos fundamentais
transcendem a ordem juridica interna, pois ndo estdo previstos somente na
Constituicdo. Esta alberga sob seu regime outros direitos e garantias, previstos em
tratados em sua mais ampla acepc¢do. Portanto, mostra-se insuficiente o critério
distintivo formal, pois os direitos fundamentais, na ordem juridica brasileira, podem
ser formal ou materialmente fundamentais, ou seja, podem estar dentro ou fora da

ordem Constitucional.*

2 RAMOS, Dircéo Torrecillas. ‘A formacédo da doutrina dos direitos fundamentais: a forma do Estado
e a protecdo dos direitos: opcao pelo Federalismo'. Revista Brasileira de Direito Constitucional,
Revista do Programa de Pés-Graduacédo ‘Lato Sensu’ em Direito Constitucional, Escola Superior de
Direito Constitucional, ‘A contemporaneidade dos direitos fundamentais’, Sdo Paulo, n.4, jul./dez.
2004, p. 57-58.

¥ COELHO, Luiz Fernando. A fundamentacdo dos direitos humanos. In: KLOCK, Andrea Bulgakov;
CAMBI, Eduardo Augusto Salomé&o; ALVES, Fernando de Brito (Orgs.). Direitos humanos revisitados.
Curitiba; Jurua, 2008. p. 45.

* MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: Direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1988.
p.7.
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N&o se esquecendo que o Estado é um ente juridico-politico e a
Constituicdo - que o corporifica - além de juridica € politica, dai, o indissociavel
conteudo juridico-politico nela contido e que permeia as decisdes jurisdicionais,
sobretudo as que apreciam a atividade estatal, devendo haver de fato a protecéo
dos direitos fundamentais como destaca a mais nova doutrina a dizer sobre sua
efetividade. Ademais, quando se trata de proteger direitos humanos € impossivel a
dissociagdo, pois como bem vislumbra Hannah Arendt “todos os aspectos da

condicdo humana tém alguma relagéo com a politica”.*

O argumento politico cede forcas ao principio da supremacia da
Constituicdo e dos direitos fundamentais, que reclamam a sua maxima aplicabilidade

e efetividade, diante ainda de politicas publicas que os implementam.

Imprescindivel se faz a necessidade de se trazer & luz um conceito pratico
acerca dos direitos humanos, diante do que de simplicidade conceitual, mas de
grande elogUéncia semantica, € a concepcao de Godofredo Telles Jr, para quem os
direitos humanos séo direitos subjetivos que se definem como “permissoées juridicas

para a fruicdo de bens soberanos”.*

Encontram-se, ainda, referidos na doutrina os direitos fundamentais como
direitos publicos, na medida em que estabelecem um liame entre o cidaddo e

Estado, que os reconhece e os protege (mas inUmeras vezes 0s viola).

Georg Jellinek leciona que o direito subjetivo do individuo, no campo do
direito publico, consiste exclusivamente na capacidade, juridicamente garantida, de
pdr em movimento normas juridicas de direito publico no interesse individual. E
acrescenta o jurista alemdo que, do ponto de vista material, “o direito publico
subjetivo €, portanto, aquilo que pertence ao individuo em funcdo de sua qualidade
de membro do Estado”.’” N&o obstante difundida, ha rejeicdo doutrinaria do uso de

tal nomenclatura por estar atrelada a uma concepcao tipica do liberalismo.*®

Pode-se aceitar, todavia, a matiz publica do direito subjetivo fundamental.
Portanto, como direitos subjetivos, os direitos fundamentais possuem feicao publica,

> ARENDT, Hannah. A condi¢cdo humana. Trad. Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005. p. 15.

' TELLES JUNIOR, Godofredo. Iniciacdo a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 343.

7 JELLINEK Giorgio. Diritti pubblici subbiettivi. Traduzione italiana riveduta dall'autore sulla seconda
edizione tedesca. Con note dell’Avv. Gaetano Vitagliano. Milano: Societa Editrice Libraria, 1912. p. 56
e 140.

8 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 178.
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pois neles se contém uma pretensdo fundamental fundada, explicita ou

implicitamente, em normas formal ou materialmente constitucionais.

Infere-se que os direitos fundamentais ndo podem servir de escudo
protetivo da pratica de atividades ilicitas, nem tampouco como argumento para
afastar ou diminuir a responsabilidade civil ou penal por atos criminosos sob pena de
total desrespeito a um Estado Democratico de Direito. Com isto, impende observar
gue os direitos e garantias fundamentais estabelecidos na Carta Magnha n&o séao
ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente

consagrados.

E natural a aspiracdo comum da humanidade, e do Brasil, que o século
XXI se torne o “século dos direitos humanos”. Essa € luta para a qual todos devem
se empenhar para tornar o homem cada vez mais humano. No dizer de Hannah
Arendt, “os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um construido, uma invencéo

humana, em constante processo de construcéo e reconstrucéo”.*®

1.2 ASPECTOS HISTORICOS DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos passaram por um processo de desenvolvimento, no
qual se incluem a sua afirmacdo historica, positivacdo, generalizacdo e
internacionalizacd0.?® A partir da Revolugdo Francesa, a evolucdo histérica dos
direitos do homem pode ser divida em trés etapas, como propde o jurista Manoel
Goncalves Ferreira Filho. A primeira, até 1914, caracterizada pela consolida¢éo das
concepcoes liberais; a segunda, pés-guerra (I Guerra Mundial), em que a concepcao
marxista leninista triunfa na URSS e ha a tentativa de conciliacdo da tradicdo liberal
com a inspiracdo socialista; a terceira, o periodo contemporéneo, apos 1946,
caracterizado pela disseminacdo de documentos que refletem as duas

concepcdes.®

Y ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. 4. ed. S&o Paulo: Perspectiva, 1997, p. 76.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nélson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992. p. 50.

2! FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves et al. Liberdades publicas: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva,
1978. p. 77.
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A evolucdo dos direitos do homem, na civilizagdo ocidental, como bem
frisa José Soder, “baseia-se na concepcdo metafisica do homem como ente dotado

de dignidade natural inalienavel, porque congénita”.?

Tem como dos marcos iniciais a declaracdo firmada pelos Estados
americanos ao proclamar sua independéncia com relacdo a Inglaterra, pois antes
disso, somente havia regulacdes contratuais tais como, Magna Carta (1215), Habeas
Corpus Act (1679), Bill os Rights (1688).%

Os direitos do homem algcados ao patamar constitucional ocorrem apés a
superacao da diversidade de forcas ideoldgicas, econdmicas, politicas e sociais, “[...]
Ao fim desse processo, plasma-se certo conjunto equilibrado da variada

mundividéncia, e sua conseqtiente carga valorativa, existente no corpo social”.?*

Como fator fundamental para esse processo de transformacao, aponta-se
o lluminismo, como um movimento politico e cultural operado na Europa entre o0s
séc. XVII e XVIII que propugnava, com base no racionalismo, novas concepc¢des
filosoficas, sociais e politicas. O movimento também operou profundas mudancgas no

campo do direito, pelas novas exigéncias de liberdade e igualdade.

No séc. XVIII, marcado pela insurgéncia contra o absolutismo, apresenta-
se como marco historico a Revolucdo Francesa, cujo ideario vem expresso na
notavel Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo (1789) e espelha algumas
das concepg¢Bes adotadas na Declaragdo do (Bom Povo) Estado da Virginia (1776).

Ambas repousam na concepc¢ao subjacente individualista do Estado Liberal.

As declaracdes que Ihe sucederam garantiram amplamente as liberdades
individuais e imprimiram um cunho liberal-abstencionista ao Estado, cujas
prestacdes eram meramente negativas no sentido de nao intervir na esfera de

liberdade do cidad&o.?®

No séc. XIX, com o surgimento do capitalismo na Europa e a mudanca do

contexto social e econémico, operada, sobretudo com o desenvolvimento industrial a

2 SODER, José, op. cit., p. 11.

2 SCHMITT, Carl, op. cit., p. 182.

** MELGARE, Plinio. ‘Um olhar sobre os direitos fundamentais e o estado de direito — breves
reflexdes ao abrigo de uma perspectiva material’. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdicdo e
direitos fundamentais: anuario 2004/2005 - Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul
SAJURIS). Porto Alegre: AJURIS/Livraria do Advogado, 2006. v. 1, t. 2, p.193-208.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 32. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 286.
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partir da Revolucdo Industrial, passa-se da insurgéncia a opressao politica do
Estado autocratico, combatida pelo surgimento das liberdades individuais, a
contestacdo da opressao econdmica, fazendo surgir uma nova classe de direitos

fundamentais: os sociais.

Estabelecido o conflito entre capital e trabalho, que provoca opressao
socioecon6mica da classe dos trabalhadores junto aos detentores dos meios de
producdo, passa-se a postular pela solidariedade em abandono ao individualismo
liberal e igualdade formal que apenas acentuavam a injustica social. Nesse contexto
histérico, lancam-se as primeiras sementes de um direito de configuracéo social: o

direito ao trabalho.

A Declaracao dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, da Russia,
como a primeira a consagrar direitos humanos econdmicos, sociais e culturais. Com
a Constituicdo do México (1917), inicia-se a dignificacdo constitucional dos direitos
sociais, lancando as sementes modeladoras do Estado Social, em oposicdo ao
Estado liberal-abstencionista, inspirando, nesse sentido, a Constituicdo de Weimar
(1919) - considerada o marco do constitucionalismo social - e as Constituigdes

contemporaneas que se seguiram.?®

O periodo que sucede a Segunda Guerra Mundial é marcado pela
universalizagcdo dos direitos humanos, que vem expressamente configurada na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 1948 pela Assembléia
Geral das Nac¢des Unidas. O constitucionalismo moderno, desenvolvido na segunda
metade do século XX, teve o mérito de favorecer a implementacdo das declaracfes
de direitos, cuja proclamacédo teve como causa determinante a opressdo do
absolutismo. A preocupacéo reinante era fortalecer o individuo em face do Estado,

reconhecendo direitos e prevendo garantias para lhe opor resisténcia.

Inicia-se assim, como bem descreve Norberto Bobbio, a fase:

[...] na qual a afirmacéo dos direitos é, ao mesmo tempo, universal e
positiva: universal no sentido de que os destinatarios dos principios
nela contidos ndo sdo mais apenas os cidaddos deste ou daquele
Estado, mas todos os homens; positiva no sentido que pde em
movimento um processo em cujo final os direitos do homem deverdo
ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente

% MELGARE, Plinio, op. cit., p. 198.
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reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o
préprio Estado que os tenha violado.*’

Em busca da positivacao dos direitos humanos previstos nas declaragoes,
da-se inicio aos trabalhos de elaboracdo de um Pacto Internacional dos Direitos,
que, em virtude dos conflitos ideolégicos da Guerra Fria, foi dividido em dois: Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e Pacto Internacional dos Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), adotados em 1966 pela (ONU).?®

Desde entéo, os direitos humanos passaram a serem especificados, em
documentos internacionais, com o intuito de garantir sua consagracao e protecéo, o
que nao tem impedido a sua violacdo sistematica, cujas consequUéncias nocivas
fizeram emergir a necessidade da elaboracdo da Declaragdo do Direito ao
Desenvolvimento (ONU), em 1986, em busca da cooperacéo internacional para sua

protecao.

1.3 TERMINOLOGIA E EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Inicialmente observa-se quanto ao uso do vocébulo ‘geracdes’, que
recebe certas criticas da doutrina por expressar a conotacao de sucessao temporal e
hierarquia em face das precedentes. Defende-se que tecnicamente correto seria
falar-se em dimensdes dos direitos fundamentais. Nessa esteira de entendimento

propde Willis Santiago Guerra Filho, argtiindo que:

[...] ao invés de ‘geracdes’, adequado sera falar em ‘ dimensdes de
direitos fundamentais’, nesse contexto, ndo se justifica apenas pelo
preciosismo de que as geracdes anteriores ndo desaparecem com o
surgimento das mais novas [...], pois, direitos de geracdo mais
recente tornam-se um pressuposto para entendé-los de forma mais
adequada — e, conseqiientemente, também para melhor realiza-los.?

> BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 30.

8 Ambos adotados pela Resolucdo n. 2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nacdes Unidas em
16.12.1966 e ratificados pelo Brasil em 24.01.1992.

% GUERRA FILHO Willis Santiago, op. cit., p. 46-47. No mesmo sentido: SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 87.
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Em sentido diverso, concluem Antonio Enrique Perez Lufio®® e German J.
Bidart Campos®' que ndo vislumbram qualquer inadequacdo, pois, como bem
observa estes juristas, a ordem é cronolégica e nédo axioldgica e refere-se ao

momento de sua apari¢ao historica.

Para fins de compreenséo historica, os direitos fundamentais podem ser
focados a luz de sua aparicéao histérico-temporal, quando ndo se mostra incorreto o
uso do vocébulo geracbes para referir-se a tal critério. De modo sucinto, se pode
enumerar a primeira, a segunda, a terceira e, atualmente, ja se reportam aos direitos

de quarta geracéo.

A par da sua compreensdo histérica, ao se proceder a investigacao
cientifica da natureza dos direitos fundamentais convém adotar a classificacdo de
suas espécies segundo o critério da dimensao ou objeto juridico tutelado. Na sua
tipologia os direitos fundamentais podem ser especificados em liberdades civis e
politicas, em direitos sociais, culturais e econémicos, em direitos da fraternidade ou
solidariedade e em direito a democracia, a informacdo e ao pluralismo que
correspondem, segundo o critério cronoldgico, aos usualmente denominados direitos

de primeira, segunda, terceira e quarta geracao.>?

Verifica-se que a medida que cresceu a compreensdo das mdltiplas
dimensdes do homem, se ampliam dimensdes juridicas dos seus direitos
fundamentais. De inicio, sdo-lhe reconhecidos direitos fundamentais enquanto ser
integrado com sua préopria essencialidade (liberdade). A seguir, direitos
fundamentais enquanto ser integrado na comunidade local e, apds, enquanto ser

integrado na comunidade global.

A primeira espécie de direitos surgida corresponde aos direitos da
liberdade e da igualdade, comumente denominados de liberdades civis e politicas,
que surgem com o constitucionalismo liberal classico, que “tém por titular o
individuo, s@o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da
pessoa” [...] enfim, sé&o direitos de resisténcia”. Foram difundidos amplamente por

% pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucién. 8. ed.
Madrid: Tecnos, 2003. p. 559.

! BIDART CAMPOS, German J. ‘Los derechos sociales’. Revista Brasileira de Direito Constitucional,
Revista do Programa de Pés-Graduacéo ‘Lato Sensu’ em Direito Constitucional, Escola Superior de
Direito Constitucional, ‘Em tempos de democracia’, Sdo Paulo, n. 3, jan./jun. 2004, p. 671-678.

%2 GUERRA FILHO, Willis Santiago, op. cit., p. 46.
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meio das declaracdes de direitos do séc. XVIII e, a partir de entdo, se

prodigializaram com as Constituicées. >

No séc. XIX, quando j& se mostram insuficientes as classicas liberdades
divorciadas de condi¢cdes socioecondmicas minimas para a sua fruicdo, surge a
segunda espécie de direitos fundamentais, denominados direitos sociais, culturais e
econdbmicos, em dimensdao individual e coletiva, que necessitam da media¢cdo e ndo
mais da abstencdo do Estado. Foram “introduzidos, no constitucionalismo das
distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da
reflexdo antiliberal do ultimo século. Nasceram abracados com o principio da
igualdade, do qual ndo podem separar”.®* Todavia, tém efetivacdo mais complexa do
que os direitos civis e politicos,® sendo por muitos qualificados de direitos

‘impossiveis’.*

Modernamente os direitos sociais se atrelarem a concrecdo da dignidade
humana, quando assume feicdo de direito subjetivo, tanto Ana Paula de Barcellos®’

como Eduardo Cambi entendem que:

[...] é atual a questdo da tutela dos direitos fundamentais sociais (art.
6°. da CF: educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, bem como a
assisténcia aos desamparados). Tais direitos ndo sdo verdadeiros
‘direitos subjetivos’, dotados de contetdo liquido e certo, mas
também ndo sdo meros instrumentos juridicos para a luta politica,
dando ensejo a ‘atuacéo positiva’ do Estado — e, portanto, conferindo
legitimidade individual ou coletiva para demandar judicialmente -,
guando tais direitos, ainda que gerem custos a sua implementacéo,
forem indispensaveis a concretizacdo do valor constitucional da
dignidade humana.*®

% BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito

Constitucional de luta e resisténcia por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da
legitimidade. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 354.

* |bidem, p. 354.

%> BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 63.

% BIDART CAMPOS, German J.; CARNOTA, Walter F. Derecho constitucional comparado. Buenos
Aires: Ediar 2000. t. 2. p. 27.

¥ BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 258.

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: FUX, Luiz et al. (Coord.)
Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 667.
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Surge uma terceira espécie de direitos, reconhecida ainda no mesmo
século, que também reclama do Estado postura interventiva, catalogada como sendo
direito ao meio ambiente, direito dos consumidores, direito a informacdo, a

autodeterminacao dos povos, direito ao desenvolvimento e os relativos a paz.*

Atualmente, reporta-se a quarta dimensdo de direitos, 0os quais se
referem, sobretudo, ao direito & democracia, a informacéo e ao pluralismo*® e ainda

a protecdo contra manipulacdo genética.**

Da andlise histérica dos direitos fundamentais, apura-se que a génese de
seu reconhecimento repousa na protecdo das liberdades contra o exercicio abusivo
do poder estatal, deveras ampliada em face da crescente complexidade da
sociedade contemporanea. Justifica-se, entdo, o fortalecimento da ordem juridica
subjetiva por meio do reconhecimento cumulativo de novas classes de direitos num

incessante processo emancipatorio.

Modernamente, como bem adverte Norberto Bobbio “o problema grave de
nosso tempo, com relacéo aos direitos do homem, ndo é mais o de fundamenta-los,
e sim o de protegé-los [...]"; assim, “o problema ndo é mais filoséfico, mas juridico, e,

num sentido mais amplo, politico”.*?

1.4 DIREITOS HUMANOS E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Inicialmente, ressalte-se o reconhecimento pela Constituicdo Federal da
necessidade de respeito a dignidade da pessoa humana, ou seja, significa que ela
reconheceu expressamente que € o Estado que existe em funcdo da pessoa
humana, e ndo o contrario, jA que, no pensamento de Kant, o0 homem existe como

finalidade precipua e ndo como meio da atividade estatal.*®

Assim, devido a importancia da aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, cumpre identificar dentro dos direitos humanos onde é possivel

localiza-lo. Segundo concepcédo de Manoel Gongalves Ferreira Filho:

¥ BIDART CAMPOS, German J.; CARNOTA, Walter F., op. cit., p. 30.

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p.
571.

“1 BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 6.

“2 bidem, p. 25.

3 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 48.
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Ora, declaracdo presume preexisténcia. Esses direitos declarados
sdo os que derivam da natureza humana, sdo naturais, portanto, ora,
vinculados a natureza, necessariamente sdo abstratos, sdo do
Homem, e ndo apenas de franceses, de ingleses etc. Séo
imprescritiveis, ndo se perdem com o passar do tempo, pois se
prendem a natureza imutavel do ser humano, sao inalienaveis, pois
ninguém pode abrir m&o da prépria natureza, S&o individuais, porque
cada ser humano é ente perfeito e completo, mesmo se considerado
isoladamente, independentemente da comunidade (ndo € um ser
social que s6 se completa na vida em sociedade).*

Por essas mesmas razdes, sdo eles universais, pertencem a todos os
homens, em consequéncia estendem-se por todo o campo aberto ao ser humano,

potencialmente o universo.

Flavia Piovesan, afirma que se firma, entdo, a concepgcao contemporanea
de direitos humanos, fundada nos pilares da universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia desses direitos. Diz-se universal, porque a condi¢cdo de pessoa ha
de ser o requisito Unico para a titularidade de direitos, afastada qualquer outra
condicédo; e indivisivel, porque os direitos civis e politicos hdo de ser somados aos
direitos sociais, econdmicos e culturais, ja que ndo ha verdadeira liberdade sem

igualdade e nem tampouco ha verdadeira igualdade sem liberdade.*

A previsdo desses direitos coloca-se em elevada posicdo
hermenéutica em relacdo aos demais direitos previstos no
ordenamento juridico, apresentando diversas caracteristicas: [...]
imprescritibilidade: os direitos humanos fundamentais ndo se perdem
pelo decurso do prazo; inalienabilidade: ndo ha possibilidade de
transferéncia dos direitos humanos fundamentais, seja a titulo
gratuito, seja a titulo oneroso; irrenunciabilidade: os direitos humanos
fundamentais ndo podem ser objeto de renuncia; inviolabilidade:
impossibilidade de desrespeito por determinacdes
infraconstitucionais ou por atos das autoridades publicas, sob pena
de responsabilizacéo civil, administrativa e criminal; universalidade: a
abrangéncia desses direitos engloba todos os individuos,
independentemente de sua nacionalidade, sexo, raca, credo ou
conviccao politico-filosofica; efetividade: a atuacdo do Poder Publico
deve ser no sentido de garantir a efetivacdo dos direitos e garantias
previstos, com mecanismos coercitivos para tanto, uma vez que a
Constituicdo Federal ndo se satisfaz com o simples reconhecimento
abstrato; interdependéncia: as varias previsdes constitucionais, pesar
de autbnomas, possuem diversas intersec¢des para atingirem suas
finalidades; complementariedade: os direitos humanos fundamentais

* FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves, op. cit., p. 277.
% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1996. p. 117.
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ndo devem ser interpretados isoladamente, mas sim de forma
conjunta com a finalidade de alcance dos objetivos previstos pelo
legislador constituinte.*

Por outro lado, quanto a irreversibilidade dos direitos humanos, assinala
Fabio Konder Comparato que a consciéncia ética coletiva, amplia-se e aprofunda-se
com o evolver da Historia. A exigéncia de condi¢cbes sociais aptas a propiciar a
realizacdo de todas as virtualidades do ser humano é, assim, intensificada no tempo

e se traduz, necessariamente, pela formulacdo de novos direitos humanos.*’

E esse movimento histérico de ampliagéo e aprofundamento que justifica
o principio da irreversibilidade dos direitos ja declarados oficialmente, isto €, do
conjunto de direitos fundamentais em vigor. Dado que eles se impdem, pela sua
prépria natureza, ndo s6 aos Poderes Publicos constituidos em cada Estado, como a
todos os Estados no plano internacional, e até mesmo ao proprio Poder Constituinte,
a Organizacao das Nacdes Unidas e a todas as organizacfes regionais de Estados,
€ juridicamente invalido suprimir direitos fundamentais, por via de novas regras

constitucionais ou convencdes internacionais.

7

Uma das consequéncias desse principio é a proibicdo de se pér fim,
voluntariamente, a vigéncia de tratados internacionais de direitos humanos. Ora, 0
poder de denunciar uma convencgao internacional sé faz sentido quando cuida de
direitos disponiveis. Em matéria de tratados internacionais de direitos humanos, nao
h&a nenhuma possibilidade juridica de denuncia, ou de cessacdo convencional da
vigéncia, porque se esta diante de direitos indisponiveis e, correlatamente, de

deveres insuprimiveis.

Quanto a interdependéncia existente entre os diversos direitos humanos,

Flavia Piovesan, lembra que:

S6 o reconhecimento integral de todos esses direitos pode assegurar
a existéncia real de cada um deles, j& que sem a efetividade de gozo
dos direitos econdbmicos, sociais e culturais, os direitos civis e
politicos se reduzem a meras categorias formais. Inversamente, sem
a realidade dos direitos civis e politicos, sem a efetividade da
liberdade entendida em seu mais amplo sentido, os direitos

“ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva,
1999, p. 278.
" bidem, p. 278.
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econdmicos, sociais e culturais carecem, por sua vez, de verdadeira
significacdo. Essa idéia  da necessaria  integralidade,
interdependéncia e indivisibilidade quanto ao conceito e a realidade
do contetdo dos direitos humanos, que de certa forma esta implicita
na Carta das NacOes Unidas, que compila, se amplia e se
sistematiza em 1948, na Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
e se reafirma definitivamente nos Pactos Universais de Direitos
Humanos, aprovados pela Assembléia Geral de 1966, e em vigéncia
desde 1976, na Proclamacdo de Teerd de 1968 e na Resolucdo da
Assembléia Geral, adotada em 16 de dezembro de 1977, sobre os
critérios e meios para melhorar o gozo efetivo dos direitos e das
liberdades fundamentais (Resolucéo n. 32/130).%

Segundo Canotilho, lei individual restritiva inconstitucional € toda lei que:

[...] imponha restricdes aos direitos, liberdades e garantias de uma
pessoa ou de varias pessoas determinadas; imponha restricbes a
uma pessoa ou a um circulo de pessoas que, embora nao
determinadas, podem ser determinaveis por meio de conformacéo
intrinseca da lei e tendo em conta 0 momento de sua entrada em
vigor.*

O publicista portugués acentua que o critério fundamental para a
identificacdo de uma lei individual restritiva ndo € a sua formulacdo ou o seu
enunciado linguistico, mas o seu conteddo e respectivos efeitos. Dai reconhecer a
possibilidade de leis individuais camufladas, isto é, leis que, formalmente, contém
uma normacdo geral e abstrata, mas que, materialmente, segundo o conteudo e
efeitos, dirigem-se, efetivamente, a um circulo determinado ou determinavel de

pessoas. >’

Norberto Bobbio deixa claro como exemplo que a Declaracdo Universal
representa a consciéncia histérica que a humanidade tem dos proprios valores
fundamentais na segunda metade do século XX, é uma sintese do passado e uma
inspiracdo para o futuro. Inicialmente, os direitos humanos foram criados a partir de
uma concepgao negativa, ou seja, era necessario proteger os cidadaos dos arbitrios

dos Estados, por isso € que aos Estados foi estabelecido um limite de atuacéo para

“8 PIOVESAN, Flavia, op. cit., p. 132.

49 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. rev. e aum. Coimbra: Almedina,
1992. p. 1.091.

*% |bidem, p. 1.091.
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que suas atitudes ndo continuassem a ferir os direitos individuais dos seus

cidadaos.**

Assim, no dizer de Canotilho:

[...] os direitos fundamentais cumprem os direitos de defesa dos
cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem num plano
juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo ingeréncias deste na esfera juridica individual; (2)
implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente os direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissbes dos poderes publicos, de forma a evitar agressfes lesivas
por parte dos mesmos (liberdade negativa).*?

A Constituicdo Federal de 1988 é a que melhor acolhida fez aos direitos
humanos em geral, tanto em termos de qualidade, quanto em quantidade dos
direitos enumerados, principalmente porque € no art. 1°, inciso lll, que o Brasil
consagrou o principio da dignidade da pessoa humana, do qual emanam todos os
outros decorrentes de uma condi¢éo de vida capaz de propiciar o respeito do Estado
para com o cidadao e destes uns com os outros, sem falar também nas regras que
regem o direito entre os Estados. Este principio € dotado de proeminéncia axiologica
sobre os demais, isto porque, como principio fundamental traduz, em parte, a
pretensdo do Estado expressa pelo legislador constitucional, de transforma-lo em

parametro® objetivo de harmonizacéo dos diversos dispositivos constitucionais.

Para Norberto Bobbio, os direitos humanos séo coisas desejaveis, isto €,
fins que merecem ser perseguidos. Isto significa dizer que os direitos humanos
constituem uma classe variavel, pois ele vai se modificando com a historia da
civilizagdo, ou seja, com a mudanca nos interesses das classes de poder e dos
meios existentes e disponiveis para a realizacdo dos mesmos. Por isso é que
direitos que eram uma aspiracdo no século XVII, € hoje uma garantia, e de forma
inversa, direitos que eram absolutos, por exemplo, a inviolabilidade da propriedade,

foi submetida a uma série de limitacdes.>*

°1 BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 16.
2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., p. 541.
%% Esta expressdo ‘pardmetro’ quer significar um padrdo que deve servir para orientar a interpretacdo.
Poderiamos também utilizar a palavra critério interpretativo, como faz grande parte da doutrina,
E4orém por uma questao apenas de preferéncia far-se-a o uso da expressao parametro.

BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 16.
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A evolucédo dos direitos humanos vivida mais intensamente no séc. XVII,
pelos paises da Europa foi o grande motivo para o surgimento das garantias
denominadas de direitos fundamentais. Nesta fase, a Europa sofreu com a
concentracdo de poderes e com a monarquia, que nao beneficiava indistintamente
todos os seus suditos, mas, preferencialmente os dois primeiros estamentos do

reino: clero e nobreza.

Por isso € que Sieyes retratou a necessidade de uma revolucdo para
igualar direitos com os suditos, pois para ele o terceiro estado (burgueses), era uma

nacdo completa que possuia quatro classes de trabalhadores:

Primeira Classe: familias ligadas aos trabalhos do campo; Segunda
Classe: industria humana; Terceira Classe: comerciantes e
negociantes; Quarta Classe: profissdes cientificas e liberais até os
servicos domésticos. Estes eram os trabalhos que sustentavam a
sociedade. E sobre quem recaia? Sobre o Terceiro Estado, que
ocupava todas as funcbes que eram verdadeiramente penosas sem
nenhum privilégio. Esta exclusdo era um crime social e ndo era util a
coisa publica, pois tornava menos habeis aqueles que favoreciam.®

Para Sieyes o terceiro estado tinha tudo o que precisava para tornar-se a
nacdo completa. Entretanto estava inerte e oprimido, sem nenhuma garantia

fundamental.

Antes mesmo de eclodir a Revolugdo Francesa houve a luta pela
Independéncia Americana e a consagracao da liberdade com a Declaracdo do Bom
Povo da Virginia. Este documento constitui o registro e o reconhecimento solene de
que todos os homens séo iguais. Mais tarde, na Franca, a mesma idéia de liberdade
€ um dos lemas da Revolucao tao incentivada por Sieyés, culminando com a edicao

da Declarac&o dos Direitos do Homem e do Cidadao.®

Cabe citar os acontecimentos mais importantes, na seqiéncia de meados
do séc. XIX até a 2% Guerra Mundial em 1945. Neste periodo as naces olharam
para as questdes de direitos humanos com mais vigor, em virtude das barbaries
cometidas em Guerra. Foi nesta fase que se iniciou o periodo de internacionalizacao

dos direitos humanos, buscando a ajuda comunitaria, a luta contra a escravidao (Ato

*> SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa. Qu’est-ce que le tiers état? Rio de Janeiro:
Liber Juris, 1988, p. 65.
*% |bidem, p. 65-66.
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Geral da Conferéncia de Bruxelas de 1890 e Convencdo de Genebra de 1926) e a
regulacdo do trabalho assalariado. J4 a partir de 1945 ao emergir a 22 Guerra
Mundial, a humanidade compreendeu mais do que nunca a importancia do respeito
e do valor supremo da dignidade da pessoa humana consagrada na Constituicao

Federal em seu art. 1°, I11.°7

A ONU reuniu-se e aprovou, em 1948, a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem que constituiu marco inaugural de uma nova fase que se
prolonga até os dias de hoje. Norberto Bobbio, destacou que a partir de agora o
problema néo é mais o de fundamentar os direitos do homem, mas sim o de protegé-

los.>®

Surge, com isso, o grande problema de respeito a dignidade dos povos, e
para citar Fabio Konder Comparato:

[...] ou a humanidade cedera a pressao conjugada da forca militar e
do poderio econbmico-financeiro, fazendo prevalecer uma coeséo
puramente técnica entre os diferentes povos e Estados, ou
construiremos enfim a civilizagdo da cidadania mundial, com respeito
integr%I aos direitos humanos, segundo o principio da solidariedade
ética.

Trouxeram influéncia, também, para a garantia dos direitos fundamentais,
as Enciclicas dos Papas Ledo Xlll, ainda no século XIX, Jodo XXIll e Paulo VI, no
século XX, bem como a filosofia do humanismo integral ou humanismo retdico de
inspiracdo cristd. Cabe aqui a ressalva de que o reconhecimento dos direitos
fundamentais € inseparavel de uma verdadeira democracia, e 0 respeito a estes
direitos constitui pilastra-mestra na constru¢cdo de um verdadeiro estado de direito

democratico.®°

Jodo Baptista Herkenhoff estuda detalhadamente cada um dos artigos da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem da ONU e traca uma linha de
semelhancas entre a Constituicdo Federal e a Declaracdo de 1948, desde o
predmbulo de ambas. Conclui que a Constituicdo Federal ndo sé agasalhou os

" ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 7. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 72.

*8 BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 18.

* COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 281.

% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR Vidal Serrano, op. cit., p. 79.
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valores assinalados pela Declaracdo da ONU, como foi mais longe. Em suas
préprias palavras: “O preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e o

da atual Constituicdo guardam muitas semelhancas”.®*

Séo valores abrigados no preambulo da Declaragéo Universal dos Direitos
do Homem e da propria Declaracdo como um todo, como se observa: a igualdade e
a fraternidade; a dignidade da pessoa humana; a liberdade; a Justica; a protecdo

legal dos direitos; a paz e a solidariedade universal; a democracia. ®?

Séo valores realcados no preambulo da Constituicdo Brasileira: o Estado
democratico; os direitos sociais e individuais, colocados aqueles em primeiro lugar,
na ordem de enumeracdo; a liberdade; a seguranca; o bem-estar; o
desenvolvimento; a igualdade; a justi¢ca; o ideal de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social; 0 compromisso, na ordem interna e
internacional, com a solucédo pacifica das controvérsias; a crenca na protecao de

Deus.®

A Constituicdo do Brasil avanca, no seu preambulo, em relagdo a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, quando real¢ca, mais que esta, 0s

direitos sociais e quando faz expressa referéncia ao desenvolvimento.

O preambulo ndo tem forca normativa obrigatéria, mas, como este mesmo
jurista bem observou, o preambulo constitucional consiste em uma certiddo de
origem e legitimidade do novo texto e uma proclamacédo de principios além de que
“[...] o preambulo néo € juridicamente irrelevante, uma vez que deve ser observado
como elemento de interpretacdo e integracdo dos diversos artigos que lhe

seguem”.®* Assim, é neste sentido que Jodo Baptista Herkenhoff afirma, ainda, que:

Embora ndo fazendo parte do predmbulo, os artigos 1°, 3° e 4° da
Constituicdo também agasalham principios orientadores, esposam
valores fundamentais. Esses principios e valores completam e
explicam a tabua de opc¢des ético-juridicas do preambulo. Se
considerarmos esses artigos, como € metodologicamente correto,
complemento do predmbulo, concluiremos que a enunciacdo de
valores humanos e democraticos da Constituicdo do Brasil avantaja-

8 HERKENHOFF, Jodo Baptista. O direito processual e o resgate do humanismo. Rio de Janeiro:
Thex, 1997. p. 87.

®2 Texto da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos da ONU.

®% Texto do Preambulo da Constituico da Republica Federativa do Brasil de 1988.

® PIOVESAN, Flavia, op. cit., p. 133.
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se ao codigo de valores inscrito no predmbulo da Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos.®

Como marco fundamental do processo de institucionalizacdo dos direitos
humanos no Brasil, a Carta de 1988, logo em seu primeiro artigo, erigiu a dignidade
da pessoa humana a principio fundamental (art. 1°, Ill), instituindo, com esse
principio, um novo valor que confere suporte axioldgico a todo o sistema juridico e
gue deve ser, sempre, levado em conta, quando se trata de interpretar quaisquer
das normas constantes do ordenamento juridico nacional. Flavia Piovesan concorda

ao afirmar:

O valor da dignidade humana — imediatamente elevado a principio
fundamental da Carta, nos termos do artigo 1° Il — impde-se como
ndcleo e informador do ordenamento juridico brasileiro, como critério
e parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensao
do sistema constitucional instaurado em 1988. A dignidade humana e
os direitos fundamentais vém a constituir os principios constitucionais
qgue incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axiologico a todo o sistema juridico brasileiro. Na
ordem de 1988, esses valores passam a ser dotados de uma
especial forca expansiva, projetando-se por todo universo
constitucional e servindo como critério interpretativo de todas as
normas do ordenamento juridico nacional.®®

Uma das caracteristicas dos direitos humanos, e que é defendida por
diversos autores €, justamente, a interdependéncia destes direitos, de forma que, se
nao existe direito a liberdade, no sentido de direitos de primeira gestacdo; sem o
direito a igualdade, no sentido de direitos de segunda gestacdo, sendo a reciproca
verdadeira, entdo se conclui que, apesar de nao expressamente estabelecido pelo
poder constituinte, claro esta a proibicdo de Emenda Constitucional que enfraqueca
os direitos fundamentais nao-individuais, pois, pela interdependéncia que existe
entre todos os direitos humanos, esta possivel supressdo, ou simples
enfraquecimento de direito ndo-individual, possuiria uma “tendéncia de abolir”, para
utilizar-se expressdes constitucionais, os direitos e garantias individuais, sendo,

portanto, proibida pelo preceito constitucional em questéo.

%5 HERKENHOFF, Jodo Baptista, op. cit., p. 89.
% PIOVESAN, Flavia, op. cit., p.133.
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2 DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

2.1 NOTA INTRODUTORIA

No direito romano n&o havia a protecdo dos direitos da personalidade
como se observa hoje. Entretanto, mesmo de modo sutil, reconhece-se a existéncia
de protecdo deles em suas diversas manifestacdes, devido a propria organizacao

social da época.®’

O marco do reconhecimento dos direitos da personalidade foi a
Declaracéo dos Direitos de 1789 que “impulsionou a defesa dos direitos individuais e
a valorizacdo da pessoa humana e da liberdade do cidaddo.” A preocupacdo com
esses direitos ocorreu apos as Guerras Mundiais, principalmente, com a Revolucao
Industrial e com os estudos filoséficos sobre o ser humano. As codificagfes liberais
baseadas no patrimonialismo perderam espaco ndo mais se mostrando suficientes
para a protecdo dos novos valores sociais voltados ao desenvolvimento da

personalidade.®®

No direito brasileiro, o legislador do Cdédigo Civil de 1916 teve inspiracao
no caédigo francés que, porém, utilizava-se da expressdo faute (falta ou erro),
substituida pela noc&o de ato ilicito nos arts. 159 e 1.518 do CC de 1916. O novo
Cadigo Civil de 2002, traz em seu conteudo um capitulo especifico sobre dos direitos
da personalidade, nos art. 11 ao 21, sem precedéncia no cédigo anterior®® com
especial énfase ao dois primeiros artigos citados por tratarem de suas caracteristicas

e protecéo, sendo veja-se:

Art. 11. Com excec¢do dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o
seu exercicio sofrer limitacdes voluntarias.

67 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993. p. 21-22.

% SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. S0 Paulo: Saraiva, 1996. p. 123.

% SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Responsabilidade civil por danos & personalidade. Sdo Paulo:
Manole, 2002. p. 18-19.
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Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos. Sem prejuizo de outras
sancdes previstas em lei.

Oportuno se faz aqui, os comentarios de Edson Ferreira da Silva, para

que:

Nascendo com vida a pessoa se torna sujeito de direitos, ja tendo a
integrar o0 seu patrimbnio pessoal todas as faculdades que
concernem a individualidade de cada pessoa: direito a vida, a
integridade fisica e psiquica, a dignidade de pessoa humana, o que
pressupde a preservagdo de valores fundamentais como a honra, a
liberdade, o recato.’

Como se observa aquelas prescricdbes do Codigo Civil, os direitos da
personalidade podem ser caracterizados como sendo absolutos, intransmissiveis,
indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis e
inexpropriaveis. Sao absolutos, por serem oponiveis erga omnes, por conterem em
si, um dever geral de abstracdo. Sao extrapatrimoniais por serem insuscetiveis de
afericdo econdmica, sdo impossiveis de reparacdo in natura. Sao intransmissiveis

por ndo poderem ser transmitidos a outrem na esfera juridica.

Carecem tais direitos de protecéo integral e eficiente, uma vez tratar da
defesa de alguns dos direitos inatos ao individuo, desde que reconhecido com ser
humano. Sua protecao funda-se, ou melhor, funde-se a protecao e tutela dos direitos
humanos e/ou direitos fundamentais de tal forma que, na atualidade o ordenamento
juridico deve ser formado ndo s6 de normas, mas, também, de valores e principios
juridicos, resultantes da relacdo dialética entre a “sistematizagdo exigida pelo

postulado da ordem e a experiéncia problematica imposta pela realidade social”.”*

© SILVA, Edson Ferreira da. Direito & intimidade. De acordo com a doutrina, o direito comparado, a
Constituicdo de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2003. p. 9.

™ SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 126, assevera, ainda: “O direito passa a ser um sistema ético aberto, tendo como
centro o ser humano, o primeiro de seus valores, cujo fundamento juridico possui por substrato a
nocéo de dignidade do ser humano. Deste modo, a personalidade humana, e sua complexidade, nao
deve ser encarada de um modo simplista, como mero direito, mas sim como um valor, “0 valor
fundamental do ordenamento juridico”.
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2.2 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE DIREITOS DA PERSONALIDADE

2.2.1 Conceito e Definicéo

Os direitos da personalidade sdo estudados exaustivamente, admitindo,
dessa forma, distintas definicbes e acepcdes do termo. Pela extensdo e
especificidade do tema, ndo se adentrara a cada denominagao e conceito sobre o

mesmo.’?

Primeiramente, mister tracar uma definicdo do que é personalidade, afinal,
direitos da personalidade sao aqueles que tém um vinculo fundamental e estrito a

personalidade humana e seu pleno desenvolvimento.

Na definicdo de Sérgio Iglesias:

A personalidade € um complexo de caracteristicas interiores com o
qual o individuo pode manifestar-se perante a coletividade e o meio
gue o cerca, revelando seus atributos materiais e morais. Com efeito,
no sentido juridico, a personalidade € um bem, alids, o primeiro
pertencente a pessoa. Entendida como bem, a personalidade
subdivide-se em categorias imateriais de bens: a vida, a liberdade, a
honra, a intimidade, entre outros. Em torno destes gravitam todos os
bens materiais, dado o carater de essencialidade e qualidade juridica

atribuida ao ser [...]."

Orlando Gomes traca trés aspectos que marcam e definem a

personalidade: o nome, o estado e o domicilio:

A personalidade define-se por particularidades que, em conjunto,
identificam a pessoa. Tais séo: a) 0 nome; b) o estado; c) o domicilio.
Pelo nome, identifica-se a pessoa. Pelo estado, a sua posi¢cao na

2 Bittar resumidamente assevera: “Diferentes denominacdes sdo enunciadas e defendidas pelos
doutrinadores. Assim, consoante Tobefias, que se inclina pelo nhome “direitos essenciais da pessoa”
ou ‘“direitos subjetivos essenciais”, tém sido propostos o0s seguintes nomes: “direitos da
personalidade” (por Gierke, Ferrara e autores mais modernos); “direitos a personalidade” ou
“essenciais” ou “fundamentais da pessoa’ (Rava, Gangi, De Cupis); “direitos individuais” (Kohler,
Gareis); “direitos pessoais” (Wachter, Bruns); “direitos personalissimos” (Pugliati, Rotondi)” (BITTAR,
Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 1-2).

8 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de, op. cit., p. 1.
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sociedade politica, na familia, como individuo. Pelo domicilio, o lugar
de sua atividade social.”

7

Conclui-se que a personalidade é intrinseca ao ser humano e sua
existéncia, sendo que dela irradiam-se inumeros direitos e deveres, que Sd0 0s
direitos da personalidade, visando a tutela da vida, da integridade fisica e psiquica,

da intimidade, da honra, do nome e da privacidade.”

Para Vanderlei de Paula Barreto:

A personalidade ou subjetividade é um titulo instituido pela ordem
juridica e conferido as pessoas fisicas e as pessoas juridicas que
satisfizerem os requisitos legais de sua constituicdo e funcionamento.
[...] A personalidade, portanto, constitui-se de: capacidade de direito,
capacidade de fato e de um patrimdénio (material e moral). Integram o
patriménio moral os chamados direitos imateriais ou direitos da
personalidade.”

Destaca-se ainda, a definicdo trazida por Perwin e John, ao que se

apresenta o seguinte:

[...] a personalidade representa aquelas caracteristicas da pessoa
gue explicam padrdes consistentes de sentimentos, pensamentos e
comportamentos. Esta é uma definicdo bastante ampla, que permite
que nos concentremos em muitos aspectos diferentes da pessoa.’’

Trata-se de direitos subjetivos da pessoa de defender o que |Ihe é proprio,
ou seja, a sua integridade fisica (vida, alimentos’®, préprio corpo vivo ou morto,
corpo alheio, partes separadas do corpo); a sua integridade intelectual (liberdade de

pensamento, autoria cientifica, artistica, literaria) e sua integridade moral (honra,

" GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 148.
> AMARANTE, Aparecida. Responsabilidade civil por dano a honra. 4. ed. rev. e atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998. p. 113.
' BARRETO, Wanderlei de Paula. Comentarios ao cadigo civil brasileiro. Art. 1° a 39. In: ALVIN,
Arruda, WAMBIER, Thereza Arruda Alvim. (Coords.). Comentarios ao cédigo civil brasileiro. Parte
%eral. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. I. p. 38-39.

PERWIN, Lawrence A.; JOHN, Oliver P. Personalidade: Teoria e pesquisa. 8. ed. Trad. Ronaldo
Cataldo Costa. Porto Alegre: 2004. p. 23.
8 SZANIAWSKI, Elimar, op. cit., p. 233. Destaca ainda o autor que o direito a alimentos n&o é nato,
prefere qualifica-lo melhor como um direito de familia de natureza patrimonial, por possuir elementos
e caracteristicas estranhas as dos direitos de personalidade.
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recato, segredo pessoal, profissional, doméstico, imagem, identidade pessoal, social

e familiar).

J4, o conceito de direitos da personalidade admite diversas
apresentacdes dependendo da corrente adotada, ou seja, da visdo defendida. Para
0S positivistas, os direitos da personalidade sao direitos subjetivos com “funcao
especial em relagcdo a personalidade, constituindo o minimum necessario e
imprescindivel ao seu conteudo. [...] Sao, pois, direitos “essenciais”, que formam a

medula da personalidade.””®

Os positivistas reconhecem os direitos da personalidade como inatos ao
ser humano, entretanto, somente aqueles direitos reconhecidos e tutelados pelo
Estado poderiam ter eficacia juridica. Ou seja, os direitos subjetivos decorrem do

positivo. %

Ao contrario, os naturalistas defendem que “os direitos da personalidade
correspondem as faculdades exercitadas normalmente pelo homem. S&o direitos

que se relacionam com atributos inerentes a condicdo da pessoa humana.”®*

O reconhecimento no ordenamento juridico de um direito, e, por assim
dizer, de um bem juridico, & essencial para torna-lo forte. Entretanto, afastar a
realidade natural de direitos vinculados a prépria existéncia humana somente por
nao estarem positivados é ir de encontro ao proprio direito. A propdsito, assevera

Sérgio lglesias:

[...] considerar s6 aqueles direitos da personalidade previstos nas
normas juridicas implica reduzir o direito a normas positivas. E
flagrante que a norma juridica é a mais importante para o
reconhecimento de tais direitos, mas ndao é sua forma Unica de
identificacdo.®

Carlos Alberto Bittar, defendendo a tese naturalista que o direito existe
antes do Estado e esse deve identifica-lo e reconhecé-lo como tal, afinal, “o

" BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 6.

& |bidem, p. 7.

& |bidem, p. 7.

8 S0UZA, Sérgio Iglesias Nunes de, op. cit., p. 5-6.
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183

ordenamento positivo existe em funcdo do homem em sociedade”™, resumidamente

destaca como sendo direitos da personalidade:

a) os proprios da pessoa em si (ou originarios), existentes por sua
natureza, como ente humano , com o nascimento; b) e os referentes
as suas projecdes para 0 mundo exterior (a pessoa como ente moral
e social, ou seja, em seu relacionamento com a sociedade).®

Por seu turno, Caio Mario da Silva Pereira diz que:

[...] a par dos direitos economicamente apreciaveis, outros ha, nédo
menos valiosos, merecedores de amparo e protecdo da ordem
juridica, admitindo a existéncia de um ideal de justica, sobreposto a
expressao caprichosa de um legislador eventual. Atinentes a prépria
natureza humana, ocupam posicao supra-estatal, jA encontrando nos
sistemas juridicos a objetividade que os ordena, como poder de
acdo, judicialmente exigiveis.®

Limongi Franca se refere aos direitos da personalidade como faculdades:
“direitos da personalidade dizem-se as faculdade juridicas cujo objeto sdo os
diversos aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem assim da sua projecao
essencial no mundo exterior.”®® Sobre esse conceito de Limongi, Sérgio Iglesias

pondera:

De fato, as acGes humanas séo faculdades juridicas, pois, por
exemplo, o homem pode suicidar-se, embora esse ato ndo seja
reconhecido como licito. Os direitos da personalidade constituem-se
como a permissdo atribuida pelo ordenamento juridico para que o
individuo possa exercer a protecdo dos bens da personalidade, logo,
os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos. Mister €
reconhecer que a personalidade é o conjunto de bens referentes a
parte intrinseca do ser, e uma vez violados tais bens, o ordenamento
juridico lhes confere protecdo. Todavia, tal ordenamento néo precisa
ser expresso ou taxativo, bastando, a nosso ver, as protecdes

8 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 8-9.

% Ibidem, p. 10.

® PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
. 152,

b FRANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 935.
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conferidas pelos principios gerais de direito, pela importancia e
essencialidade desses bens.?’

Para J. M. Leoni Lopes de Oliveira:

[...] direitos da personalidade ou personalissimos séo direitos
subjetivos absolutos que possibilitam a atuacdo legal, isto é, uma
faculdade ou um conjunto de faculdades, na defesa da propria
pessoa, nos seus aspectos fisico e espiritual, dentro do autorizado
pelas normas e nos limites do exercicio fundado na boa-fé.®

Orlando Gomes define os direitos da personalidade como sendo 0s

“considerados essenciais a pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e

189

disciplina, a fim de resguardar a sua dignidade. Enfim, os direitos da

personalidade tém como objeto os bens relacionados a personalidade, as

atribuicdes fisicas e morais vinculadas a existéncia humana.

A protecédo dos direitos da personalidade, devido a sua importancia, faz
jus a uma dupla sancédo: publica e privada. A de natureza publica é a tradicional,
resultante de uma primeira evolucdo da actio injuriarum do direito romano, aliada a
definicdo dos direitos dos cidaddos contra o Estado. Dai as duas feicbes que
apresenta: a constitucional (se verifica por meio de institutos como o habeas corpus,
destinado a garantia da liberdade de ir e vir) e a penal (se exterioriza na definicdo de

certos crimes como a injdria, a callinia, a difamacéo, o ultraje ao culto etc).®

O direito protege os varios modos de ser fisicos ou morais da
personalidade. A violagdo de alguns desses aspectos da
personalidade € mesmo um facto ilicito criminal, que desencadeia
uma puni¢ao estabelecida no Cédigo Penal em correspondéncia com
0 respectivo tipo legal de crime (v.g., homicidio, ofensas corporais
[...]. Nessas hipéteses, bem como naquelas em que, por ndo assumir
o facto um especial relevo para a coletividade, a violacdo néo
corresponde a um ilicito criminal, existe um facto ilicito civil. Este
facto ilicito civil, traduzido na violagdo de um direito de
personalidade, desencadeia a responsabilidade civil do infrator
(obrigacdo de indenizar os prejuizos causados), bem como certas
providéncias ndo especificadas e adequadas as circunstancias do

8 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de, op. cit., p. 2.

8 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Direito civil. Teoria geral do Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000. v. 2. p. 175.

8 GOMES, Orlando, op. cit., p. 148.

% FRANCA, Rubens Limongi, op. cit., p. 1.030-1.031.
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caso, com o fim de evitar a consumacdo da ameaca ou atenuar 0s
efeitos da ofensa cometida (v.g., apreensdes, publicacdo de
sentenca em jornais, supressio de passagens de um livro etc.).%

A sancao privada até bem recentemente, na historia do direito, vinha-se
restringindo ao ressarcimento pela responsabilidade civil. Essa, porém, ndo é uma
tutela de direitos da personalidade, sob seu aspecto privado, ja que aquela se
destina a recompor o patrimoénio da vitima, visando Unica e exclusivamente a sua
plena satisfatividade. Além disso, ndo se revelava suficiente para propiciar-lhe a
devida garantia. Assim, a doutrina e a jurisprudéncia e, a propria legislacdo de
alguns povos cultos evoluiram no sentido de reconhecer agbes especificas, de
natureza negatoria e declaratoria, destinadas a negar e a afirmar a existéncia dos

direitos da personalidade.

2.2.2 Extensao ou Classificagcao

A extensao dos direitos da personalidade é a classificacdo dos mesmos.
A expressdo utilizada é de Carlos Alberto Bittar®® em sua obra “Os direitos da
personalidade”, no capitulo V, e, retrata mais precisamente da importancia da
classificagdo dos direitos em questdo. A finalidade de se enumerar quais os direitos
atinentes a personalidade é de reconhecer as inUmeras dimensdes desses direitos,

enfim, sua extens&o. %

%L PINTO, C. A. da M. Teoria geral do Direito Civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1999. p. 207.

%2 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
1999.

% Observa-se decisdo do Superior Tribunal de Justica em relagdo a aplicacdo no caso concrteo da
defesa dos direitos da personalidade: RESP 1037759/RJ. DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR.
RECUSA DE CLINICA CONVENIADA A PLANO DE SAUDE EM REALIZAR EXAMES
RADIOLOGICOS. DANO MORAL. EXISTENCIA. VITIMA MENOR. IRRELEVANCIA. OFENSA A
DIREITO DA PERSONALIDADE. - A recusa indevida a cobertura médica pleiteada pelo segurado é
causa de danos morais, pois agrava a situacdo de aflicdo psicolégica e de angustia no espirito
daquele. Precedentes - As criancas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a protecéo irrestrita dos
direitos da personalidade, entre os quais se inclui o direito a integridade mental, assegurada a
indenizacéo pelo dano moral decorrente de sua viola¢do, nos termos dos arts. 5° X, in fine, da CF e
12, caput, do CC/02. - Mesmo quando o prejuizo impingido ao menor decorre de uma relagdo de
consumo, o CDC, em seu art. 6° VI, assegura a efetiva reparacdo do dano, sem fazer qualquer
distingdo quanto a condi¢do do consumidor, notadamente sua idade. Ao contrario, o art. 7° da Lei n°®
8.078/90 fixa o chamado dialogo de fontes, segundo o qual sempre que uma lei garantir algum direito
para o consumidor, ela poderda se somar ao microssistema do CDC, incorporando-se na tutela
especial e tendo a mesma preferéncia no trato da relacdo de consumo. - Ainda que tenha uma
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A classificacdo dos direitos da personalidade € objeto de discussdo assim
COmo 0 seu conceito. InUmeras séo as classificacdes e subdivisbes desses direitos.
Resumidamente, as divisbes sao realizadas conforme o entendimento das

caracteristicas comuns entre os direitos pelos doutrinadores.

Na doutrina estrangeira, a classificacao tida como uma das mais aceitas €

a de Adriano De Cupis, decompondo os direitos da personalidade em seis espécies:

| — Direito a vida e a integridade fisica. Il — Direito sobre as partes
destacadas do corpo e do direito sobre o cadaver. Ill — Direito a
liberdade. IV — Direito ao resguardo (direito a honra, ao resguardo e
ao segredo). V — Direito a identidade pessoal (direito ao nhome, ao
titulo e ao sinal pessoal). VI — Direito moral de autor®*.

Na doutrina nacional, pode-se destacar a classificacdo de Orlando Gomes

que disciplina:

Consideram-se atualmente direitos a integridade fisica: a) o direito a
vida; b) o direito sobre o préprio corpo. O direito sobre o proprio
corpo subdivide-se em direito sobre o corpo inteiro e direito sobre
partes separadas, compreendendo os direitos de decisao individual
sobre tratamento médico e cirurgico, exame meédico e pericia médica.
Admitem-se como direitos a integridade moral: a) o direito a honra; b)
o direito a liberdade; c¢) o direito ao recato; d) o direito a imagem; e) o
direito ao nome; f) o direito moral do autor.®

Carlos Alberto Bittar distribui os direitos da personalidade em:

a) direitos fisicos; b) direitos psiquicos; c) direitos morais; 0s
primeiros referentes a componentes materiais da estrutura humana
(a integridade corporal, compreendendo: o corpo, como um todo; 0s
orgdos; os membros; a imagem, ou efigie); os segundos, relativos a

percepcao diferente do mundo e uma maneira peculiar de se expressar, a crianca ndo permanece
alheia a realidade que a cerca, estando igualmente sujeita a sentimentos como o medo, a aflicdo e a
angustia. - Na hip6tese especifica dos autos, ndo cabe didvida de que a recorrente, entdo com
apenas trés anos de idade, foi submetida a elevada carga emocional. Mesmo sem noc¢éo exata do
gue se passava, € certo que percebeu e compartilhou da agonia de sua mae tentando, por diversas
vezes, sem éxito, conseguir que sua filha fosse atendida por clinica credenciada ao seu plano de
saude, que reiteradas vezes se recusou a realizar os exames que ofereceriam um diagnéstico preciso
da doenca que acometia a crianga. Recurso especial provido. (Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=RESP+1037759&&b=ACOR&p=true&t=&I1=10
&i=1. Acesso em: 08 maio 2010).

% DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Trad. Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel
Caeiro. Lisboa: Morais, 1961. p. 53.

% GOMES, Orlando, op. cit., p. 153.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=RESP+1037759&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=1
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=RESP+1037759&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=1
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elementos intrinsecos a personalidade (integridade psiquica,
compreendendo: a liberdade; a intimidade; o sigilo) e os ultimos,
respeitantes a atributos valorativos (ou virtudes) da pessoa na
sociedade (o patriménio moral, compreendendo: a identidade; a
honra; as manifestacdes do intelecto)®®.

Contra as diversas classificacdes e defendendo que as mesmas dificultam
0 estudo na doutrina e a sistematizacdo na legislacéo, Limongi Franca entende que
todos séo direitos da personalidade, mas que guardam entre si caracteristicas que

proporcionam seu agrupamento, que no caso, Sao os trés “aspectos determinados”:

o fisico, o intelectual e o moral.®’

| — Direito a integridade fisica: 1) direito & vida e aos alimentos; 2)
direito sobre o proprio corpo, vivo; 3) direito sobre o préprio corpo,
morto; 4) direito sobre o corpo alheio, vivo; 5) direito sobre o corpo
alheio, morto; 6) direito sobre partes separadas do corpo, vivo; 7)
direito sobre partes separadas do corpo, morto. Il - Direito a
integridade intelectual: 1) direito a liberdade de pensamento; 2)
direito pessoal de autor cientifico; 3) direito pessoal de autor artistico;
4) direito pessoal de inventor. Il - Direito a integridade moral: 1)
direito a liberdade civil, politica e religiosa; 2) direito a honra; 3)
direito a honorificéncia; 4) direito ao recato; 5) direito ao segredo
pessoal, doméstico e profissional; 6) direito a imagem; 7) direito a
identidade pessoal, familiar e social.*®

Os direitos da personalidade tém particularidades que reforcam a sua
importancia na esséncia humana. Sao caracteristicas, que por formarem um
complexo unico no direito, podem ser consideradas como particularidades, pois sao
justamente elas que identificam e destacam os direitos da personalidade no

ordenamento juridico.

Para Orlando Gomes os direitos da personalidade sdo: “absolutos,
instransmissiveis,  indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis,
impenhoraveis e inexpropriaveis [...] extrapatrimoniais”, acrescenta ainda a

vitaliciedade e a necessidade como aspectos dos direitos da personalidade®. Carlos

% BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 17.

9" FRANCA, Rubens Limongi, op. cit., p. 939.

% Ppara Fabio Maria de Mattia, essa classificacdo seria a mais cientifica que as demais: “A
classificag@o proposta € a mais cientifica dentre as que foram sugeridas.” (MATTIA, Fabio Maria de.
Direitos da personalidade. In: CHAVES, Antonio. Estudos de direito civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979, p. 121).

% GOMES, Orlando, op. cit., p. 152.
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Alberto Bittar, além desses citados pelos anteriores, trata os direitos da

personalidade como direitos inatos (originarios).*®

O art. 11 do Cdbdigo Civil disciplina como sendo caracteristicas dos
direitos da personalidade a intransmissibilidade, a irrenunciabilidade e aquelas
atinentes ao seu exercicio voluntario, enquadrando-se a indisponibilidade e a

impenhorabilidade.

O efeito erga omnes dos direitos vinculados a personalidade diz respeito
ao fato deles serem absolutos, “por conterem, em si, um dever geral de abstencéo,”
ainda, sdo absolutos porque o0 seu respeito se impde a todos; cada qual deve
respeitar a vida, o corpo, a honra, etc. das demais pessoas. “Seu respeito impde ao
préprio Estado, que deve exigi-lo e garanti-lo. Ainda devemos lembrar que a propria
pessoa do titular dos direitos humanos ou da personalidade tem o dever juridico

essencial de respeita-los”.*%

Os direitos em estudo ndo podem ser transmitidos mortis causa, ou seja,
sdo instransmissiveis. Nascem e se extinguem ope legis com o seu titular, por serem
dele inseparaveis. Deveras ninguém pode usufruir em nome de outra pessoa bens

como a vida, a liberdade, a honra etc.

Quanto a intransmissibilidade devemos ressaltar que a personalidade
compreende os bens mais importantes do homem, e seus atributos
pertencem, também, ao individuo sem que possa transferi-los porque
sdo inerentes a pessoa humana. Caso fosse admissivel sua
transmissdo perderiam sua razdo de ser. Os direitos da
personalidade sdo inseparaveis da pessoa em razdo do que €
inconcebivel que a vida, a liberdade, a integridade, etc., possam
transferir-se da esfera juridica de um individuo para a de outro, por
gue isto implicaria em sua propria desnaturacdo e iria contra a

natureza das coisas %2

Correlatas a caracteristica de intransmissibilidade, tem-se as de
indisponibilidade e irrenunciabilidade. “O titular dos direitos da personalidade apenas
tem o direito de usa-los e gozéa-los. Ndo se pode, pois, substituir o titular no uso e

gozo porque os direitos da personalidade pressupdem exclusividade.”*% Por serem

190 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 11.
101 MATTIA, Fabio Maria de, op. cit., p. 111.
192 1hidem, p. 112.

193 |hidem, p.113.
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intransmissiveis e indisponiveis, considerando sua pessoalidade exclusiva no uso e

gozo, por consequéncia, sdo também irrenunciaveis.

Sobre o vinculo estreito entre as trés particularidades, Fabio Maria de

Mattia assevera:

Existe uma intima relacdo entre as trés caracteristicas estudadas -
intransmissibilidade, indisponibilidade e irrenunciabilidade — porque
ninguém pode ser despojado de seus direitos da personalidade nem
a autonomia privada atuar no sentido de afastar-se deles ou aliena-
los. As normas juridicas que garantem a existéncia e a atuacao dos
direitos da personalidade sdo de ordem publica ndo podendo ser
derrogadas pelos particulares; assim, uma hipotética vontade de
renlincia careceria de qualquer efeito juridico.*®

Diante dessas trés particularidades, facil concluir que também sao
impenhoraveis, pois se ndo podem ser transmitidos, dispostos e renunciados,

obviamente ndo sdo objetos suscetiveis de penhora.

Os direitos da personalidade sao ilimitados diante da impossibilidade de
se enumerar todas as suas vertentes, toda a sua extensdo. Seu rol ndo é exaustivo

ou taxativo.

A ilimitacdo desses direitos também se da no tempo, ou seja, sdo
vitalicios, porque sua existéncia acompanha a do seu titular. A regra geral é que
acompanham a personalidade, extinguindo-se, entdo, com a morte. Entretanto,
existem os direitos vinculados ao morto como a protecao de sua imagem, sua honra

e seu direito moral de autor.

Ao se entender a ilimitagdo temporal e de extensao, conclui-se que esses
direitos ndo prescrevem pelo ndo uso ou pela auséncia de tutela, sao

imprescritiveis.*®

Outra qualidade que decorre da intrasmissibilidade é impossibilidade de
desapropriacao forcada, a inexpropriabilidade dos direitos da personalidade que nao

podem ser “retirados da pessoa enquanto ela viver por dizerem respeito a qualidade

194 MATTIA, Fabio Maria de, op. cit., p. 113.
1% |pidem, p. 114.
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humana.” Fabio Mattia pondera: “O carater essencial destes direitos impede que

mesmo o Estado possa despojar o individuo deles.”*®

O objeto do direito, a personalidade, ndo pode ser mensurado, é
insuscetivel de avaliacdo pecuniaria, de afericdo econbmica. Sao direitos
extrapatrimoniais. As particularidades que podem resumir as demais e que refletem
a importancia dos direitos da personalidade para seus titulares é a da necessidade e

de serem eles inatos ao ser humano. “Sao necessarios no sentido de que nao

podem faltar, o que n&o ocorre com qualquer dos outros direitos.”*%’

A sua necessidade esta intimamente vinculada ao fato desses direitos
estarem relacionados a propria existéncia do ser humano, como bem avalia Carlos
Alberto Bittar:

Sdo os direitos que transcendem, pois, o ordenamento juridico
positivo, porque insitos a propria natureza do homem, como ente
dotado de personalidade. Intimamente ligados ao homem, para sua
protecao juridica, independentes de relacdo imediata com o mundo
exterior ou outra pessoa, sao intangiveis, de lege lata, pelo Estado,
ou pelos particulares.'®

Para finalizar esse ponto do estudo das particularidades mais do que

interessante note-se:

O objeto desses direitos encontra-se nos bens constituidos,
conforme Tobefas, por determinados atributos ou qualidades fisicas
ou morais do homem, individualizados pelo ordenamento juridico e
que apresentam carater dogmatico. Assim é que tém sido
considerados, em todos os paises, pela doutrina, como na Itélia:
Ferrara, Venzi, Ruggiero, Pacifici-Mazzoni, Coviello, Gangi,
Messineo, De Cupis, Rotondi e Degni; na Franca: Planiol, Ripert,
Boulanger, Lindon; em Portugal: Pires de Lima e Antunes Varella; na
Espanha: Martin Ballestero; no Brasil: Limongi Franca, Orlando
Gomes, Milton Fernandes e outros tantos autores.*®

Sao direitos insitos na pessoa, em funcdo de sua propria estruturacdo
fisica, mental e moral. Dai, sdo dotados de certas particularidades, que lhes

16 MATTIA, Fabio Maria de, op. cit., p. 113.
197 GOMES, Orlando, op. cit., p. 152-153.
18 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 11.
199 1pidem, p. 11.
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conferem posicao singular no cenario dos direitos privados, de que avultam, desde
logo, as seguintes: a intransmissiblidade e a irrenunciabilidade, que se antepdem,
inclusive como limites a propria a¢do do titular (que ndo pode elimina-los por ato de
vontade, mas de outro lado, deles, sob certos aspectos, pode dispor, como, por

exemplo, a licenca para uso de imagem, dentre outras hipoteses).

2.2.3 Disposic¢Oes Legais de Protecao

A Constituicdo Federal eleva a pessoa humana ao vértice do
ordenamento juridico nacional, ao consagrar a dignidade humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, no inc. Ill de seu art. 1°. Protege
ainda, nos inc. V e X de seu art. 5°, a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurando-lhes o direito a indenizacdo por danos materiais ou
morais decorrentes da violagéo a tais direitos.

Nesta linha, o CDC, em seu art. 6°, prevé o dever de reparacdo ao
enunciar os direitos do consumidor, disciplinando, dentre outros, o direito a efetiva
prevencdo e reparagao por danos patrimoniais e morais individuais, coletivos e

difusos.

Na esteira da Constituicdo Federal e do CDC, o Caodigo Civil, em seu art.
186, dispbe que “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito”.

Por ato ilicito entende-se aquele praticado em detrimento de um dever
legal ou contratual, que ocasione danos a outrem de modo a provocar a repulsa do
ordenamento juridico, obrigando o ofensor a reparar todos o0s prejuizos causados.

Muitas das normas penais:

[...] como os crimes contra a pessoa, contra ao bom nome, a fama, a
honra ou ao crédito da pessoa, tipificados nas figuras de calunia,
difamacao, injuria e semelhantes, geram reflexos na esfera civil. As
violagdes a tais direitos da personalidade implicam, na esfera civil, a
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obrigacéo para o ofensor de indenizar o dano causado a vitima, nos
termos do art. 1.151 do CC italiano.™*°

Em matéria de direitos da personalidade, o art. 186 do Cédigo Civil deve
ser analisado em conjunto com o caput de seu art. 12, segundo o qual “pode-se
exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas

e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei”.

Salienta Fernando Gaburri:

[...] que a interacdo entre danos morais e direitos da personalidade é
tdo estreita, que se deve indagar da existéncia daqueles fora do
ambito destes. Essa interacdo ndo é ocasional, mas necesséria, pois
consagra a evolucdo pela qual ambos os institutos vém passando.
Além disso, afirma que os direitos da personalidade, por serem néo-
patrimoniais, encontram excelente campo de aplicagdo nos danos
morais, gue possuem a mesma natureza nao-patrimonial.

Certo € que ambos sofreram forte resisténcia de grande parte da doutrina,
em considera-los objetos autbnomos do direito. Enquanto no periodo anterior a
Constituicdo Federal discutia-se sobre a possibilidade ou ndo de se indenizar os
prejuizos causados por danos morais, a partir de seu advento discute-se a respeito
dos limites e formas da fixagdo do quantum indenizatério em decorréncia de danos

desta natureza.

Anteriormente a Magna Carta de 1988 a doutrina patria majoritaria, com
base no direito comparado, prezava pela reparabilidade do dano moral, enquanto a
jurisprudéncia exarada pela Corte Suprema firmara peremptério entendimento
voltado a sua ndo indenizabilidade. Posteriormente, passou o Pretério Excelso a
deferir indenizacbes por danos morais que repercutissem na esfera patrimonial da

vitima, ou seja, o dano moral indireto.**

Atualmente entende-se que o dano moral ocorre quando ha lesdo aos
denominados direitos da personalidade, dentre o0s quais enumeram-se,

exemplificativamente, o direito a incolumidade corporal, & imagem, ao bom nome, a

% GABURRI, Fernando. Direitos da personalidade e sua protecdo legal. In: CARVALHO NETO,
Inacio (Coord.). Novos direitos ap6s seis anos de vigéncia do Codigo Civil de 2002. Curitiba: Jurua,
2009, p. 50.

1 pidem, p. 53.
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reputacdo, aos sentimentos, as relacdes afetivas, habitos, gostos, conviccbes

politico-filosdéficas e religiosas.

Para apreender-se a natureza do dano, se patrimonial ou moral, ndo ha
que se perquirir a respeito da natureza do bem juridico atingido, mas sim dos efeitos
que a lesdo ocasionou ao ofendido. Disto decorre que, de lesdes a bens juridicos
economicamente apreciaveis podem decorrer danos morais, do mesmo modo que
de ofensas a bens juridicos extrapatrimoniais podem decorrer danos materiais.
Assim como lesBes a determinado direito podem suscitar indeniza¢fes tanto a titulo
de danos morais quanto patrimoniais. Veja-se, por exemplo, o fato de um empresario
ser publicamente adjetivado de mal pagador ofende-lhe a honra, ndo importando,
em uma primeira analise, em diminuicdo de seu patriménio. Contudo, em
decorréncia daquela acusacéao injuriosa, pode vir a perder total ou parcialmente sua
clientela, pois, para seu sucesso nos negocios, 0 empresario precisa zelar por seu
bom nome na praca. Assim € que, embora tenha sofrido lesbes em seus direitos de
personalidade como a honra, a reputagcéo e a tranquilidade, experimentou perdas

materiais capazes de leva-lo & ruina.'*

N&o se pode negar que a reparacdo por dano moral somente veio a
alcancar maiores propor¢cdes com o advento da Constituicdo Federal que, no inc. X
de seu art. 5° prevé que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao”. Entretanto, antes disso, a doutrina majoritaria ja o

admitia, em que pese terem havido fortes argumentos em seu desfavor.

Reforca Silvio Venosa que, no passado, muitas foram as criticas dos que
opunham-se a indenizabilidade dos danos morais, porque, dentre outras coisas,
haveria falta de permanéncia em seus efeitos, dificuldade de identificacdo da vitima
e de avaliacao do prejuizo, sem falar-se da discricionariedade do magistrado quanto

a essa avaliacdo. '

No tocante a quantificacdo do dano moral, a grande dificuldade sempre foi
a auséncia de critérios capazes de avaliar o prejuizo, bem como por conferir larga
margem de discricionariedade ao magistrado nessa avaliacdo. Tinha-se, na época,

como parametros o Codigo Brasileiro de Telecomunicagcdes e a Lei de Imprensa,

112 GABURRI, Fernando, op. cit., p. 54.
113 VENOSA, Silvio. Direito civil. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. v. 4. p. 281.



47

diplomas estes que foram o0s Unicos a estabelecerem critérios objetivos para a

satisfacéo dos danos morais mediante tarifagdo.***

Por outro lado o Cédigo Civil de 2002 quando entrou em vigor trouxe novo
alento a protecdo dos direitos da personalidade, sendo por capitulo préprio incluindo
os direitos da personalidade no Livro I, Titulo I, da Parte Geral do Novo Cédigo Civil,
reservando o Capitulo Il, arts. 11 ao 21. Limitando-se a tratar de duas clausulas

gerais versando sobre os atributos (art. 11).

No artigo seguinte, ao dispor que: “pode-se exigir que cesse a ameaca ou
a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sancdes previstas em lei”, garantiu a reparacdo pecuniaria em caso de lesdo
aos direitos da personalidade, apesar de se tratar de direitos extrapatrimoniais.
Percebe-se que a tutela ndo € apenas suspensiva da lesdo, mas também

preventiva, cabendo atos que previnam o dano.

O paragrafo Unico do art. 12 concede a legitimidade para requerer a
medida, caso o titular do direito esteja morto, ao cOnjuge sobrevivente ou parentes
em linha reta ou colateral, podendo estes serem somente até o quarto grau.
Observe-se que néo é a determinacao legal da possibilidade de transmissibilidade
dos direitos de personalidade. O caso que se revela no artigo mencionado é para a

protecdo dos direitos da personalidade.**

No art. 13, o legislador introduziu expressa vedagéo, salvo por exigéncia
médica, a disposicdo do proprio corpo, para a hipotese de reducdo permanente da
integridade fisica. Destaque-se que, apesar de ndo resultar em danos fisicos

irreparaveis, também nédo se permite a disposi¢do se contrariar aos bons costumes.

Permitiu o legislador, no art. 14, a disposi¢cdo do corpo para depois da
morte, seja para pesquisas ou mesmo para a realizacdo de transplante de 6rgaos,
ressalvando de que esta devera sempre ser gratuita e, ainda, dispds no paragrafo

anico, a garantia da possibilidade de revogacéo a qualquer tempo dessa deciséo.

14 Sobre esta legislacdo se tratara ao final do capitulo 4.

5 0 cédigo Civil abre méo da exclusividade até entdo reconhecida nas hipéteses de ofensa a
direitos extrapatrimoniais as perdas e danos, para permitir igualmente a possibilidade da prevencao
do dano, ou mesma quando este ja tenha ocorrido, impedir que venha a se repetir. No mesmo
sentido, a parte final do art. 12 indica que, além da tutela sancionatéria e preventiva que consagra,
outras sancdes previstas em lei poderdo ser cominadas na hipotese de ofensa aos direitos da
personalidade (MIRAGEM, Bruno. Os direitos da personalidade e os direitos do consumidor. Revista
de Direito do Consumidor, 49, jan./mar. 2004. p. 50).
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O art. 15 dispbe sobre a protecdo ao corpo vivo, mas prevendo a garantia
do direito a plena informacédo e liberdade, determinando o dispositivo em comento
gue: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a

tratamento meédico ou a intervengéo cirurgica.”

Encontra-se no art. 16 ao art. 19, a tutela ao nome, tendo em vista que
esta € a maneira de se exteriorizar a individualidade, possibilitando a identificacao
da pessoa na sociedade e no seio familiar, além de inUmeros outros direitos dele

decorrentes.®

O direito de imagem esta tutelado no art. 20, bem como os direitos
relacionados a ela, como a honra, intimidade, identidade, dentre outros. E
finalizando, no art. 21 do Novo Cadigo Civil, faz-se referéncia ao direito a intimidade
e a privacidade, sendo esta inviolavel.

E inquestionavel a evolucdo da legislacdo brasileira acerca da protecéo
dos direitos da personalidade, quer seja na esfera patrimonial, quer na
extrapatrimonial, entretanto, para Silvio Rodrigues, tem alcangado éxito na doutrina a
idéia de que a indenizacdo proporcionara a vitima uma sensacdo de prazer e de

desafogo, que visa compensar a dor, provocada pelo ato ilicito.**’

Segundo Silvio Rodrigues, mais verdadeiro quando se tem em conta que
esse dinheiro, oriundo do agente causador do dano, que ora dele vé-se privado,
insentiva aquele sentimento de vinganca que, quer se queira, quer nao, ainda
remanesce no coracdo dos homens. A matéria, no entanto, resta pacificada pela
Sumula 37 do STJ, in verbis: “S&o cumulaveis as indenizacées por dano material e

dano moral oriundos do mesmo fato”.1!8

18 Aqui deseja o legislador conferir ampla protecdo a pessoa humana em face dos ataques, comuns

e quotidianos, contra a honra (subjetiva e objetiva), por meio do uso do nome em publicacbes ou
exposicdes, mesmo com intengdes ndo difamatdrias (animus jocandi). E de estremecer a abrangéncia
desta disposicdo, uma vez que alcanca toda e qualquer forma de manifestacdo publica, escrita ou
oral (teatro, cinema, palestra, aula, artigo de jornal, artigo de revista, livro, critica publica), em que o
desprezo se manifeste com o emprego do nome da pessoa titular do direito ofendido. Protege-se
aqui, ndo somente o nome, mas, sobretudo, a honra, também categorizada entre os direitos da
personalidade de carater moral (BITTAR, Eduardo C. B. Os direitos da personalidade no Novo Codigo
Civil. Repertério 10B de Jurisprudéncia, caderno 3, n. 9/02, p. 230, texto 3/19070, 12 quinzena maio
2002).

7 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 4. p. 191.

18 |pidem, p. 191.



49

2.2.4 Direitos da Personalidade e Dano Moral

O dano moral é o que afeta a personalidade da vitima. A personalidade é,

portanto, nos ensinamentos de Sérgio Iglesias:

A personalidade € um complexo de caracteristicas interiores com o
gual o individuo pode manifestar-se perante a coletividade e o meio
gue o cerca, revelando seus atributos materiais e morais. Com efeito
pertencente a pessoa. Entendida como bem, a personalidade
subdivide-se em categorias imateriais de bens: a vida, a liberdade, a
honra, a intimidade, entre outros [...].**°

Leciona Clayton Reis, ao distinguir dano patrimonial e dano

extrapatrimonial (moral):

A diferenca dessas lesdes reside, substancialmente, na forma de
reparagcdo. Enquanto no caso dos danos materiais a reparacdo tem
como finalidade repor as coisas lesionadas ao seu statu quo ante ou
possibilitar & vitima a aquisicdo de outro bem semelhante ao
destruido, o mesmo nao ocorre, no entanto, com relagdo ao dano
eminentemente moral. Neste é impossivel repor as coisas ao seu
estado anterior. A reparacdo, em tais casos, reside no pagamento de
uma soma pecunidria, arbitrada pelo consenso do juiz, que possibilite
ao lesado uma satisfacdo compensatdria da sua dor intima.'*

E continua “dessa forma, enquanto uma repde o patrimbnio lesado, a
outra compensa os dissabores sofridos pela vitima, em virtude da acao ilicita do
lesionador.” Assim, conclui-se que o dano material diferentemente do dano moral é
facilmente reparavel, uma vez que ou se restaura a situacdo anterior ou se €
totalizado ao patriménio por meio de uma quantificacdo pecuniaria, correspondente

ao bem, apenado segundo o principio do “restitutio in integrum”.

Hoje em dia, a reparacdo do dano moral encontra-se difundida e aceita,
sobretudo com o reconhecimento da dignidade da pessoa humana, consolidado no
art. 1°, 1ll, da Constituicdo Federal. Assim, ninguém sera sujeito a interferéncia na

119
1

120

IGLESIAS, Sérgio. Responsabilidade civil por danos a personalidade. Sdo Paulo: Manole, 2002. p.

REIS, Clayton. Dano moral. 5. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 4-5.
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sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua honra e reputacdo. Todo

homem tem direito a protecéo da Lei contra tais interferéncias e violacoes.

No Brasil, desde a promulgacéo da Constituicdo Cidada de 1988, o dano

moral passou a ter assento Constitucional em seu art. 5°, inciso V e X:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: V - € assegurado o direitos
de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem; X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

N&o h& responsabilidade civil sem o dano. Caio Mario da Silva Pereira

afirma que:

[...] o individuo é titular de direitos integrantes de sua personalidade,
0 bom conceito de que desfruta na sociedade, os sentimentos que
exortam a sua consciéncia, os valores afetivos, merecedores todos
de igual protecéo da ordem juridica.'*

A maioria das definicbes baseia-se “pelo componente negativo, sendo
elaboradas, pois, considerando moral todo o dano que ndo seja de indole
patrimonial.” Seguindo esta linha, Orlando Gomes considera que se deve verificar a
lesdo ao direito personalissimo, distinguindo-o do dano patrimonial. Portanto, a
ofensa a honra que néo tem reflexos econémicos e causa estritamente dor moral &

que deve ser considerada na definicdo da expresséo dano moral.*?

O dano moral consiste na lesdo que emerge da violagao de determinados
interesses nao-materias, sem equivaléncia econdmica, porém concebidos como
bens juridicos protegidos, integrantes do leque de projecdo interna ou externa
inerente a personalidade do ser humano, podendo também alcancar os valores
extrapatrimoniais reconhecidos a pessoa juridica ou mesmo a uma coletividade de

pessoas.'?®

121 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 87.
122 GOMES, Orlando. Obrigacdes. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 56.
123 |bidem, p. 56.
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A nocédo e conceito de dano moral, € muito mais ampla, pois, cobre o
espectro da personalidade humana, alcancando todos os atos ilicitos que causem,
ilicitamente, desassossego, desconforto, medo, constrangimento, angustia,
apreensdo, perda da paz interior, sentimento de perseguicdo ou discriminacao,
desestabilizacéo pessoal, profissional, social e financeira.*®* Destarte, o transtorno
pela perda de um véo, em caso de overbooking, ndo causa desabono a honra ou a
imagem da vitima. No entanto, causa dano moral a personalidade humana, ao trazer

intranquilidade e perda de paz interior resultante de um ato ilicito.

Embora, hodiernamente, ndo seja mais questionada, a reparabilidade do
dano moral foi por muito tempo refutado. As razdes para isso seria a iniquidade de
se estabelecer um preco para dor, e, por outro lado, a dificuldade de se estabelecer
0 quantum indenizatério de um dano, que essencialmente ndo € pecuniariamente
determinavel. A maioria dos doutrinadores aponta trés teorias: a negativista, a
restritiva e a afirmativista. A negativista ndo aceita de maneira alguma a reparacao
do dano moral por considerarem que € impossivel a verificagdo dos reflexos
negativos acarretados para cada pessoa, face a subjetividade dos mesmos,
inexistindo parametros de medicdo desses reflexos. Alegam ainda que € arbitrario

qualquer estabelecimento de um quantum da reparacao.

Ja& a teoria restritiva considera que apenas os reflexos patrimoniais do
dano moral devem ser reparados. Os afirmativistas refutam as duas correntes
anteriores, pois ndo visam a devolucdo do status quo ante. Consideram que a

indenizacado tem natureza compensatoria, por um lado, e sancionatoria, de outro.

As dificuldades apontadas pelas duas primeiras constituem mero
reconhecimento das peculiaridades das quais vai se revestir o problema da
liquidacdo do dano moral. Jamais a dificuldade apresentada poderia conduzir a
impunidade do dano, este sim, absurdo muito maior do que a propalada por tais

correntes.

Por meio da Constituicdo Federal, a reparacdo ao dano moral ganhou
grande impulso e um maior respaldo juridico, apesar de alguns defeitos e lacunas na

sua aplicacao prética que persistem até hoje.

124 CASTELO, Jorge Pinheiro. A prova do dano moral trabalhista. Revista de Direito Trabalhista. v. 8,

n. 9, p. 6-15, jul. 2002. p. 9.
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Os valores intimos da personalidade séo tutelados pela ordem juridica,
havera, esta necessariamente, de dotar o titular de mecanismo adequado de defesa
contra as agressOes injustas que, eventualmente, possa sofrer no plano moral.
Quando se cuida de dano patrimonial, a san¢do imposta ao pretenso culpado é a
responsabilidade pela recomposicdo do patriménio, fazendo com que, a custa do
agente do ilicito, seja indenizado o ofendido com o bem ou valor indevidamente
sofrido. Todavia, a esfera intima da personalidade ndo admite esse tipo de
recomposi¢do. O agravo, a afronta, a les@o, ou outra forma de agéo, causados a

honra, & intimidade, ao nome, a privacidade, em principio sao irreversiveis.

O art. 12 do Caddigo Civil assegura o direito a percepcdo de indenizagao
por dano moral, constituindo-se em uma clausula geral de tutela da personalidade

humana.*?®

A tese do dano moral expbe a efetiva garantia dos direitos da
personalidade, elevados a categoria de fundamentais para a protecéo integral do ser
humano. Dai a prépria Constituicdo Federal, em seu art. 5°, V e X, respectivamente,
ter garantido o direito de resposta proporcional ao agravo e apregoado a
inviolabilidade da vida privada, da intimidade, da honra e da imagem da pessoa,
asseverando o direito a indenizacdo por dano material, moral, ou a imagem
decorrentes da sua violagdo. O valor da vida humana, integrando-se neste topico
todos os demais direitos inerentes ao homem, deve ser aferido visando a protecéo

integral do ser humano.*?®

Os direitos dos individuos ndo servem para combater a lei e os outros.
Mas, sim, e s0, para limitar (ou eliminar) o arbitrio do legislador e do outros. A
solucdo do problema deve procurar-se no interior dos proprios direitos da
personalidade. A cada direito corresponde um dever do proprio titular do direito, para

consigo mesmo, ou para com outrem.*?’

125 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 81.

126 TEPENDINO, Gustavo. A tutela da personalidade. Temas de direito civil. 3. ed. rev. atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 49.

12 CAMPOS, Diogo Leite de. NOS: Estudos sobre o direito das pessoas. Coimbra: Almedina, 2004. p.
130.
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3 DA VIOLACAO AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E DOS DANOS
CONSEQUENTES

Esta preceituado na Constituicdo Federal, mais precisamente em seu art.
59, inciso X, que: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo”, dessa forma, note-se que a honra, a imagem e a
privacidade, maiores expoentes dos direitos da personalidade estdo protegidos,
cabendo, em caso de violacdo, a sua reparacao.

Atente-se que adentrar-se a esta questdo envolve aliar o ilicito civil
referenciado no art. 186 daquele Diploma que traduz: “Aquele que, por acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, ao art. 927, do mesmo
Codex que expbe: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”, respeitando-se aquela determinacdo
constitucional que protege os direitos da personalidade (art. 5°, X, da Constituicdo
Federal).

Da violacdo de um direito ou do cometimento de um ato ilicito que cause
danos, nasce o direito a indenizacdo, ou seja, da responsabilizacdo civil. Assim, s6
se pode falar em responsabilidade civil se houver um dano a reparar, pois a sua
funcéo é a reposicao decorrente da diminuicdo do patriménio de alguém.

Esse mesmo entendimento de Clayton Reis*®:

O fato é que a concepcdo normalmente aceita a respeito do dano
envolve uma diminuicao do patrimdnio de alguém, em decorréncia da
acdo lesiva de terceiros. A conceituacdo, nesse particular, é

s s

genérica. Nado se refere como € notério, a qual o patrimbénio é
suscetivel de reducao.

E imprescindivel que ocorrendo uma lesdo a um direito, dele decorra um
prejuizo; caso contrario, ndo havera responsabilidade civil. Se em razdo de uma
conduta, seja dolosa ou culposa, se inexistir dano ou prejuizo a outrem, ndo havera

dever de indenizar. O dano sofrido podera ser material, quando recair sob o

128 REIS, Clayton. Dano moral. op. cit., p. 1.



54

patrimdnio concreto da vitima, que o diminua o valor ou restrinja sua utilidade, ou

pode ser moral que atinge a personalidade.

Neste sentido cabe destacar a analise acerca da imagem, da privacidade
e da honra em razdo de conceituar tais institutos antes de apontar quais e como se

dao as formas de violacao.

3.1 DAS OFENSAS A IMAGEM, A PRIVACIDADE, A INTIMIDADE E A HONRA

O direito a imagem esta previsto na Constituicdo Federal e, mesmo antes
da promulgacao desta ultima, ja vinha ele sendo reconhecido pela jurisprudéncia e
doutrina juridica. Nao se nega, assim, que a imagem, enquanto direito

personalissimo, s6 pode ser divulgada mediante autorizacdo.'*

Walter Moraes definiu imagem como “toda sorte de representacéo de uma
pessoa”. Dessa forma, compreende-se imagem ndo apenas como o0 semblante da

pessoa, mas também partes distintas de seu corpo.**

E necessaria uma maior ampliacéo e especificacdo da idéia de imagem,
ja que ndo engloba apenas o aspecto fisico, mas também exteriorizacdes da
personalidade do individuo em seu conceito social. Sendo, assim, é bastante

propicio escrever o conceito de Hermano Duval:

Direito a imagem é a projecdo da personalidade fisica (tracos
fisiondmicos, corpo, atitudes, gestos, sorrisos, indumentarias etc.) ou
moral (aura, fama, reputacdo etc.) do individuo (homens, mulheres,
criangas ou bebé) no mundo exterior.*®

Importante destacar que esse direito a imagem se divide, como se Vé:
direito de imagem-retrato, que diz ndo se pode, servindo-se da imagem de
determinada pessoa, alterar seu contexto de forma a usa-la com outro cenario,

garante esta também partes do corpo, desde que identificAveis. J& o direito de

129 O direito de imagem se refere a inviolabilidade da imagem das pessoas e é garantido pelo art. 5°,
inciso X, da Constituicdo Federal, e este direito pode ser individual ou coletivo.

%0 MORAES, Walter. Direito a prépria imagem. S&o Paulo. Saraiva, 1977. p. 742.

31 DURVAL, Hermano. Direito & imagem. S&o Paulo. Saraiva. 1988. p. 105.
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imagem-atributo, protege as pessoas juridicas, quer por meio da marca, quer do

produto. '3

Independentemente disso, ha limitacbes ao direito a imagem: a
notoriedade da pessoa retratada, os interesses publicos e culturais, o direito a
informacé&o (este também objeto de tutela constitucional) e a presenca do sujeito em
cenario publico. Nesses casos, a divulgacdo da imagem independe de qualquer

consentimento do retratado.

Ha tempos os diversos tribunais do Pais, incluindo-se o Superior Tribunal
de Justica, vém decidindo que a esfera de privacidade de uma pessoa de renome,
com vida publica ou destaque social, € reduzida, em razdo mesmo do interesse que

sua intimidade desperta.*®

Por outro lado, alguns aspectos da vida particular de uma pessoa publica
sao de interesse social, pois, se comandam a Nacéao, por exemplo, obrigatoriamente
devem ter uma conduta privada condizente. O exemplo classico, nesse caso, é o
justificado interesse que pode ter a populacdo de determinado pais sobre o consumo
de drogas pelo chefe de Estado.***

Outra hipotese refere-se as pessoas que aparecem em publico. Ao se
apresentar publicamente, qualquer pessoa esta sujeita a ser flmada ou fotografada
pela imprensa. Nesse aspecto, o entendimento dos tribunais é no sentido de que as
pessoas que participam de eventos publicos renunciam a sua privacidade, nao
havendo que se falar em violacdo do direito a imagem. Isso porque a tutela
constitucional relativa ao direito a imagem tem relacdo direta com o direito a

intimidade.**°

O veiculo de comunicacdo, portanto, que retratar uma pessoa em sua
casa, sem O seu consentimento, poderd estar invadindo sua intimidade,

prejudicando-lhe. Mas, se 0 sujeito estiver em local publico, ndo ha qualquer

132 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR Vidal Serrano, op. cit., p. 120.

133 REsp 791025 RJ 2005/0178625-9. RECURSOS ESPECIAIS. ACAO DE INDENIZACAO. DANO
MORAL. PROGRAMA DE TELEVISAO. ATO REALIZADO SEM AUTORIZACAO DO ATOR.
UTILIZACAO INDEVIDA DE IMAGEM. RESPONSABILIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA.
CARACTERIZAQAO DO DANO. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7/STJ. ONUS
SUCUMBENCIAIS. SUMULA 326/STJ. JUROS MORATORIOS. SUMULA 54/STJ. REDUQAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. PROVIMENTO PARCIAL. | (Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 12 fev. 2010).

34 |bidem, p. 121.

%5 MORAES, Walter, op. cit., p. 742.
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objecdo. Impedir que a imprensa publique a fotografia de uma pessoa, qualquer
pessoa, € ndo necessariamente notdria, em razdo de um interesse publico ou
cultural, é negar o proprio direito & comunicacdo e o exercicio regular do direito de

informar.1%°

A iniciativa que pretenda coibir isso constitui desrespeito a Constituicédo e
merece punic¢ao, tanto quanto qualquer outra violacdo de direito. Por 6bvio que néo
se esta falando de publicidade, quando a utilizagdo da imagem de uma pessoa
sempre depende de autorizacdo.™®’

Por outro lado ha casos em que a divulgacdo da imagem traz beneficios
e, nessas hipoteses, com muito mais razao, ndo ha que se falar de abuso de direito.
Para atores e artistas, por exemplo, pode-se presumir que a divulgacdo de
acontecimentos favorece a notoriedade, nada impedindo que fotografias sejam
publicadas, ilustrando material informativo, até porque a propria exposicao da

pessoa ja revelaria um consentimento tacito, se necessaria fosse tal autorizacao.

Ja com relagdo a privacidade, note-se que na Constituicdo Federal esta
previsto direito de intimidade e privacidade, ora bem, possuem os dois quase 0
mesmo significado, constitui um Unico instituto, repetidos por meio de expressodes
diferentes, no texto constitucional. Entretanto, no territério da privacidade é que se
desenvolvem, por exemplo, as relagcdées conjugais, as relagdes entre pais e filhos
etc., que sdo peculiarizados exatamente pela interpersonalidade. Assim, havendo
mais de uma pessoa envolvida, existe, por evidente, espaco para violacdo de
direitos, e € nessa porcdo dos relacionamentos sociais, a chamada tirania da vida

privada, que ganha importancia o conceito de intimidade.**®

Os direitos a intimidade e a propria imagem formam a protecdo

constitucional a vida privada, salvaguardando um espaco intimo intransponivel por

1% AgRg no Ag 464832 RS 2002/0095997. CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. RETIRADA DE
ESCULTURAS CONFECCIONADAS SOB ENCOMENDA PARA ADORNAR AGENCIAS
BANCARIAS. VIOLACAO DA INTEGRIDADE FISICA DAS OBRAS. AUSENCIA DE PREVIA
AUTORIZAGCAO DO ARTISTA. INDENIZAGAO FIXADA EM PARAMETRO RAZOAVEL. RECURSO
ESPECIAL. INCABIMENTO. |. Estabelecido o ressarcimento da ofensa moral em patamar
considerado razodvel, ndo cabe a rediscussdo do valor em sede especial. Il. Agravo improvido
gDisponiveI em: http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 12 fev. 2010).

¥ MORAES, Walter, op. cit., p. 742-743.

1% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR Vidal Serrano, op. cit., p. 116. Revela-se a
intimidade como sendo “o nucleo pétreo, o mais duro e impenetravel da vida privada, inabalavel por
qualquer outro direito individual. E considerado essencial & garantia e & consecucdo da dignidade da
pessoa humana e condi¢do para a concretizacdo do desenvolvimento da personalidade” (BARRETO,
Wanderlei de Paula, op. cit., p. 172).
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intromissodes ilicitas externas. A protecdo constitucional consagrada no inciso X do
art. 5° refere-se tanto a pessoas fisicas*® quanto a pessoas juridicas, abrangendo,
inclusive, a necessaria protecao a propria imagem frente aos meios de comunicagao
em massa (televisdo, radio, jornais, revistas etc.).*® Veja-se o destaque oferecido
pelo inc. X, art. 5° da CF:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

BN

assegurado direito a indenizacdo pelo dano material, moral
decorrente de sua violacgéo.

Os conceitos constitucionais de intimidade e vida privada apresentam
grande interligacdo, podendo, porém, ser diferenciados por meio da menor

amplitude do primeiro, que se encontra no ambito de incidéncia do segundo.

Intimidade relaciona-se as relacbes subjetivas e de trato intimo da
pessoa, suas relacdes familiares e de amizade, enquanto vida privada envolve todos
0os demais relacionamentos humanos, inclusive os objetivos, tais como relagdes

comerciais, de trabalho, de estudo etc.

No restrito ambito familiar, os direitos a intimidade e vida privada devem
ser interpretados de uma forma mais ampla, levando-se em conta as delicadas,
sentimentais e importantes relagdes familiares, devendo haver maior cuidado em
qualguer intromissdo externa. Dessa forma, conclui-se no sentido de que as
intromissdes na vida familiar ndo se justificam pelo interesse de obtencao de prova,
pois, da mesma forma do que sucede em relacdo aos segredos profissionais, deve
ser igualmente reconhecida a fungédo social de uma vivéncia conjugal e familiar a

margem de restricdes e intromissdes.

Por outro lado, essa protecdo constitucional em relacdo aqueles que

exercem atividade politica ou ainda em relacdo aos artistas em geral deve ser

3% pessoa fisica ou natural, em sentido comum, “[...] € o ser humano, dotado de corpo, mente e
espirito. Distingue-se dos demais seres vivos pela sua racionalidade, pelo poder de livre arbitrio e
pela sua capacidade de se organizar sob sistemas normativos [...]" (BARRETO, Wanderlei de Paula,
op. cit., p. 37).

1“0 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 47.

1 \bidem, p. 47-48.
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interpretada de uma forma mais restrita, havendo necessidade de uma maior
tolerancia ao se interpretar o ferimento das inviolabilidades a honra, a intimidade, a
vida privada e & imagem, pois 0s primeiros estdo sujeitos a uma forma especial de
fiscalizacdo pelo povo e pela midia, enquanto o proprio exercicio da atividade
profissional dos segundos exige maior e constante exposicdo a midia. Essa
necessidade de interpretacdo mais restrita, porém, ndo afasta a protecdo
constitucional contra ofensas desarrazoadas, desproporcionais e, principalmente,

sem qualquer nexo causal com a atividade profissional realizada.**

Os aspectos da vida privada variam conforme a categoria social do
individuo, havendo aqueles que preservam e ampliam os fatos privados e outros que
se expdem e alegram-se com a publicidade de suas vidas. Outrossim, 0 que se
questiona ndo € a liberdade que as pessoas tém de suprimir parcelas de
privacidade, mas a sua invasao sem autorizacdo, 0 monitoramento das mensagens
eletrbnicas enviadas e recebidas pelo trabalhador, a fiscalizacdo e demissdo por
justa causa em razdo do uso nao-autorizado dos equipamentos da empresa para
fins pessoais. Neste particular, a privacidade ganha importancia e deve ser bem
definida de acordo com as circunstancias do caso concreto, isto €, com base no

comportamento do individuo e a sua insercdo na vida social.

Voltando-se a idéia da privacidade de forma mais generalizada, pode-se
dizer que privado é aquilo particular que ndo é dado ao conhecimento publico,
enguanto que intimo € aquilo que faz parte da pessoa. Segundo José Afonso da
Silva,*** a intimidade se caracteriza como a esfera secreta da vida do individuo na
qual este tem o poder legal de evitar os demais. Integrando a esfera intima da
pessoa, porque é repositério de segredos e particularidades do foro moral e intimo
do individuo. Portanto, a intimidade denotaria o nivel de espaco fechado da propria
pessoa (conviccbes filosoficas e religiosas), enquanto que a privacidade diria
respeito aos atos da vida pessoal ndo secreta, que devem ser subtraidos da
curiosidade publica.'**

Outro direito da personalidade autbnomo, mas costumeira e

impropriamente englobado ao direito a imagem ou mesmo ao direito ao nome, é o

2 MORAES, Alexandre de, op. cit., p. 48.

143 5ILVA, José Afonso da, op. cit., p. 210.

" TEIXEIRA, Manuel Pinto; MENDES, Victor apud LISBOA, Roberto Senise. Inviolabilidade de
Correspondéncia na Internet. Revista Direito Eletrdnico. ano 1, n. 1, jul./ago. 2003, p. 471.
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direito a honra, de conceito mutavel, que converge ao cenario em que se insere o
individuo e a época de sua existéncia. Sucede que 0s pressupostos da protecao do

direito a honra e ao da identidade sao distintos, sendo veja-se:

A distincéo entre direito a honra e direito a identidade pessoal (nome)
assenta-se em dois pressupostos sociol6gicos. Honra refere-se a
dignidade social, um conceito basilar de igualdade que diz respeito a
todas as pessoas; o direito a identidade liga-se a qualificacdo social,
ou seja, precisa individualizacdo do sujeito, que o distingue dos
demais.*

De fato, se a honra, objetivamente considerada, pode ser entendida como
a reputacdo ou fama que determinada pessoa goza perante os demais individuos, e
subjetivamente considerada deve ser compreendida como a consciéncia de sua
propria dignidade, seu carater mutavel se multiplica pelas infinitas possibilidades:
nas areas de atuacdo publica, politica, profissional, cientifica, académica,
empresarial etc., além da esfera privada. Por isso ninguém pode ter sonegada a
tutela da ordem juridica a esse direito da personalidade, pois mesmo as pessoas
desonestas ou de ma reputacdo podem ser, de acordo com as circunstancias,

sujeitos passivos de lesdes & honra ou & imagem.**°

Como o insulto da honra pode ocorrer por intermédio da violagcdo do
direito a imagem, facil é a confusdo conceitual entre ambos, mesmo porque sao,
direito a honra e direito a imagem, espécies dos direitos da personalidade, conforme

entendimento de Aparecida Amarante:

Tal a sutileza dos liames entre os dois direitos que, sem duavida, em
muitos casos, onde se discute o direito a imagem, refletem situacdes
de propagacdo da imagem em circunstancias que caracterizam uma
ofensa a honra. Permanece, porém, de modo autbnomo a protecéo
da imagem. Uma coisa € a usurpacdo do nome ou da imagem e
outra é que, por meio da utilizagdo dos mesmos, se exponha a
pessoa ao menosprezo ou ridiculo. ™’

A distincdo dentre ambos, porém, pode ser ressaltada pelo fato de que

pode haver (e comumente h4) violagdo ao direito da imagem sem que seja atingido o

%> AMARANTE, Aparecida |. Responsabilidade civil por dano & honra. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
1996. p. 94.

146 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR Vidal Serrano, op. cit., p. 126.

47 AMARANTE, Aparecida I. op. cit., p. 95.
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direito a honra: basta lembrar dessa lesdo por meio da publicacdo ndo consentida de

fotografia mesmo tendo a divulgacao propdsito didatico ou cientifico.

E certo que a violagdo do direito & imagem ocorre toda vez que, nio
estando autorizado por nenhuma das hipéteses em que o uso da imagem é licito em
prol do interesse publico (limitagbes antes vistas), uma pessoa tem sua imagem
representada, fixada em um suporte material ou também divulgada sem sua

autorizacdo. Segundo Alvaro Barbosa, as violagdes classificam-se em trés tipos:

1.9 quanto ao consentimento: quando o individuo tem a prépria
imagem usada sem que tenha dado qualquer consentimento para tal;
2.9) quanto ao uso: quando, embora tendo sido dado consentimento,
0 uso da imagem ultrapassa os limites da autorizacdo concedida; 3.°)
guanto a auséncia de finalidades que justifiquem a excecédo: quando,
embora se trate de pessoa célebre, ou fotografia de interesse
publico, a maneira de uso leve a inexisténcia de finalidade que se
exige para a limitacdo do direito da imagem.**®

Para a defesa de seu direito o titular pode valer-se da via privada, direta
ou extrajudicial, ou entdo pela via jurisdicional diante da tutela pleiteada onde se
apresenta em trés niveis, quais sejam: tutela preventiva; tutela inibitéria; e, tutela

ressarcitoria/reparatéria/indenizatéria.

Quando o titular encontrar-se na iminéncia de ter seu direito a imagem
violado devera, por meio do Poder Judiciario, pleitear tutela para que se evite a
consumacao do dano. Para tanto, pode o titular fazer uso das a¢des cautelares com

obtencéo de medida liminar.

A tutela inibitéria visa fazer cessar ato que ja estd sendo praticado,
impedindo que os efeitos da violagcdo se perpetuem, buscando atenuar a extensao
dos danos; podendo incluir requerimento de medida antecipatoria da tutela
pleiteada, com ou sem a imposicdo de multa diaria pelo seu descumprimento, de
acordo com a atual sistematica do Codigo de Processo Civil, recentemente
modificado pela Lei n. 10.444, de 07 de maio de 2002. Também pode ser exercida

por meio de acdes cautelares como, por exemplo, a busca e apreensao do material

148 BARBOSA, Alvaro Antdnio do Cabo Notaroberto. Direito & prépria imagem: aspectos

fundamentais. S&do Paulo: Saraiva, 1989, p. 112.
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em que se usou indevidamente a imagem de alguém e, se preciso for, até a

destruicdo deste.**

Quando a ofensa ao direito ja estiver consumada, ndo resta outra opcéo
sendo a de se pleitear a tutela jurisdicional ressarcitéria, reparatdria ou indenizatoria.
Por meio dela busca-se a condenacéo do violador ao ressarcimento dos prejuizos
sofridos pelo titular, que poderdo ser de duas ordens: danos materiais e danos
morais, levando-se em consideracdo que o direito a imagem tem este duplo
contetdo. Embora o dano a imagem tenha conteddo preeminente mente moral, em
face da possibilidade do crescente aproveitamento econdémico do uso, podera
apresentar relevante conteudo patrimonial. No entanto, para a configuracdo do dano
a imagem basta a sua exposi¢cdo indevida, que fere o respectivo direito,
independente de ter ocorrido prejuizo de ordem material.

A reparacao se efetivara por meio de indenizacdo pecuniaria. Todavia €
necessario o alerta para a impropriedade da expressao “reparacdo”, em virtude de
que, na maioria dos casos de dano, a indenizacao dificilmente consegue promover a

perfeita reparacao.

A respeito desta dificuldade, salienta que o ideal seria a repristinacdo, que
significa devolver ao valor, carater ou estado primitivo. Tanto é assim que o termo
indenizar nasceu da justaposicdo do dano, querendo mencionar a anulagédo dos
efeitos do dano. Mas admite-se que a repristinacdo € quase impossivel para 0s
danos as pessoas e afirma que a quase totalidade destes danos patrimoniais e

extrapatrimoniais acabam se resolvendo em pectnia.'*

O alerta é para o fato de que a indenizagdo raramente consegue reparar 0
dano imaterial, mas, tdo somente, compensé-lo ja se fez anteriormente. O principal
papel da indenizacdo é o de atender a vitima no que ela sofreu. Ela, porém, tem

também uma funcéo social, na qual imprime uma sancao.

Quanto a tutela indenizatéria, é pacifico o cabimento mesmo nos casos
em que a divulgacdo da imagem ilicitamente ndo objetive lucro pelo violador. E de
outra forma ndo poderia ser; afinal, o ato ilicito cria uma obrigacdo de reparar tanto o

dano patrimonial, quanto o moral ou extrapatrimonial.

149 BARBOSA, Alvaro Antonio do Cabo Notaroberto, op. cit., p. 112.
%0 |pidem, p. 117.
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Em acédo de reparacdo de danos morais o Tribunal de Justica do Estado
do Parana manteve sentenca de primeiro grau em razdo de danos morais
decorrentes de ofensa a imagem no sentido de que € um dos direitos
personalissimos resguardados pela Constituicdo Federal.™*

Leciona Maria Celina Bodin de Moraes que recentemente, afirmou-se que
o dano moral, a luz da Constituicdo vigente, nada mais € do que violacao do direito a
dignidade, onde normalmente, o que humilha, ofende, constrange, o que nos magoa
profundamente, é justamente o que fere a dignidade. O dano moral tem como causa
a injusta violagdo a uma situacao juridica subjetiva extrapatrimonial, protegida pelo
ordenamento juridico por meio da clausula geral de tutela da personalidade que foi
instituida e tem sua fonte na Constituicdo Federal, em particular e diretamente
decorrente do principio da dignidade da pessoa humana também identificado com o

principio geral de respeito & dignidade humana.*?

A honra, portanto € o sentimento de temor de demérito em face da
opinido publica. Tutelando a honra, o constituinte de 1988 defende muito mais o
interesse social do que o interesse individual, uti singuli, porque ndo esta, apenas
evitando vinditas e afrontes a imagem fisica do individuo. Muito mais do que isso,

estd evitando que se frustre o justo empenho da pessoa fisica em merecer boa

1 APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - REPORTAGENS
PUBLICADAS EM JORNAL, COM CONTEUDO DESABONADOR DA CONDUTA DO ADVOGADO
AUTOR - ABUSO DO DEVER DE INFORMAR - OFENSA A HONRA E A IMAGEM -
CARACTERIZACAO - DEVER DE INDENIZAR - DANOS MORAIS - QUANTUM - FIXACAO
ADEQUADA - REDUCAO INDEVIDA - HONORARIOS ADVOCATICIOS - MANUTENCAO -
LITIGANCIA DE MA-FE NAO CARACTERIZADA. 1. Configura dano moral a publicacdo em jornal de
matérias cujo conteldo insinua ser o Requerente incompetente e desonesto, desbordando do dever
de correcao e parcialidade daqueles que transmitem informacdes ao publico. 2. Frise-se que o direito
a honra e a imagem esta resguardado pela Constituicdo Federal, constituindo direito fundamental do
cidadao, devendo, pois, ser respeitado, sendo assegurado o Pagina 1 de 23 material decorrente de
sua violacdo, na forma do art. 5°, inciso X. A livre manifestacdo do pensamento e a liberdade de
comunicacao da imprensa, também previstos na Carta Maior, ndo devem se sobrepor a imagem e a
honra de qualquer pessoa. 3. [...]. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO .TJPR - 92 C.Civel - AC
0610032-7 - Cascavel - Rel.: Juiz Subst. 2° G. Everton Luiz Penter Correa - Unanime - J. 04.02.2010
gsDzisponivel em: http://www.tjpr.jus.br/portal/jurisprudencia/. Acesso em: 12 mar. 2010).

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 131-133. Da mesma forma, nao basta simplesmente
gue ocorra 0os comentarios ofensivos para que fique comprovado o dano moral, algumas situacdes
pode ser que o dano moral ndo fique configurado, conforme se observa de decisdo do mesmo
Tribunal de Justica: APELACAO CIVEL - ACAO DE REPARACAO DE DANO MORAL
DECORRENTE DE VIOLACAO DO DIREITO A IMAGEM - MATERIA PUBLICADA EM JORNAL -
LEGITIMA DEFESA - COMENTARIOS OFENSIVOS DE AMBAS AS PARTES - INEXISTENCIA DO
DEVER DE INDENIZAR - RECURSO - PROVIMENTO. 1.- As ofensas reciprocas, caracterizando o
direito de defesa do apelante, vem a desmerecer a indenizacdo pretendida pelo autor apelado. TIPR
- 92 C.Civel - AC 0486153-2 - Foz do Iguacu - Rel.: Juiz Subst. 2° G. Sérgio Luiz Patitucci - Unanime -
J. 29.10.2009 (Disponivel em: http://www.tjpr.jus.br/portal/jurisprudencia/. Acesso em: 12 mar. 2010).
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reputacdo pelo seu comportamento zeloso, voltado ao cumprimento de deveres

socialmente Uteis.

3.2 SOBRE O DANO

De forma genérica, dano significa o todo mal ou ofensa injusta ou ilicita
que tenha uma pessoa causada a outra, da qual possa resultar uma deterioracéo ou

destruicdo a coisa dele ou um prejuizo a seu patriménio.*>?

Ensina Antdnio Chaves “dano, definem uniformemente os dicionérios, é o
mal que se fez a alguém. Prejuizo, deterioracéo de coisa alheia. Perda.”*>* O termo
dano estd associado a ocorréncia de um prejuizo ilicito ao patriménio de uma
pessoa. O dano é uma dos elementos da responsabilidade civil, contratual ou
extracontratual (fora do contrato), assim ndo podera haver indenizagdo sem a
existéncia de um prejuizo.

Clayton Reis ensina que “a nocdo de dano envolve a idéia de prejuizo,
depreciacdo, deterioracdo, perda de alguma coisa no sentindo etimoldgico."**
Consoante a assertiva propalada por José de Aguiar Dias, “0 conceito de dano é

Gnico, e corresponde a les&o de um direito”.**®

Na area juridica a concepcao é mais ampla, a palavra, que tem origem no
latim — “damnum”, “consiste na lesdo (diminuicdo ou destruicdo) que, devido a certo
evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer bem ou interesse

juridico, patrimonial ou moral”.**’

A esse respeito leciona Clayton Reis “todavia, a idéia de que somente as
lesbes aos bens materiais sdo suscetiveis de reparacdo € falsa. Os bens néo
patrimoniais, inobstante possam ser objetos de reparagdo, como 0s materiais, 0 sao,

todavia, a outro titulo [...]."**®

No mesmo sentido, Carlos Alberto Bittar:

153 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. v. I. p. 3.

% CHAVES, Antdnio. Tratado de direito civil. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. v. lIl. p. 573.
155 REIS, Clayton. Avaliacéo do dano moral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 3.

%6 DIAS, Jose de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 737.

" DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. S&o Paulo: Saraiva, 1998. v. 2. p. 3.

%8 REIS, Clayton. Dano moral..., op. cit., p. 4.
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De fato, compreendida esta a nocado de dano e o de cunho moral,
diante da concepcdao tranquila de que se devem resguardar 0s varios
interesses legitimos dos titulares de direitos, tanto patrimoniais, como
extrapatrimoniais, sancionando-se, em conseqiéncia, todas as
transgressdes, havidas na pratica, qualquer que seja a sede da
lesdo, desde, alias, as fontes romanas, para protecdo de direitos
personalissimos, em especial, de autor e da personalidade em
geral.™®

Tratando de lesdo, diminuicAo ou destruicdo no patriménio
(extrapatrimonial ou patrimonial) de uma pessoa, esse deve ser reparado, nesse
sentido sdo unanimes os entendimentos jurisprudenciais, doutrinarios e legislativos.
No que diz respeita ao dano aos direitos da personalidade, o Cédigo Civil determina,
inclusive que se pode exigir que seja interrompida qualquer ameaca ou leséo, e até
mesmo reivindicar uma indenizacéo; para que iSSo ocorra, € necessario uma ordem
judicial. Dessa forma, quando violado qualquer direito da personalidade, assegurado
estd ao lesado buscar o Poder Judiciario para ter reparado os danos sofridos,
entretanto, ndo se pode considerar que violado a imagem de uma pessoa, esta

violado sua honra e cabera indenizacdo por dano moral.

N&o se pode olvidar que o reconhecimento do dano moral no caso do

Brasil ndo é fato muito antigo, até porque, ensina Artur Deda o seguinte:

Em suma, se houver perda material causada por ofensa a direito da
personalidade, assiste ao titular prejudicado o direito de pedir ampla
reparacdo. Igual direito é reconhecido quando houver apenas dano
moral. Mas esse reconhecimento demorou a chegar, depois da mais
apaixonante controvérsia, aqui e alhures. A proposito registra Silvio
Rodrigues: “no que concerne a posi¢do de jurisprudéncia brasileira
em relacao a ressarcibilidade do dano moral, poder-se-ia afirmar que
até ha uns 25 anos atras (assim ja estava escrito na edicao de 1975)
erram escassissimas, se € que existentes”, as decisdes do tribunais
superiores admitindo a indenizac&o do dano moral.*®.

Por sua vez Eduardo de Oliveira Leite, ao adentrar a questdo histérica do

dano moral, faz a seguinte observacgao:

% BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 18.

1% DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A protecéo dos direitos da personalidade. In: LEITE, Eduardo de
Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: Dano moral. Rio de Janeiro: Forense: 2002. p. 43.
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O advento da Constituicdo de 1988, por meio de sua célebre
disposicdo inserta no inciso V, art. 5° colocou fim as vacilacbes
relativas ao dano moral [...] E a jurisprudéncia — agora respaldada
pela norma constitucional — reagiu, imediatamente, & nova tendéncia,
posicionando-se com precisdo e objetivando em matéria, antes
envolta em nebulosa indefinicéo.***

Pode-se firmar entendimento no sentido de que o dano moral esta sendo
discutido ha mais de meio século, entretanto € somente nos dias de hoje que os
Tribunais, especialmente o Superior Tribunal de Justica tem consolidado no sentido

de confirmar o dano moral, sua aplicacao e valoracéo.

3.2.1 Danos Patrimoniais

O dano patrimonial, em uma visdo genérica, é todo prejuizo causado a
interesse ou bem do patriménio juridico da pessoa, que possa ser apreciado
economicamente, ou seja, passivel de avaliacdo pecuniaria. Flori Antbnio Tasca
comenta algumas espécies de dano patrimonial e explica, dentre estas espécies, 0
dano emergente, o lucro cessante, o dano in contrahendo, o dano ex delicto, o dano

iminente e o dano infecto.%?

Por dano emergente, argumenta de Placido e Silva que consiste na perda
efetiva sofrida, o prejuizo real ou algo que efetivamente se perdeu, em razdo do ato
praticado ou do fato ocorrido.*®® Por sua vez, o lucro cessante vai mais além do que
0 prejuizo que a pessoa vitimada efetivamente sofreu (dano emergente),
compreendendo o que ela deixou de ganhar em virtude do ato ou fato causador do
dano. Ambos, dano emergente e lucro cessante, estdo previstos no Cédigo Civil

numa férmula clara que permite conceitos simples de cada instituto.

Ao falar-se do que se efetivamente perdeu, o Cdadigo Civil Pétrio esta se
referindo ao dano emergente e, quando dispde sobre o que razoavelmente deixou

de lucrar esta tratando do lucro cessante. Ja o dano in cotrahendo “é verificado no

81 | EITE, Eduardo de Oliveira. Reparacdo do dano moral na ruptura da sociedade conjugal. In:

LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: Dano moral. Rio de Janeiro:
Forense: 2002. p. 139.

182 TASCA, Flori Anténio. Responsabilidade civil. Dano extrapatrimonial por abalo de crédito. Curitiba:
Jurud, 1997. p. 86.

163 5ILVA, De Placido e, op. cit., p. 87.
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momento da conclusdo do contrato, onde uma parte, ferindo o dever de verdade ou
afrontando o principio da boa-fé, faz com que a outra parte contrate em condi¢c6es

prejudiciais, ensejando a ocorréncia de dano.*®*

Toda vez que de um ilicito penal advier um dano, sera este denominado
dano ex delicto e devera sofrer repercussdo tanto na esfera criminal, por meio da
sancdo respectiva, quanto na esfera civel, onde se discutirA a indenizacdo
reparatéria do prejuizo. Embora o termo “delito” (em sentido amplo) enseja atos
ilicitos ndo apenas de natureza penal, o instituto do dano ex delicto tem o condao de
abranger somente os prejuizos advindos desta natureza delitiva. Dano iminente € o
prejuizo previsivel, que ainda ndo se concretizou, mas que esta por acontecer, caso
o0 ato ilicito venha a ser praticado ou o fato venha a ocorrer. Para tanto, € necessario
que seja um dano certo, determinado, evitavel e que esteja, realmente, na iminéncia
de se concretizar. Os arts. 1.280, parte final e 1.281, do Codigo Civil tratam do dano

iminente.

O dano infecto é aquele que, também, ndo esta ainda consumado, sendo,
portanto, futuro; mas que ja é temido. O Cédigo Civil, ao tratar do uso nocivo da
propriedade, em seu art. 1.277, prevé que “O proprietario ou o possuidor de um
prédio tem o direito de fazer cessar as interferéncias prejudiciais a seguranca, ao
sossego e a saude dos que o habitam, provocadas pela utilizagdo de propriedade

vizinha”, e esse temido prejuizo denomina-se dano infecto.'®

Os danos patrimoniais a imagem resultam de sua ofensa, desde que o
mesmo cause prejuizos de natureza econdmica a vitima. Isso € possivel porque o
direito a imagem, ao contrario da maioria dos demais direitos da personalidade,
possui conteudo também patrimonial ou material, 0 que possibilita ao seu titular a
exploracdo econdmica de seus sinais fisicos identificadores. E esta possibilidade de
exploracdo econdémica ndo raro tem se concretizado no mundo da publicidade e
propaganda, assim como no mundo da moda e na midia em geral, todas searas que
trabalham com a informacdo e que, por isso mesmo, conhecem o poder

comunicativo e a forca de convencimento das imagens.*®°

164 TASCA, Flori Antdnio, op. cit., p. 48.
185 |pidem, p. 92.
1% |pidem, p. 92-93.
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No exercicio desta faculdade, o consentimento do uso publicitario, por
exemplo, da imagem de uma modelo vem acompanhado de uma retribuicdo
pecuniaria e, quando o uso ferir qualquer disposicdo contratual, ou mesmo, ocorrer
sem autorizac@o alguma, resta Gbvia a ocorréncia de prejuizos materiais ao titular da
imagem. Como ilustracdo da hipdtese acima ventilada, pode-se mencionar o caso

ocorrido com a conhecida atriz Luma de Oliveira:

Ela havia autorizado, mediante contrato publicitario oneroso, o uso
de sua imagem em doze outdoors que seriam expostos na Cidade de
Fortaleza. Essas eram, em suma, as condi¢cdes contratuais e deve-se
entender que o preco contratual fora fixado tendo-se em vista tal
avenca. Entretanto, ao contrario do pactuado, a atriz teve sua
imagem veiculada em centenas de outdoors espalhados na cidade
do Rio de Janeiro. Resta Obvio, neste caso, que houve efetivo
prejuizo patrimonial para a titular da imagem.*®’

Ha o exemplo, ainda, do ator Carlos Vereza, o qual teve sua imagem
utilizada sem autorizacdo, para o fim de ilustrar a capa de um livro. Também, neste
caso, presencia-se a ocorréncia de prejuizos materiais para o titular da imagem.
Diversos outros exemplos vém ocorrendo diariamente do uso desautorizado ou que

extrapolam a autorizacdo dada pelo titular e que tém repercussao patrimonial.*®

A reparacdo do dano deve ser integral a fim de restituir o lesado na
situacdo em que se encontrava antes da acdo que provocou o dano, como Viu-se

anteriormente, este pode ser material ou moral (principio da restitutio in integrum).

Segundo o conceito de Clayton Reis*®:

Os danos patrimoniais sdo aqueles que atingem os bens e objetos de
natureza corpGrea ou material. Por conseqiéncia, sdo suscetiveis de
imediata avaliacdo e reparacdo. Afinal, os bens materiais podem ser
reconstituidos ou ressarcidos — todos possuem valor econémico no
campo das relagfes negociais.

O dano patrimonial é a lesdo concreta que afeta um interesse relativo ao

patrimdnio da vitima, consistente na perda ou deterioracédo, total ou parcial, dos bens
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68.
1%8 |pidem, p. 69.
189 REIS, Clayton. Avaliacéo do dano moral..., op. cit., p. 8-9.

AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhoz. Direito a propria imagem. Curitiba: Jurua, 2003. p.
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materiais que lhe pertencem, sendo suscetivel de avaliacdo pecuniaria e de
indenizacdo pelo equivalente. Assim, quando impossivel a reconstituicdo do bem
(objeto material) lesado ao status a quo, esses séao facilmente indenizados, bastando

apenas o agente causador restituir o valor pecuniério do bem.

N&do se pode dizer que o dano a imagem €& meramente um dano
extrapatrimonial, inclusive, em recente decisdo do Superior Tribunal de Justica, um
dos ministros deixou isto bem claro em seu voto, como sera visto logo em seguida

quando se esclarecera alguns pontos relacionados aos danos extrapatrimoniais.

3.2.2 Danos Extrapatrimoniais

Sendo o direito a propria imagem um direito da personalidade,
componente do patrimoénio ideal ou imaterial do ser humano, sempre que ocorrer sua
violagdo restara configurado um prejuizo ou uma perda moral (porque ndo suscetivel
de apreciacdo pecuniaria) e que, a exemplo dos danos patrimoniais, devera ser

indenizado.

Na tarefa de conceituar o dano extrapatrimonial ou moral, denominacao
vulgar, dois elementos tém sido observados: o primeiro versa sobre a contraposicéo
ao dano patrimonial, e o segundo, sobre a representacdo da dor ou perda moral
sofrida pela vitima. Assim, dano extrapatrimonial seria o sofrimento que viesse a
causar na vitima perdas de natureza ndo pecuniaria ou nao patrimonial (distin¢cdo do
dano patrimonial), perdas, estas, que se consubstanciariam em uma dor pessoal ou
moral. E um sofrimento que n&o repercute diretamente no patriménio do lesado, mas
que |lhe causa um sofrimento psiquico, atingindo bens da sua personalidade ou

ferem o principio da dignidade da pessoa humana.

Tendo como base toda a teoria dos direitos da personalidade
compreende-se que o0s diversos aspectos inerentes a personalidade, os quais
compdem o direito geral da personalidade (imagem, honra, o proprio corpo, nome,
identidade, voz etc.), formam o que pode ser chamado de patrimbnio ideal ou

imaterial do ser humano.

Deve-se observar diante da afirmacdo de que a violacdo da imagem

impende violacdo & moral de uma pessoa, até porque, por vezes essa imagem faz
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parte da esfera patrimonial, especialmente em se tratando de pessoas publicas. Por
consequUéncia de acdo proposta pela atriz global Maité Proenca chegou aos olhos do
Superior Tribunal de Justica agcéo de reparacédo de indenizag&o por danos morais e
matérias pelo uso indevido de imagem a qual obteve éxito em primeiro grau e, pelo
Tribunal de Origem houve provimento para reducdo do valor da indenizacao,
entretanto mantiveram-se os fundamentos da condenacdo pelo uso indevido de

imagens fotograficas.'’®

Note-se aqui um exemplo de que a imagem nao se deve confundir com a
honra, inclusive no voto do relator ministro Honildo Amaral de Mello Castro, esta
frisado que ndo ha confusédo entre tais direitos. Ainda, o voto do ministro Jodo Otavio
Noronha explicita de forma mais clara tal situacdo. O relator adverte para o fato de
que “ndo podemos vulgarizar o dano moral [...]. Ndo podemos fazer do dano moral

uma panacéia neste pais. Essa é a minha preocupacdo”.!’*

Vé-se, assim, que a ofensa & imagem ndo resultou ofensa a moral da
requerente, entretanto, sempre que um daqueles bens juridicos ndo apreciaveis

economicamente (bens da personalidade) sofrer ofensa, sera o caso de um dano

10 REsp 764735/RS. RECURSO ESPECIAL. 2005/0110506-4. Ministro HONILDO AMARAL DE
MELLO CASTRO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP) (8185). T4 - QUARTA TURMA.
05/11/2009 (Disponivel em: http://lwww.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 12 fev. 2010).

171 «gr. Presidente, quero ressaltar que se esta fixando a indenizagdo em R$ 70.000,00 (setenta mil
reais), mas que ndo é a titulo de dano moral. A atriz Maité Proenca tem todo o direito de acionar o
Poder Judiciario; ela fez um contrato com a Abril S/A para divulgar (comercializar) com exclusividade
a sua imagem. Ocorreu um abalo no contrato e na imagem profissional dela. Mas ndo podemos
vulgarizar o dano moral. E preciso deixar isso claro no acérddo. Entendo que fixar nesse valor pelo
dano causado a imagem esta correto, justo e equilibrado. Mas ndo concordo aqui em falar em dano
moral. Nenhuma dor pode ter causado a ilustre e renomada atriz o fato de a sua imagem ter
aparecido seminua no jornal quando ela j4 estava nua em uma revista. Nao podemos fazer do dano
moral uma panacéia neste pais. Essa é a minha preocupacao. O Sr. advogado colocou bem - que a
autora ndo pediu dano moral. Se for fixado dano moral, estaremos incorrendo em julgamento extra
petita. Sr. Presidente, acompanho o voto do Sr. Ministro Relator quanto ao valor, mas estou
apresentando minhas notas taquigraficas ressalvando que nédo vai a titulo de dano moral, mas nos
termos da jurisprudéncia. Porque a jurisprudéncia ndo menciona dano moral. A jurisprudéncia nao
fala em direito de imagem. Por exemplo, o jogador que tem seu nome publicado em revista reclama
dano de imagem, que é o proveito econdmico que se tira da sua imagem. Neste caso, a atriz Maité
Proenca tem um potencial econdmico enorme pela sua beleza, sua inteligéncia, por tudo que ela ja
provou ser no mundo artistico brasileiro. Assim, acompanho o voto do Sr. Ministro Relator no sentido
de dano material, fixando a indenizacdo em R$70.000,00 (setenta mil reais). REsp 764735/RS.
RECURSO ESPECIAL. 2005/0110506-4. Ministro HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP) (8185). T4 - QUARTA TURMA. 05/11/2009
(Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 12 fev. 2010).
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extrapatrimonial, imaterial ou moral. O dano moral serd visto de maneira mais

pormenorizada na sequiéncia deste estudo.'’?

Em se tratando do dano moral uma das dificuldades que se opera é a
quantificacdo, matéria que serd analisada mais adiante, entretanto, para fins de se
iniciar as controvérsias que envolvem a questdo, note-se que a dificuldade de
quantificar, materialmente, o dano moral ndo pode ser Obice para que 0 juiz possa
conceder a vitima uma efetiva condenacdo. O que se deve levar em conta, na
reparacdo do dano moral, com efeito, jamais tem por paradmetro uma eventual
equivaléncia entre a lesdo moral e a quantia em dinheiro, mas uma compensacao

pecuniaria para a vitima.'"

Essa € a razdo da natureza peculiar que marca a indenizacdo pelo dano
moral, que é independente e autbnoma em relacdo a dos danos materiais. Por outro
lado, sendo, materialmente, impossivel estabelecer parametros naturais de
reparacdo de danos morais, e inexistindo, de um modo geral, a fixacdo legal de
qualquer parametro, a melhor solucdo ainda é depositar a confianga no arbitrio dos
Magistrados para a fixacdo do quantum indenizatério (arbitrium boniuiri).

172 \eja-se as afirmacdes da ementa da referida decisdo: REsp 764735/RS. RECURSO ESPECIAL.
2005/0110506-4. CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO POR USO INDEVIDO DE
IMAGEM. PUBLICACAO NAO AUTORIZADA DE FOTO INTEGRANTE DE ENSAIO FOTOGRAFICO
CONTRATADO COM REVISTA ESPECIALIZADA. DANO MORAL. FIXACAO EM PATAMAR
EXCESSIVO. REDUCAO. POSSIBILIDADE, IN CASU. 1. A reducdio do quantum indenizatério a titulo
de dano moral é medida excepcional e sujeita a casos especificos em que for constatado abuso, tal
como verificado no caso. 2. In casu, tendo em vista o valor fixado no acérddo recorrido a titulo de
indenizacdo por dano moral em R$ 143.400,00 (cento e quarenta e trés mil quatrocentos reais), em
razéo das particularidades do caso e a luz dos precedentes citados desta Corte Superior, impde-se 0
ajuste da indenizacdo aos parametros adotados por este Tribunal (R$ 70.000,00), de modo a garantir
a lesado a justa reparacao, contudo afastando-se, pois, a possibilidade de enriquecimento indevido,
corrigido monetariamente a partir desta decisdo e dos juros moratérios nos termos da Stimula 57
desta Corte. 3. O direito & imagem ressalta duplo conteddo, assegurando tanto o interesse moral
guanto o interesse material do individuo em relacéo a ele. (REsp 764735/RS. RECURSO ESPECIAL.
2005/0110506-4. Ministro HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/AP. (8185). T4 - QUARTA TURMA. 05/11/2009 Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 12 fev. 2010).

' REIS, Clayton. Dano moral, op. cit., p. 88. “[...] todos os autores brasileiros, como de resto os
alienigenas, sdo unanimes em admitir o carater meramente compensatorio dos danos morais, ao
contrario do carater indenizatério dos danos patrimoniais. A idéia de reparar pecuniariamente 0s
danos extrapatrimonias funda-se na gama de possibilidade que o recurso financeiro possibilita as
pessoas para aplacar suas magoas ou aflicdes”. E, prossegue o citado professor, “o magistrado, no
seu mister diario de julgar e valer-se dos elementos aleatérios que o processo lhe oferece e, ainda,
valendo-se de seu bom senso e sentido de equidade, é quem determina o cumprimento da lei,
procurando sempre restabelecer o equilibrio social, rompido pela acdo de agentes, na préatica de
ilicitos”.
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3.2.3 A Prova no Dano Moral

A prova do dano moral, ja que se trata de dannum in re ipsa, coincide com
a demonstracdo do fato violador do direito da personalidade. Se estes direitos
encerram interesses juridicos imateriais, irredutiveis pecuniariamente, dano
correlativo ndo poderia, diferentemente, consubstanciar-se em fenémenos fisicos,

cuja manifestacdo ensejaria danos materiais.

Importantes séo as palavras de Rui Stoco:

Sob esse aspecto, porque o gravame no plano moral ndo tem
expressdo matematica, nem se materializa no mundo fisico e,
portanto, ndo se indeniza, mas apenas se compensa, é que nao se
pode falar em prova de um dano que, a rigor, ndo existe no plano
material.*"*

Outrossim, ha de se destacar que, diante da impossibilidade de provar
danos dessa espécie, tendo em mente, no entanto, a necessidade de punigcédo de
condutas ilicitas (como a ofensa a danos morais) e o conteado sancionador, dentre
outros, da responsabilidade civil nestes casos, ndo se poderia deixar de aplicar a

consequiéncia vinculada legalmente a tais condutas.'”

Por conseguinte, o carater imaterial do dano moral ndo pode servir de
Obice a compensacao que dele decorre. O dano moral decorre de uma violagcdo do
direito extrapatrimonial, mas o fato dos efeitos do direito violado serem imateriais

nao implica a inexisténcia da violacao e do direito lesado.

Como corolario do carater do direito, qual seja, deontologico, necessaria
torna-se a tarefa do operador: empenhar-se na sua devida aplicacdo, utilizando-se,
para isto, da razoabilidade e, muitas vezes, de presuncdes. Diferentemente nao
ocorre aqui. Em caso concreto, deve 0 juiz perguntar-se se razoavelmente estaria
diante de determinada conduta potencialmente ofensiva, presumindo-se ou ndo o

dano moral, sem olvidar do paradigma do homem-médio.
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STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
1691.
75 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006,
0.103.
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Destarte, ndo ha que se falar em prova do dano imaterial, mas o que deve
ocorrer, em caso concreto, € a analise das circunstancias que envolvam o possivel
dano, bem como do fato (possivel agressdo), mormente sua intensidade, o que
permitiia ao magistrado erigir sua presuncdo, baseado sempre em critérios de
razoabilidade e bom senso*’®, nortes do concreto entendimento a favor da existéncia
do efeito danoso e do arbitramento do devido a titulo de compensacao, evitando-se
a “premiacdo” da vitima, bem como a configuracdo da chamada “industria do dano

moral”.t’’

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 2. ed. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p. 9.
"7 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. A liquidac&o da reparacéo do dano moral trabalhista. Belo Horizonte:
LEIDITATHI, 2005, p. 41.



73

4 CRITERIOS UTILIZADOS NA QUANTIFICACAO DO DANO MORAL E A
TUTELA JUDICIAL

4.1 O PRINCIPIO DA RESTITUTIO IN INTEGRUM

E de conhecimento que a reparacdo do dano moral, assim como outras
formas de dano seguem determinadas linhas de aplicacdo, ou seja, pode haver
reparacdo in natura correspondente a restituir o status quo, ou entdo, a reparacao

compensatoria que abrange a compensacao financeira ou patrimonial.

Ao se falar no principio da restitutio in integrum se est4 a entender a
entender o consagrado brocardo “restitutio in integrum in genere sic solet definiri: Ut
sit pristini status amisi recuperatio” (quer dizer: a integral restituicdo pode ser
definida: que seja a recuperagdo do estado primitivo perdido). Esta € a formula
primaria da responsabilidade civil e que se aplica & reparabilidade do dano moral.*"®

A recomposicdo in natura trata-se da reparacdo stricto sensu (ou
especifica como preferem alguns doutrinadores), que fundamentada na restutitio in
integrum, busca o restabelecimento da situacao anterior ao evento lesivo. Ela tem,
necessariamente, que operar a substituicdo dos efeitos de um determinado fato
lesivo pelos efeitos da pratica de um outro ato, reparatério, que conduzira o estado

de espirito do lesado a mesma situacdo em que se encontrava primitivamente.

E a primordial forma de reparacdo que, sendo viavel, ndo pode jamais
deixar de ser utilizada pelo aplicador do Direito na composicdo do dano moral.
Segundo Araken de Assis, em principio, toda reparacdo ha de ser in natura, seja
qual for o bem lesionado, patrimonial ou néo, significando a reposicéo das coisas ao
estado anterior ao dano. Assim, quaisquer que sejam os danos, eles se indenizam

de duas formas: restauracdo em natura ou restituicao pelo equivalente pecuniario.'’®

Neste mesmo sentido Limongi Franca, afirma que o dano moral, assim
como algumas espécies de danos materiais, ndo precisam ser recompostos,

necessariamente, mediante indenizacdo em dinheiro, o importante é que se refaga a

% MENDES, R. B. Dano moral e obrigacdo de indenizar: critérios de fixacdo do quantum. Campo

Grande: UCDB, 2000. p. 152.
79 ASSIS, A. Liquidagdo do dano. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, v. 759, 1999, p. 14.
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ordem socio-juridica lesada, o que se pode obter mediante providéncias diversas,

tais como publicacdes e outras prestacdes de servicos.'®

Tem-se, como alguns exemplos de reparagdo especifica do dano moral o
desagravo, a retificacdo de noticia, a publicacdo de retratacdo, o reconhecimento
publico de erro entre outros. Também as agressbes ao meio ambiente podem,
algumas vezes, dar ensejo a reparacdo in natura, como na hipotese de morte de
peixes por lancamento de poluentes na agua, onde o dano pode ser reparado com 0
lancamento de novos peixes e purificacdo das aguas poluidas.*®

Nada impede, conforme o caso, considerando as circunstancias e a
gravidade da leséo, que o juiz condene o agente causador do dano a repara-lo em
ambas as formas, ou seja, reparacao in natura e indenizacdo, que nao se excluem e

podem ser suplementares.*?

Nesse sentido, diz Antbnio Jeova Santos que essas diferentes formas de
reparacdo nao se excluem, pelo contrario, podem ser utilizadas conjuntamente para
uma efetiva reparacdo do dano, ou seja, para atingir o ressarcimento pleno, em sua
maior integralidade. Assim, tem-se a reparacdo in natura como a férmula priméria
para a composicdo do dano moral baseada no restitutio in integrum, que viabiliza o
restabelecimento da esfera juridica lesada do sujeito passivo do dano a situacao
anterior ao evento lesivo, e que ndo exclui a indenizagéo, caso nao seja tida como
satisfatdria pelo 6rgéo julgador.'® Assim, dever-se-a preferir, sempre que possivel,
a reparacao in natura, isto é, aquela que conduza a recomposi¢cdo do status quo

ante, e a pecuniaria, composta por indenizacao reparadora.

4.2 A FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO

Questdo crucial é justamente essa que diz respeito a quantificacdo do
dano moral, alids, a dificuldade que isso representa, por muito tempo foi o 0bice para

aceitacdo da tese da reparabilidade do dano moral. No entanto, fica-se em duvida

'8 FRANCA, Limongi. Reparacéo do dano moral. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 631, 1995, p.
33-34.

181 SEVERO, S. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 194.

82 MENDES, R. B., op. cit., p. 153.

18 SANTOS, A. J. Dano moral indenizavel. 2. ed. S&o Paulo: Lejus, 1999. p. 168.
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em relacdo aos parametros a serem considerados para a fixagdo do quantum. Sabe-
se da funcdo eminentemente de ressarcimento da responsabilidade civil, que visa
tanto possivel, ao restabelecimento do status quo ante pela recomposi¢cdo do

patrimoénio lesado, o que nao se afigura dificil nos danos materiais.*®*

A matéria ganha, todavia, diverso relevo quando se trata de danos
morais, nos quais, nao se pode deixar de reconhecer, que nao visa a indenizacdo a
recompor sentimentos, insuscetiveis, por sua natureza, deste resultado por efeito s
dela, nem se prestando a compensar lesdo a bens ofendidos. Busca propiciar ao
lesado meios para aliviar sua magoa e sentimentos agravados, servindo, por outro

lado, de aplicacédo de pena ao infrator.

Levam-se, pois, em conta, em sua determinacdo, as condi¢des pessoais
(sociais, econdmicas) do ofendido e do causador do dano, o grau de sua culpa ou a
intensidade do elemento volitivo, assim como a reincidéncia. Aqui, ainda, um
cuidado se impde: de evitar a atracdo, apenas pelo carater de exemplaridade
contido na reparagéo, de somas que ultrapassem e que representou 0 agravo para o
ofendido.

Nesta seara ndo deve consistir a responsabilidade civil em fonte de
enriguecimento para o ofendido. Os critérios da razoabilidade e proporcionalidade
sdo recomendaveis, para sem exageros, atingir-se indenizacdo adequada. Mais
ainda se redobram cautelas, eis que, tendo em vista ser o agente economicamente
mais poderoso do que o lesado, quase sempre, insinuar-se-a tentacao de impor-lhe
reparacao elevada. Nao condiz, todavia, com sua natureza. Mas, se por um lado, a
reparacao efetiva da-se, até excepcionalmente, prescindindo de base subjetiva, de
outro lado, h4, por estes mesmos fatores, de ser alcancada de forma mddica,

compativel, sem absurdos que possam desestimular a cadeia de sua oferta.*®®

Mesmo que o dano moral venha a propiciar meios sucedaneos ou
derivativos que visam amenizar o sofrimento da vitima, como passeios,
divertimentos, ocupacdes e outros do mesmo género, certo € que a dor ndo é
generalizada, ao contrario, é personalissima, variando de pessoa para pessoa, de

forma que uns sdo mais fortes outros mais suscetiveis. Assim sendo, pensar no

18 LAVOR, Francisco Osani de. Indenizac&o do dano moral. Sintese Trabalhista. Sdo Paulo, n. 136,

p, 115-123, out. 2000. p. 117.
% |bidem, p. 122.
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critério de ressarcimento por meios que possam transpor essa dor geraria a uma
diversificacdo de critérios para sua fixacdo de forma a torna-lo também

personalissimo.

Dessa forma, coerente € a doutrina que indica que além de respeitar 0s
principios da equidade e da razoabilidade, deve o critério de ressarcibilidade
considerar alguns elementos como: a gravidade do dano; a extensdo do dano; a
reincidéncia do ofensor; a posicao profissional e social do ofendido; a condi¢ao

financeira do ofensor; a condico financeira do ofendido.*®

Como o6rgéao de distribuicéo de justica, cabe ao julgador aplicar a teoria do
desestimulo, de forma a evitar a reincidéncia da pratica delituosa. Assim, podem-se
dividir os critérios para fixagdo da indenizagdo por danos morais em positivos e

negativos.

Nos positivos, deveria ser observado: condicdo econdmica, pessoal e
social do ofendido; condicdo econdémica do ofensor; grau de culpa; gravidade e
intensidade do dano; hipétese de reincidéncia; compensacao pela dor sofrida pelo
ofendido; desestimulo da pratica delituosa.

Nos negativos, observar-se-ia: enriquecimento do ofendido; viabilidade
econbmica do ofensor. De qualquer forma, além da observacdo desses critérios, a
aplicacdo deve ser norteada pelos principios da razoabilidade, proporcionalidade e

equidade.

Notadamente € extremamente dificil e delicada a tarefa dos magistrados
no momento de fixar o valor da indenizacdo dos danos morais, pois € algo
impossivel medir a extensdo do dano moral. Em sua obra Maria Francisca

Carneiro™®’ expée:

Quando néo se trata da substituicdo ou da reparacdo de uma coisa,
nada é mais dificil que a avaliacdo de um prejuizo em vista de
compensa-lo por uma indenizagdo em dinheiro. A dificuldade confina
a impossibilidade quando se trata de apreciar o prejuizo sofrido.
Pode-se, com efeito, proceder a uma avaliacdo necessariamente
arbitraria.

18 | AVOR, Francisco Osani de, op. cit., p. 122.
87 CARNEIRO. Maria Francisca. Avaliacdo do dano moral e discurso juridico. Porto Alegre: Sergio
Anténio Fabris, 1998. p. 75.
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Talvez por tais motivos, o art. 955, paragrafo unico, do Cdédigo Civil
brasileiro, dispde que “se este ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz
fixar, equitativamente, o valor da indenizacdo, de conformidade com as
circunstancias do caso”, os tribunais tém usado o valor do salario minimo como

moeda padrdo, mas sem uma referéncia para o quantum.

A possibilidade da reparacdo dos danos morais é de suma importancia
para a convivéncia social. Para Clayton Reis “a ndo reparagdo desses valores
poderdo se constituir em fator de desagregacdo da sociedade, eis que ficara sem
defesa 0 mais nobre dos patriménios do espirito humano e que se constitui na causa
maior da unidade da sociedade — a moral’. Uma vez que a sociedade sente-se
protegida, pois toda vez que um ato for lesivo ao patrimbénio moral de alguém
ocorrer4 uma protecéo juridica,*®® o que acaba por coibir, as pessoas a certos atos

que porventura possa causar danos a outrem.

Desta feita quanto maior for o quantum das indeniza¢des, menor sera a
agressao, contra a sociedade, mais uma vez busca-se 0 posicionamento de Clayton
Reis “assim, os reflexos imediatos da acdo do lesionador, que procura a reparagao
do seu dano, serdo de grande valor para a sociedade, ja que, na defesa dos seus

direitos morais, o homem assumira igualmente a defesa da prépria comunidade.”*2°

Em situacbes de prejuizo moral que venham a acarretar pedido de
indenizacdo, tem-se observado, nos tribunais, a adocdo de critérios relativos a
posicdo socioecondmica tanto da vitima quanto do ofensor, com aparente harmonia
pela vitima, do valor inexpressivo e da justa moderagdo, seguindo, sempre, a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

A quantificacdo da indenizacdo devida cabe ao juiz, com lastro nas
condicbes faticas do caso concreto; € o momento culminante da acdo de
indenizacdo do dano moral, exigindo do intérprete ou aplicador da lei, de um lado,
prudéncia e equilibrio, mas de outro, rigor e firmeza. Segue-se o principio da

razoabilidade, da moderacéo e do bom senso.

188 REIS, Clayton. Dano moral..., op. cit., p. 103.

189 |pidem, p. 101.
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A quantificacdo do dano moral, pelo regime aberto, que é o caso do
Brasil, deve ser fixada por meio do livre arbitrio judicial, tendo como parametros a
convicgdo do juiz, a jurisprudéncia e os elementos probatorios aplicaveis ao caso
concreto, mais especialmente o objetivo de que o ofensor ndo reincida no ilicito
praticado, por meio de pena pecuniaria adequada as suas condicdes econdmicas e
ao aspecto teleoldgico desta. Adverte Sérgio Cavalieri Filho que “se o juiz nao fixar
com prudéncia e bom senso o dano moral, torna-lo-a injusto e insuportavel, o que,
de resto, jA& vem ocorrendo em alguns paises, comprometendo a imagem da

Justica”.'®

N&o se pode negar, contudo, que a problematica da valoracdo e, em
conseqiiéncia, da liquidacdo do dano moral, é extremamente complexa.'®* A
liquidacdo do dano moral, ou seja, a mensuracdo do prejuizo em peclunia como
forma de compensar a dor ou o sofrimento do ofendido, o que ndo deve ser
confundido com o retorno ao status quo ante (situacdo socioecondémica da vitima em
fase anterior a ocorréncia do evento lesivo) deve estimular a consecu¢do de uma

situacdo equanime as partes.'%

Os direitos da personalidade merecem especial destague quando
perpetrados pela imprensa, pois os reflexos das violacdes, longe se restringirem a
intimidade da pessoa e a sua textura psiquica ou moral, alcangcam, também, a
propria sorte na vida diaria, amorosa, afetiva, familiar e negocial, podendo até
obstar-lhes ou ceifar-lhe a oportunidade de progressdo ou, mesmo, de

desenvolvimento normal.

O Superior Tribunal de Justica tem assumido posturas no sentido de
adequar os valores dentro de certos parametros por eles adotados, especialmente
no que se refere a revisdo de valores de sentenca de juizos de primeiro e segundo

graus, especialmente com a edicdo de algumas sumulas que tratam do assunto.

19 cAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit., p. 107.

91 ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparacéo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 13.

192 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
77.
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Primeiramente ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica esta

possibilitando o reexame da matéria contrario sensu ao que dispde a Sumula 7: “A

pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”.**?

Ademais, apos diversos anos removendo a matéria o Superior Tribunal de

Justica definiu alguns parametros:

O valor do dano moral tem sido enfrentado no STJ sob a édtica de
atender uma dupla funcéo: reparar o dano buscando minimizar a dor
da vitima e punir o ofensor para que néo reincida. Como é vedado ao
Tribunal reapreciar fatos e provas e interpretar clausulas contratuais,
0 STJ apenas altera os valores de indenizagbes fixados nas
instancias locais quando se trata de quantia irriséria ou exagerada. A
dificuldade em estabelecer com exatiddo a equivaléncia entre o dano
e o0 ressarcimento se reflete na quantidade de processos que
chegam ao STJ para debater o tema. Em 2008, foram 11.369
processos que, de alguma forma, debatiam dano moral. O namero é
crescente desde a década de 1990 e, nos ultimos 10 anos, somou 67
mil processos s6 no Tribunal Superior.***

Continua esclarecendo alguns pontos que a tempos percorrem 0S

corredores daquele Tribunal:

Para o presidente da Terceira Turma do STJ, ministro Sidnei Beneti,
essa € uma das questdes mais dificeis do Direito brasileiro atual.
“Nao € calculo mateméatico. Impossivel afastar um certo
subjetivismo”, avalia. De acordo com o ministro Beneti, nos casos
mais freqlientes, considera-se, quanto a vitima, o tipo de ocorréncia
(morte, lesao fisica, deformidade), o padecimento para a prépria
pessoa e familiares, circunstancias de fato, como a divulgacao maior

198 veja-se decisdo em agravo no Recurso Especial: AgRg no RECURSO ESPECIAL N. 877.267 - SE
(20060177213-8). MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS. DANO MORAL. INDENIZACAO.
RAZOABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO NO STJ. SUMULA 07. - Em recurso especial
somente é possivel revisar a indenizagdo por danos morais, quando o valor fixado nas instancias
locais for exageradamente alto, ou baixo, a ponto de maltratar o Art. 159 do Cddigo Bevildqua. Fora
desses casos, incide a Simula 7, a impedir o conhecimento do recurso. - A indenizagdo deve ter
conteudo didatico, de modo a coibir reincidéncia do causador do dano sem enriquecer a vitima.
Inadmissivel o Recurso Especial que ndo ataca os fundamentos do acdrddo recorrido. - Nega-se
seguimento a recurso especial interposto pela alinea "c", em que ndo se demonstra a divergéncia nos
moldes exigidos pelo Art. 255 do RISTJ. Vistos, relatados e discutidos os autos em que séo partes as
acima indicadas, acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica na
conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Ari Pargendler,
Carlos Alberto Menezes Direito, Nancy Andrighi e Castro Filho votaram com o Sr. Ministro Relator.
Brasilia (DF), 15 de marco de 2007. (Disponivel em: http://www.stj.jus.br/'SCON/pesquisar.jsp. Acesso
em: 12 fev. 2010).

19 CONJUR. STJ define valor de indenizacdes por danos morais. (Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2009-set-15/stj-estipula-parametros-indenizacoes-danos-morais. Acesso
em: 12 fev. 2010).
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ou menor e consequéncias psicologicas duraveis para a vitima.
Quanto ao ofensor, considera-se a gravidade de sua conduta
ofensiva, a desconsideracdo de sentimentos humanos no agir, suas
forcas econdmicas e a necessidade de maior ou menor valor, para
que o valor seja um desestimulo efetivo para a néo reiteracdo.'®

N&o se pode entender que o Superior Tribunal de Justica coinstruiu uma
tabela de valores que ordenem ao pagamento das indeniza¢gdes por danos morais,
entretanto, analisando algunas casos pode-se chegar a algumas conclusdes. Em

casos que tratam da morte dentro de escolas o resumo das decisfes € 0 seguinte:

Quando a acao por dano moral € movida contra um ente publico (por
exemplo, a Unido e os estados), cabe as turmas de Direito Publico
do STJ o julgamento do recurso. Seguindo o entendimento da
Segunda Secdo, a Segunda Turma vem fixando o valor de
indenizacdes no limite de 300 salarios minimos. Foi o que
ocorreu no julgamento do Resp 860705, relatado pela ministra
Eliana Calmon. O recurso era dos pais que, entre outros pontos,
tentavam aumentar o dano moral de R$ 15 mil para 500 salarios
minimos em razdo da morte do filho ocorrida dentro da escola,
por um disparo de arma. A Segunda Turma fixou o dano, a ser
ressarcido pelo Distrito Federal, seguindo o teto padronizado pelos
ministros. O patamar, no entanto, pode variar de acordo com o dano
sofrido. Em 2007, o ministro Castro Meira levou para andlise,
também na Segunda Turma, um recurso do Estado do Amazonas,
qgue havia sido condenado ao pagamento de R$ 350 mil a familia de
uma menina morta por um policial militar em servico. Em primeira
instancia, a indenizacao havia sido fixada em cerca de 1.600 salarios
minimos, mas o tribunal local reduziu o valor, destinando R$ 100 mil
para cada um dos pais e R$ 50 mil para cada um dos trés irmdos. O
STJ manteve o valor, ja que, devido as circunstancias do caso e a
ofensa sofrida pela familia, ndo considerou o valor exorbitante nem
desproporcional (REsp 932001).%

1% CONJUR. STJ define valor de indenizacdes por danos morais. (Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2009-set-15/stj-estipula-parametros-indenizacoes-danos-morais. Acesso
em: 12 fev. 2010).

® Resp 860705. ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL - PENSIONAMENTO POR
MORTE DE FILHO NO INTERIOR DE ESCOLA MANTIDA PELO PODER PUBLICO - DEVER DE
VIGILANCIA - DANO MATERIAL - SUMULA 282/STF - DANO MORAL - AUMENTO DE VALOR DE
INDENIZACAO. 1. Aplica-se a Sumula 282/STF em relacéo a tese em torno do dano material, pois o
Tribunal de origem ndo emitiu juizo de valor sobre ela. 2. O valor do dano moral tem sido enfrentado
no STJ com o escopo de atender a sua dupla fungéo: reparar o dano buscando minimizar a dor da
vitima e punir o ofensor para que néo volte a reincidir. 3. Fixa¢éo de valor que ndo observa regra fixa,
oscilando de acordo com os contornos faticos e circunstanciais. 4. Aumento do valor da indenizagao
para 300 salarios minimos. 5. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, parcialmente
provido. REsp 932001. ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - ESTUPRO
NAS DEPENDENCIAS DE ESCOLA MUNICIPAL - VERBA DE DOTE - ART. 1.548 DO CODIGO
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Em casos de morte de filho durante o parto:

Em 2002, a Terceira Turma fixou em 250 salarios minimos a
indenizacdo devida aos pais de um bebé de Sao Paulo morto por
negligéncia dos responsaveis do bercario (Ag 437968). Caso
semelhante foi analisado pela Segunda Turma neste ano. Por falta
do correto atendimento durante e apds o parto, a crianga ficou com
sequelas cerebrais permanentes. Nesta hipétese, a relatora, ministra
Eliana Calmon, decidiu por uma indenizagdo maior, tendo em vista o
prolongamento do sofrimento. “A morte do filho no parto, por
negligéncia médica, embora ocasione dor indescritivel aos genitores,
€ evidentemente menor do que o sofrimento diario dos pais que terdo
de cuidar, diuturnamente, do filho invélido, portador de deficiéncia
mental irreversivel, que jamais serd independente ou terd a vida
sonhada por aqueles que lhe deram a existéncia”, afirmou a ministra
em seu voto. A indenizacao foi fixada em 500 salarios minimos (Resp
1024693).%%"

CIVIL DE 1916 - DEVIDA APENAS PELO OFENSOR - NAO-CABIMENTO NA HIPOTESE DOS
AUTOS - INDENIZACAO MANTIDA EM R$ 52.000,00. 1. Ndo assiste raz&o a recorrente quanto a
alegada violacdo do art. 1.548 do Cddigo Civil de 1916, que determina o pagamento da verba de
dote. Como bem considerou o Tribunal de origem, a verba de dote ndo é cabivel na hip6tese dos
autos, porquanto era devida exclusivamente pelo causador da ofensa, e ndo pelo Municipio. 2. A
revisdo do valor indenizat6rio somente é possivel quando exorbitante ou insignificante a importancia
arbitrada, em flagrante violacdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. A
condenagdo ao pagamento de danos morais no valor de R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais)
nao € irrisério nem desproporcional ao caso a ponto de abrandar as regras de conhecimento do
recurso especial. Agravo regimental improvido. (Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 12 fev. 2010).

197 Ag 437968. Agravo regimental. Recurso especial ndo admitido. Danos morais. Valor da
Indenizacdo. Recém-nascido. Bercério. Asfixia. 1. Consideradas as peculiaridades do caso, ndo pode
ser taxada de abusiva a quantia fixada na instancia a quo, 250 (duzentos e cinquenta) salarios
minimos. A indenizacéo foi determinada em razéo do grau de culpa e do dano ocasionado, no caso
em tela, de graves proporcdes, ja que, segundo consta do Acorddo, a negligéncia dos responsaveis
pelo bercario onde se encontrava a filha recém-nascida do casal ocasionou asfixia na crianga, com
posteriores paradas cardiaca e respiratdria e seqlela neurolégica diagnosticada. 2. O dissidio
jurisprudencial igualmente ndo restou caracterizado. A par de ndo ter sido realizado o indispenséavel
cotejo analitico, nos moldes do art. 541, paragrafo Unico, do Cddigo de Processo Civil, também fica
evidente a dessemelhanca fatica entre as situagdes em confronto. No presente caso, como ja
demonstrado, a indenizacdo decorreu da conduta negligente daquele a quem foram confiados os
cuidados basicos prestados a indefeso recém-nascido, 0 que ocasionou 0s graves danos, com
sequlelas neuroldgicas, ao menor, situagdo fatica ndo cogitada nos precedentes. 3. Agravo regimental
desprovido. Resp 1024693. PROCESSUAL CIVIL E CIVIL - INDENIZACAO - DANOS MORAIS - 500
SALARIOS MINIMOS - MAJORAGAO - EVENTO DANOSO CONTEMPORANEO AO PARTO -
NEGLIGENCIA E IMPRUDENCIA DO ATENDIMENTO MEDICO - REEXAME DE MATERIA FATICO-
PROBATORIA - SUMULA 7/STJ - JUROS MORATORIOS INCIDENTES A PARTIR DO EVENTO
DANOSO - SUMULA 54/STJ - ALIQUOTA DOS JUROS - 0,5% AO MES - CODIGO CIVIL
ANTERIOR - SELIC - ATUAL CODIGO CIVIL - AUSENCIA DE COTEJO ANALITICO. 1. E inviavel o
reexame de matéria fatico-probatéria em sede de recurso especial. Sumula 7/STJ. 2. Inviavel o
conhecimento do dissidio jurisprudencial pela auséncia de cotejo analitico, que nédo se satisfaz com a
transcricdo de ementas. 3. Nao ocorre violacdo ao art. 535 do CPC quando o acérdéo recorrido
apresenta fundamentos suficientes para formar o seu convencimento e refutar os argumentos
contrarios ao seu entendimento. 4. Em se tratando de ilicito extracontratual, incide o teor da Sumula
54/STJ, sendo devidos juros moratérios a partir do evento danoso. 5. Quanto aos juros de mora, 0


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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Disputa que envolva a chamada “fofoca social” com invasdo da

privacidade e intimidade das pessoas:

O STJ reconheceu a necessidade de reparacdo a uma mulher que
teve sua foto ao lado de um noivo publicada em jornal do Rio Grande
do Norte, noticiando que se casariam. Na verdade, ndo era ela a
noiva, pelo contrario, ele se casaria com outra pessoa. Em primeiro
grau, a indenizagéo foi fixada em R$ 30 mil, mas o Tribunal de
Justica potiguar entendeu que ndo existiria dano a ser ressarcido, ja
gue uma correcao teria sido publicada posteriormente. No STJ, a
condenacao foi restabelecida (Resp 1053534).%

Um dos casos mais comuns a ensejar danos morais € o protesto indevido

a tempos analisado pelo Superior Tribunal de Justica:

Um cidadao alagoano viu uma indenizacdo de R$ 133 mil minguar
para R$ 20 mil quando o caso chegou ao STJ. Sem nunca ter sido
correntista do banco que emitiu o cheque, houve protesto do titulo
devolvido por parte da empresa que 0 recebeu. Banco e empresa
foram condenados a pagar cem vezes o valor do cheque (R$ 1.333).
Houve recurso e a Terceira Turma reduziu a indenizacdo. O relator,
ministro Sidnei Beneti, levou em consideracdo que a fraude foi
praticada por terceiros e que ndo houve demonstracdo de abalo ao
crédito do cidaddo (Resp 792051).*%°

entendimento jurisprudencial do STJ é no sentido de que aplica-se a mora relativa ao periodo anterior
a vigéncia do novo Cadigo Civil as disposi¢cdes insertas no revogado Cdadigo Civil de 1916, regendo-
se 0 periodo posterior pelo diploma civil superveniente (REsp 745825/RS, DJ 20.02.2006). (REsp
926140/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 12.05.2008). Precedentes. 6. H& de ser reformado
0 acoérdao recorrido para o fim de determinar a incidéncia do percentual de 0,5% ao més a titulo de
juros moratérios a contar da citacdo até a entrada em vigor do novo Cadigo Civil, quando a partir de
entdo, segundo determinado pelo préprio aresto a quo, deve ser aplicada a taxa Selic. 7. A morte do
filho no parto, por negligéncia médica, embora ocasione dor indescritivel aos genitores, é
evidentemente menor do que o sofrimento diario dos pais que terdo de cuidar sempre do filho
invalido, portador de deficiéncia mental irreversivel. 8. Reformado o acérddo recorrido para fixar o
valor do dano moral em 500 (quinhentos) salarios-minimos, diante das circunstancias faticas da
demanda. 9. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido (Superior Tribunal de
Justica. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 12 fev. 2010).

1% Resp 1053534. RECURSO ESPECIAL. DANO MORAL. PUBLICACAO DE FOTOGRAFIA COM
NOTICIA DE FATO NAO VERDADEIRO. 1. A publicacéo de fotografia, sem autorizac&o, por coluna
social veiculando noticia ndo verdadeira, causa grande desconforto e constrangimento, constituindo
ofensa a imagem da pessoa e, consequentemente, impondo o dever de indenizar (dano moral). 2.
Recurso especial conhecido e provido (Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 12 fev. 2010).

199 Resp 792051. ACAO DE INDENIZACAO. DANO MORAL. PROTESTO DE CHEQUE NO VALOR
DE R$ 1.333,00 FALSIFICADO POR TERCEIROS. FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO AO
CONSUMIDOR. PROTESTO INDEVIDO. RECURSOS ESPECIAIS. REDUCAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO, FIXADO EM R$ 133.000,00 PARA R$ 20.000,00. | - A pretenséo recursal de rever
0 entendimento das instancias ordinarias a respeito da responsabilidade da recorrente, esbarra no
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Dessa forma pode-se observar que o Superior Tribunal de Justica tem
mantido certo alinhamento em suas decisdes, inclusive no que se refere a analise
dos valores arbitrados por danos morais, sempre tendo a frente a aplicacdo do
principio da proporcionalidade e razoabilidade, além da necessidade de se punir 0

infrator, e ainda coibir 0 enriquecimento sem causa.

4.2.1 Balizamento Legal e Doutrinario

Ha, na doutrina, varias consideracfes a respeito dos critérios para a
fixacdo do quantum debeatur na reparacdo dos danos morais. O principal motivo é
que, na pratica, ndo existe um valor exato do dano moral, seja em que circunstancia
for. Por isto mesmo que ndo é muito facil aceitar a questdo das “tabelas” propostas
por alguns legisladores ou doutrinadores. Sabe-se da questdo dos “ex-presos
politicos” proporcionou a edicdo de algumas leis estaduais, além de uma lei federal,
que visa indenizar as familias de “ex-presos politicos” da época do governo de

repressao, estabelecendo certo valor para a referida indenizacao.?®

Exemplificando-se, tem-se a Lei n. 4.117, de 17.08.1962 (Cdbdigo
Brasileiro de Telecomunicacdes) que trazia, até ser revogado, em seu art. 84:

Art. 84. Na estimacdo do dano moral, o juiz terd& em conta,
notadamente, a posi¢cdo social ou politica do ofendido, a situacéo
econbmica do ofensor, a intensidade do animo de ofender, a
gravidade e a repercusséo das ofensas.

A Lei n. 5.250, de 09.02.1967 (Lei de Imprensa), traz alguns dispositivos

gue merecem a atencédo, ainda que por pura referéncia:

Art. 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional que
concorre para o dano por negligéncia, impericia ou imprudéncia, é

Obice da Sumula n°® 7/STJ. Il - As circunstancias da lide ndo apresentam nenhum motivo que justifique
a fixagdo do quantum indenizatério em patamar especialmente elevado, devendo, portanto, ser
reduzido para se adequar aos valores aceitos e praticados pela jurisprudéncia desta Corte. Il -
Recurso especial da instituicdo financeira provido. Recurso especial da empresa de turismo
parcialmente provido (Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 12 fev. 2010).

20 BARBOSA, Jovi Vieira. Dano moral. O problema do quantum debeatur nas indenizac¢des por dano
moral. Curitiba: Juruda, 2006. p. 215.
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limitada, em cada escrito, transmissdo ou noticia: | — a 2 salarios
minimos da regido, no caso de publicacdo ou transmissao de noticia
falsa, ou divulgacdo de fato verdadeiro truncado ou deturpado (art.

16, ns. Il e IV). Il — a cinco salarios minimos da regido, nos casos de
publicacdo ou transmissdo que ofenda a dignidade ou decoro de
alguém; Il — a 10 salarios minimos da regido, nos casos de

imputacdo de fato ofensivo a reputacdo de a alguém; IV — a 20
salarios minimos da regido, nos casos de falsa imputacao de crime a
alguém, ou de imputacdo de crime verdadeiro, nos casos em que a
lei ndo admite a excecado da verdade (art. 49, § 1°). Paragrafo unico.
Consideram-se jornalistas profissionais, para os efeitos deste artigo:
a) os jornalistas que mantém relacBes de emprego com a empresa
gue explora o meio de informag¢do ou divulgacdo ou que produz
programas de radiodifusdo; b) os que, embora sem relacdo de
emprego, produzem regularmente artigos ou programas publicados
ou transmitidos; ¢) o redator, o diretor ou redator-chefe do jornal ou
periédico, a editor ou produtor de programa e o diretor referido na

letra b, n. lll, do art. 9°, do permissionario ou concessionario de
servico de radiodifusdo; e o gerente e o diretor da agéncia
noticiosa.?**

A respeito dessas duas Leis, ha duas importantes manifestacdes da

doutrina:

Esses critérios das leis especiais sdo ricos e extremamente Uteis
para o0 juiz. Podem e devem ser utlizados nos casos comuns.
Entretanto, os limites (100 e 200 salarios minimos) ndo precisam
nem devem ser observados. Servem como orientacdo. Esses limites
até sugerem indenizagéo superior. Isto porque, nos casos dessas leis
especiais, existe um outro e relevante valor juridico-social que o
legislador quer salvaguardar, isto é, a liberdade de informacéo.
Nesse sentido, ja decidiu a 42 Camara de Direito Positivo do TJ Ap.
253.73-1, r. Olavo Silveira com votos de José Osorio, declarado, e
Barbosa Pereira.?%

E complementando:

21 Ainda o0 art. 52. A responsabilidade civil da empresa que explora o meio de informacao ou

divulgacéo € limitada a dez vezes as importancias referidas no artigo anterior, se resulta de ato
culposo de algumas das pessoas referidas no art. 50. Art. 53. No arbitramento da indenizacdo em
reparacdo do dano moral, o0 juiz terd em conta, notadamente: | — a intensidade do sofrimento do
ofendido, a gravidade, a natureza e repercussao da ofensa e a posic¢ao social e politica do ofendido; Il
— a intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsavel, sua situacdo econdbmica e sua
condenagdo anterior em acao criminal ou civel fundada em abuso no exercicio da liberdade de
manifestagdo do pensamento e informacdo; Il — a retratacdo espontdnea e cabal, antes da
propositura da acéo penal ou civel, a publicagéo ou transmisséo da resposta ou pedido de retificagao,
nos prazos previstos na lei e independentemente de intervencgéo judicial, e a extensédo da reparacéo
por esse meio obtida pelo ofendido.

AZEVEDO JUNIOR, José Osoério de. O dano moral e sua avaliagdo. Revista do Advogado (AASP).
n. 49/07-14, S&o Paulo, 1998. p. 12.
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Os critérios adotados pela Lei n. 4.117/62, art. 84 (Cddigo Brasileiro
de Telecomunicacdo) e Lei 5.250/67, art. 52 (Lei de Imprensa)
admitem, respectivamente, a fixacdo de valores que oscilam, no
primeiro caso, de 5 a 100, e no segundo, de 5 a 200 salarios
minimos. Todavia, entendemos que a Constituicdo Federal de 1988
(art. 5.° incs. V e X) nao fixou limites para a reparacdo dos danos
extra-patrimoniais, encontrando-se expressamente revogadas as
disposicdes limitativas impostas pelas citadas leis.?*®

Observa-se que, enquanto uns aceitam os preceitos das referidas leis

como indicadores para que 0 juiz possa basear seu julgamento, outros entendem

gue a Constituicdo Federal revogou esses dispositivos e que, portanto, 0 juiz tem

liberdade para arbitramento do quantum debeatur. Por outro lado aventa-se a

possibilidade de existirem cinco regras para a determinagcdo do quantum

indenizatorio pelo magistrado, a saber:

Para o arbitramento do dano moral existem cinco regras, segundo
Avio Brasil. Elas sao: ‘12 Regra: Que a satisfacdo pecunidria nao
produza um enriguecimento a custa do empobrecimento alheio; 22
Regra: Equilibrio do caso em exame e as normas gerais, de um caso
em equivaléncia, tendo em vista: | — Curva de sensibilidade: a) em
relacdo ao nivel comum sobre o que se possa produzir numa pessoa
normal, tal ou qual incide; b) grau de educacgdo da vitima; c) seus
principios religiosos; Il — Influéncia do meio considerado: a) a
repercussdo publica; b) posicéo social da vitima do dano; 3° Regra:
Considerar-se a espécie do fato, se é de ordem puramente civil, se é
comercial, ou se envolve matéria criminal; 42 Regra: Que a extensao
da repercusséo seja o triplo, dada a repercussdo da noticia que
produziu o dano; e 5% Regra: Constatar-se, no caso de acidente, se
além do prejuizo fisico da perda do érgdo ou membro, hé prejuizo de
ordem estética. Procurar-se: a) grau provavel de diminuicdo da
atividade da pessoa, relacionando-se a lei de acidente no trabalho,
cujo valor indenizavel podera ser alterado tendo-se em consideracao
a condi¢do social da vitima, olhando-se o emprego exercido ou que
ela podera exercer, de acordo com seus conhecimentos e
habilidades, dobrando-se ou elevando-se ao quadrado, ou ao cubo,
conforme a idade, o sexo e a extensdo do prejuizo: se mulher e
solteira, pode acarretar impossibilidade de conseguir casamento ou
vir a exercer trabalho vantajoso; se homem, a sua profissao, ida- de
e saude, temperamento, resto de vida provavel e a sua provavel
diminuicdo de atividade.**

203 AZEVEDO JUNIOR, José Osorio de, op. cit., p. 80.

204

AIDE, 1996. p. 80.

VALLE, Christiano Almeida do. Dano moral. Doutrina, modelos e jurisprudéncia. Rio de Janeiro:
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Para Yussef Said Cahali ao discorrer sobre a fixacdo do quantum

indenizatorio, a saber:

Inexistem parametros legais para o arbitramento do valor da
reparagdo do dano moral, a sua fixacdo se faz mediante arbitra-
mento, nos termos do art. 1.553 do CC. A falta de indicacdo do
legislador, os elementos informativos a serem observados nesse
arbitramento serdo aqueles enunciados a respeito da indenizacéo do
dano moral no caso de morte de pessoa da familia, de abalo da
credibilidade e da ofensa a honra da pessoa, bem como, do dote a
ser constituido em favor da mu- Iher agravada em sua honra, e que
se aproveitam para 0s demais casos. Controvertida a questdo
pertinente a concorréncia de culpas em matéria de indenizag¢édo por
danos morais, as solu¢cbes preconizadas na fixacdo do dano
resultante da morte de pessoa da familia (Capitulo 4, item 4.10)
comportam ser generalizadas.?®

Clayton Reis, que elaborou um esquema de tabelas montadas a partir de

preceitos do Codigo Penal, mesclados com dispositivos do Codigo Civil a saber:

Por isto, a melhor alternativa serd a adocdo de uma pena base,
procedimento ja existente no direito penal (art. 49 do Codigo Penal
Brasileiro, introduzido pela reforma constante da Lei 7.209/84). Para

s

este efeito, € importante destacar a correlagdo existente entre o
direito penal e o civil, consagrada no § 1° do art. 1.547 e no art. 1.550
do Cédigo Civil Brasileiro.**®

Busca-se a construcdo da tabela para célculo da reparacdo dos danos
morais nos seus diversos niveis e ainda, considera o disposto no antigo Cédigo Civil
e faz uma combinacdo com “o valor maximo da pena de multa’” do Codigo Penal,
especialmente em relacdo ao art. 49 e art. 60. O que se depreende do § 1° do art. 49
€ que a multa minima sera de 10 dias-multa (10 vezes um trigésimo), ou seja, 1/3 do
SM, e a méaxima 1.800 salarios minimos. Com o que dispbe o Cdodigo Penal a
respeito da multa, Clayton Reis elabora um raciocinio misto, isto €, combina a multa
penal com o antigo Codigo Civil, tendo como base o art. 1.547. Dessa maneira foram
elaborodas diversas tabelas que mostra preocupacdo com a situacdo econdmica
tanto do réu quanto da vitima, buscando estabelecer um equilibrio entre a correcéo

do ilicito e a correspondéncia da indenizacao.

205 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 70.
2% REIS, Clayton. Avaliagdo do dano moral, op. cit., p. 98.
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E preciso mencionar as orientacées de Rizzatto Nunes que apresenta 0s
critérios para a fixacdo da indenizacdo do dano moral (quantum debeatur), a partir

de varias consideracdes, a saber:

Inspirado em parte na doutrina e em parte na jurisprudéncia, mas
principalmente levando-se em conta 0s principios constitucionais que
garantem a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana, do
respeito a vida e da garantia a incolumidade fisica e psiquica, com o
asseguramento de uma sadia qualidade de vida e do principio da
isonomia, e, ainda, a garantia da intimidade, vida privada, imagem e
honra, é possivel fixarem-se alguns parametros para a determinacéo
da indenizacdo por danos morais, quais sejam: a) a hatureza
especifica da ofensa sofrida; b) a intensidade real, concreta, efetiva
do sofrimento do consumidor ofendido; c) a repercussdo da ofensa
no meio social em gue vive o consumidor ofendido; d) a existéncia de
dolo — ma-fé — por parte do ofensor, na pratica do ato danoso e o
grau de sua culpa; e) a situacdo econOmica do ofensor; f) a
capacidade e a possibilidade real e efetiva do ofensor voltar a
praticar e/ou vir a ser responsabilizado pelo mesmo fato danoso; g) a
pratica anterior do ofensor relativa ao mesmo fato danoso, ou seja,
se ele jA cometeu a mesma falta; h) as praticas atenuantes
realizadas pelo ofensor visando diminuir a dor do ofendido; i)
necessidade de punicéo.?’

Estas sdo as diversas posicdes doutrinarias acerca de formulas e modos
de se calcular o quantum debeatur em razdo de indenizagbes por danos morais,
devendo ser levado em consideracdo, ainda, os critérios de razoabilidade e
proporcionalidade que serdo avaliados na sequéncia deste estudo e que sdo demais

importantes para a determinacgéo do valor.

4.3 OS CRITERIOS DE RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE NA FIXACAO
DO QUANTUM INDENIZATORIO

O critério da proporcionalidade encontra-se no contexto normativo onde
estdo introduzidos os direitos fundamentais, especialmente no que tange aos direitos
da personalidade, e os mecanismos de sua protecéo. E ele concretizado a partir do
modelo do Estado de Direito, no qual a lei atua como instrumento de regulagdo, mas

27 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 310.
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também de garantia, pois serve a lei como limite de sua atividade, tendo em vista

especiais fins prefixados.?*®

Este principio desenvolve-se como um postulado constitucional autbnomo
e encontra sua fundamentagdo no devido processo legal (art. 5° LIV da CF). A
clausula do due process of law foi consagrada nas emendas 5" e 14" & Constituicdo
dos Estados Unidos e é marcada por duas fases. A primeira foi de seu carater
estritamente processual que ndo permitia ao Judiciario a andlise da justica ou
arbitrariedade do ato emanado pelo Poder Legislativo. A garantia era apenas quanto
ao contraditério e a ampla defesa. Buscava-se a regularidade do processo penal,
gue posteriormente foi estendida para o processo civil. Na segunda fase, de cunho
substantivo, oportunizou-se o exame do mérito dos atos do Poder Publico. E por

meio dele que se examinara a razoabilidade de uma norma.?®

No Brasil, a exigéncia da razoabilidade ou proporcionalidade nos atos do
poder publico pode derivar também do Principio da Igualdade, bem como pode estar

implicitamente positivado em virtude do disposto no art. 5° § 2° da Constituig&o.

A importancia deste principio é detectada quando da verificacdo da
constitucionalidade de leis que intervenham na esfera de liberdade humana, porque
o legislador, mesmo visando as finalidades previstas na Constituicdo e atuando
autorizado por ela, podera editar leis consideradas inconstitucionais, se o fizer
utilizando medidas coativas desnecesséarias ou demais gravosas das que realmente

seriam exigiveis para a sua efetividade.

O fato de o Judiciéario ter a possibilidade de examinar a razoabilidade de
uma lei constitui um importante e indispensavel mecanismo de protecdo aos direitos
fundamentais, porque proporciona um efetivo controle das leis e pode evitar
possiveis excessos ou desvirtuamentos, quando da intervencdo do legislador na

6rbita destes direitos.?°

28 ROLIM, Luciano Sampaio Gomes. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 56, abr. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id=2855>. Acesso em: 12 jan. 2010.

299 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle da constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 76.

1% Quando sentenca determina valor ajustado a razoabilidade nao carece de acerto posterior:
Indenizatoria. Danos morais. Menor impubere. Acidente de consumo. Choque elétrico. Deformidade
permanente. Defeito na caixa de energia elétrica. Deterioracdo. Concessionaria de energia elétrica.
Descumprimento do dever de fornecer o servico com seguranca. Responsabilidade do fornecedor.
Reparacado. Critérios de quantificagdo - A concessionaria de energia elétrica é responsavel por
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Este principio denuncia uma idéia de equilibrio, de relagdo harménica
entre duas grandezas. Funciona como uma garantia especial, de modo que toda
intervencado estatal no ambito dos direitos fundamentais seja necessaria, adequada
e na justa medida, tendo em vista a maxima eficacia e otimizagdo dos varios direitos

fundamentais concorrentes.?

Deve-se ressaltar também, que os direitos e garantias possuem o atributo
da relatividade, ou seja, a tutela de um direito encontra limites na tutela de outro
direito igualmente fundamental, porém concorrente. Por isso a necessidade da
utilizacdo deste principio como forma de harmoniza-los, inviabilizando qualquer
invasdo indevida do legislador as posi¢des juridicas asseguradas aos individuos

pela Constituicdo.**?

A lesdo deste principio € uma das mais graves inconstitucionalidades e o
juiz com fulcro nele pode corrigir eventual falha da lei e manter o equilibrio entre as

partes, de forma a acautelar o cidadéo do arbitrio do legislador.

Os requisitos para sua aplicagdo podem ser verificados na: adequagao,
pois as medidas adotadas pelo Poder Publico devem ser aptas a atingir os fins
pretendidos; pela necessidade ou exigibilidade, pois, deve-se verificar se 0s meios
S840 necessarios para atingir os objetivos colimados, de modo que se existir um meio
menos gravoso deve ser ele utilizado. Em outras palavras, entre varios meios
igualmente eficazes, deve-se optar pelo que néo limite ou limite de maneira menos
sensivel o direito fundamental; e na proporcionalidade em sentido estrito, pois deve
ter mais vantagem do que desvantagem para o cidaddo. Pondera-se acerca do dnus

a ser imposto e o beneficio que sera obtido.?**

prejuizos advindos de acidente de consumo sofrido por menor impubere, por ter negligenciado seu
dever de prestar o servico com a seguranca esperada, ao omitir-se de providenciar a devida
manutencéo em padréo de energia, que se encontrava visivelmente deteriorado e com fios aparentes.
E devida reparacgdo ao dano moral suportado pela vitima que, em raz&o do choque elétrico, padeceu
gueimaduras que resultaram em deformidade da méo e perda definitiva de movimentos. Os critérios
para quantificagdo devem atender as circunstancias do caso concreto, ndo cabendo a reducédo
do quantum se este foi arbitrado em valor razoavelmente modesto. (TJRO, n.
10003128620088220002, 22 Camara Civel, Relator Des. Roosevelt Queiroz Costa. Julgado em
15/04/2009).

2L BARROS, Suzana de Toledo, op. cit., p. 78.

212 ROLIM, Luciano Sampaio Gomes. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 56, abr. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id=2855>. Acesso em: 12 jan. 2010.

213 ALMEIDA, Maria Christina de. Uma reflexéo sobre o significado do principio da proporcionalidade
para os direitos fundamentais. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998,
p. 137.
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Importante destacar que os direitos fundamentais possuem um carater
vinculante e é necessario que a legislacdo que os regulamente respeite o seu
contetdo essencial. No momento de se impor restricdes a algum direito deve-se
levar em conta a admissdo constitucional de tal restricho, bem como sua
compatibilidade com o principio da proporcionalidade. De tal sorte, os meios
escolhidos e a finalidade colimada pelo legislador devem ser legitimos, mas deve-se
também verificar se os meios sdo adequados para a consecuc¢ao dos fins visados,

bem como se é necessaria a sua utilizacgo.**

A proporcionalidade ou razoabilidade da medida deve resultar de uma
ponderacdo entre 0 motivo da intervencdo para se atingir o fim e os objetivos
perseguidos pelo legislador. Deste modo, ¢é possivel declarar-se a
inconstitucionalidade de uma lei verificando-se seja ela dispensavel (inexigivel),
inadequada (quando néo for utili ao objetivo visado) e quando houver
desproporcionalidade entre o fim perseguido e o 6nus imposto ao atingido (auséncia

de razoabilidade em sentido estrito).

O juiz, com fulcro neste critério, pode aferir a justica das leis, porém isso
nao significa que esta ele se arvorando na qualidade de legislador. Este principio
funciona como um standard para que se previna a producado de leis desnecessarias,
casuisticas ou desarrazoadas. Seria como um mecanismo de freios e contrapesos,
sem duavida, necessario, para evitar a inflacéo legislativa que hoje se verifica, o que

retira a forca normativa da Constituicdo.?*°

O critério da proporcionalidade funcionaria como um mecanismo para se
verificar se houve a adequacgdo das restricbes a realizacao efetiva dos direitos em

colisao.

As restricbes devem se limitar a0 necessario para que possam também
ser resguardados outros direitos constitucionalmente protegidos, de modo que néo
haja um sacrificio desnecessério deles. A edicdo de leis que restrinjam o exercicio
dos direitos fundamentais, muitas vezes é necessaria para se prevenir conflitos

resultantes de pretensbes colidentes e para garantir a seguranca juridica nas

214 ALMEIDA, Maria Christina de, op. cit., p. 137-138.
215 BARROS, Suzana de Toledo, op. cit., p. 78.
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relacbes sociais, todavia, deve-se respeitar os limites dados pelo principio da

proporcionalidade.?*®

A utilizagcdo do critério da proporcionalidade invoca a existéncia do
principio de mesmo nome que possui, por contetdo, os subprincipios da adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequacéao diz respeito a
congruéncia entre meio-fim, ou seja, o meio escolhido deve contribuir para a
obtencdo do resultado desejado, sob pena de ser considerado inconstitucional. A
necessidade ou exigibilidade refere-se a escolha entre os varios meios pelo menos
gravoso e mais idoneo, capaz de atingir o mesmo, ou melhor, éxito. A
proporcionalidade em sentido estrito indica se 0 meio utilizado encontra-se em
razoavel proporcdo com o fim colimado, quer dizer, devem-se ponderar os valores

em jogo.?*’

A adocao do principio da proporcionalidade como critério, permite que se
efetue um maior controle dos atos do Poder Publico, fazendo com que o legislador
se abstenha da ampla liberdade com que se conduzia no passado, fique adstrito ao
comando da Constituicdo e que haja de sua parte a menor intervencao possivel na
esfera privada dos direitos fundamentais. E também um meio de proteger o cidad&o
contra eventuais excessos praticados pelo Estado, bem como defesa dos direitos e
liberdades consagrados na Lei Magna. Todavia, deve-se utiliza-lo com cautela, de
forma a que ndo se torne objeto de abusos ou arbitrio por parte do Judiciario no

momento de fazer a ponderacdo necessaria entre os interesses em conflito.

215 ALMEIDA, Maria Christina, op. cit., p. 138.

# ROLIM, Luciano Sampaio Gomes. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 56, abr. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id=2855>. Acesso em: 12 jan. 2010. Tal adequacéo se aplica no momento
da sentenca: CONSUMIDOR. INSCRICAO INDEVIDA DO NOME DO AUTOR EM ORGAO DE
PROTECAO AO CREDITO POR DiVIDA NAO COMPROVADA. CREDITO CEDIDO DO BANCO ABN
AMRO REAL. DEVER DE INDENIZAR. DANO MORAL PURO. QUANTUM INDENIZATORIO
MANTIDO. IMPOSSIBILIDADE DE JUNTAR DOCUMENTOS NOVOS EM SEDE RECURSAL. 1. Nao
merecem analise os documentos juntados pelas recorrentes as fls. 243/406, pois 0 momento
oportuno para a producao de provas é a audiéncia de instrucdo. 2. Caracterizada a falha das rés ao
inscreverem o nome do autor no rol de maus pagadores, uma vez que ndo ha prova da origem do
alegado débito, tampouco de que o suposto devedor tenha sido notificado acerca da cessdo. 3.
Danos morais configurados, j& que demonstrada a inclusdo indevida do nome do autor em 6rgéo
restritivo de crédito por solicitacdo da recorrida. Trata-se de dano in re ipsa, que independe de prova
cabal do prejuizo. 4. Quantum indenizatério fixado na sentenca que deve ser mantido em R$ 4.650,00
(quatro mil seiscentos e cinquenta reais), uma vez que observados o0s principios da
proporcionalidade e razoabilidade, estando condizente com o estabelecido pelas Turmas
Recursais Civeis para casos similares. Sentenca confirmada por seus proprios fundamentos.
Recurso improvido. (Recurso Civel n. 71002233112, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas
Recursais, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 19/11/2009).
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Trazendo-se para o lado pratico da questdo, o arbitramento € método
habil de liqguidacdo a incitar o assentamento da cultura de ressarcimento do dano
moral, como forma de dignificar a pessoa vitimada. Com este propdsito, a
Constituicdo Federal de 1988 ampliou a indenizacdo a titulo de dano moral,
afastando a possibilidade de adoc&o de critérios limitadores dessa reparacdo. Os
tribunais brasileiros, em sua maioria, privilegiam a projecdo econdémica da pessoa

em detrimento de sua real dimensao subjetiva.

Firmou-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de
que na fixacdo do dano moral, deve o juiz orientar-se pelos critérios recomendados

pela doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade e equidade, atento a realidade

e as peculiaridades de cada caso concreto.?'?

Em outro acorddo, a 12 Turma do Superior Tribunal de Justica, no REsp

434970-MG, sendo relator o Ministro Luiz Fux, deixou assentado que:

A fixacdo dos danos morais deve obedecer aos critérios da
solidariedade e exemplaridade, que implica a valoracdo da
proporcionalidade do quantum e a capacidade econémica do
sucumbente.?*?

Ainda o Superior Tribunal de Justica, julgando o REsp 183.508-RJ,

relatado pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, proferiu a seguinte decisao:

O valor da indenizacdo por dano moral sujeita-se ao controle do STJ,
desde que o quantum contrarie a lei ou o bom senso, mostrando-se
exagerado, ou irrisério, distanciando-se das finalidades da lei. Na
espécie, levando em consideracao a situacdo econdmico-social das
partes, a atividade ilicita exercida pelo réu segundo recorrente, de
ganho facil, o abalo fisico, psiquico e social sofrido pelo autor, o

218 REsp 137482-DF, DJ 14.9.98, p. 00055, Rel. Min. Waldemar Zveiter.

21 REsp 434970-MG. PROCESSO CIVIL. PRISAO INDEVIDA. ART. 5°, LXXV, DA CF. APLICACAO.
INDENIZACAO. DANOS MORAIS. ACORDAO RECORRIDO. DECISAO EXTRA PETITA E
DEFICIENCIA DE FUNDAMENTAGAO NA APLICAGAO DOS DANOS MORAIS. INOCORRENCIA.
DANOS MORAIS E MATERIAIS MANTIDOS. 1. A priséo por erro judiciario ou permanéncia do preso
por tempo superior ao determinado na sentenga, de acordo com o art. 5°, LXXV, da CF, garante ao
cidadao o direito a indenizagdo. 2. A concessao pelo decisum confrontado de danos moral e material,
ndo pode ser considerada extra petita, quando constar na exordial o pleito da parte autora no
pertinente ao referido dano moral. 3. A fixacdo dos danos morais deve obedecer aos critérios da
solidariedade e exemplaridade, que implica a valoragdo da proporcionalidade do quantum e a
capacidade econbmica do sucumbente. 4. Ndo se configura divergéncia jurisprudencial quando o
Tribunal a quo esposa o0 mesmo entendimento firmado pelo STJ. 5. Recurso especial a que se nega
provimento (Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.
Acesso em: 12 fev. 2010).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91972/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91972/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91972/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91972/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91972/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91972/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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elevado grau da agressdo, a auséncia de motivo e a natureza
punitiva e inibidora que a indenizacéo, no caso, deve ter, mostrou-se
insuficiente o valor fixado pelo Tribunal de origem a titulo de danos
morais, a reclamar majoracéo.’*

No seu voto, o Ministro Relator, apds observar que o valor da indenizacao
do dano moral ndo pode escapar ao controle do Superior Tribunal de Justica, ainda

deixou registrado:

Essa indenizacdo deve ser fixada em termos razodveis, ndo se
justificando que a reparagéo venha a constituir-se em enriquecimento
indevido, com manifestos abusos e exageros, devendo o
arbitramento operar-se com moderacdo, 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
a realidade e as peculiaridades de cada caso. Ademais, deve
procurar desestimular o ofensor a repetir o ato.

Quando se fala em situacdo econdémica das partes, importante a licdo de

Carlos Alberto Bittar,?** o qual propde:

20 REsp 183.508-RJ. PROCESSO CIVIL. AGRAVO CONTRA INADMISSAO DE RECURSO
ESPECIAL. PROVIMENTO PARCIAL. PRECLUSAO DOS TEMAS DESACOLHIDOS NO AGRAVO.
CIVIL. INDENIZACAO. VINGANCA. DISPAROS DE ARMA DE FOGO. PARAPLEGIA. MOTIVO
FUTIL. DANO MORAL. VALOR DA INDENIZACAO. CONTROLE PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. MAJORACAO. PENSAO MENSAL. MAJORACAO. DESPESAS COM ADVOGADOS PARA
ACOMPANHAR ACAO PENAL CONTRA O AUTOR DOS DISPAROS. INDEFERIMENTO.
TRATAMENTO NO EXTERIOR. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. | -O valor da indenizacao
por dano moral sujeita-se ao controle do Superior Tribunal de Justica, desde que o quantum contrarie
a lei ou o bom senso, mostrando-se manifestamente exagerado, ou irrisério, distanciando-se das
finalidades da lei. Na espécie, levando em consideragdo a situacdo econdmico-social das partes, a
atividade ilicita exercida pelo réu 2° recorrente, de ganho facil, o abalo fisico, psiquico e social sofrido
pelo autor, o elevado grau da agresséo, a auséncia de motivo e a natureza punitiva e inibidora que a
indenizacao, no caso, deve ter, mostrou-se insuficiente o valor fixado pelo Tribunal de origem a titulo
de danos morais, a reclamar majoracéo. Il - Ainda que se admita que o autor tenha desrespeitado a
honra do réu, o certo € que a reacao deste foi manifestamente desproporcional, passando longe, e
muito, do toleravel. E ndo se pode deixar de considerar que, na espécie, as lesdes decorreram de
conduta criminosa, de acentuado dolo, como se vivéssemos em um Pais sem leis e em estado de
barbarie Ill - A pensdo mensal nos termos requeridos nao agride o razoavel e nem se mostra injusta,
considerando as circunstancias da causa, notadamente o padrdo econdmico-social das partes. IV - O
valor eventualmente pago aos advogados criminalistas, na espécie, ndo sao incluidos, por nao ser
essa despesa obrigatdria, mas opcional, sendo apenas facultativa a contratacdo de assisténcia da
acusacao. V - O provimento em parte do agravo interposto contra a inadmissédo do recurso especial
restringe o conhecimento da Turma a matéria ainda néo decidida, uma vez havida a preclusao quanto
aos demais temas (Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 12 fev. 2010).

2L BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 229-230.
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[...] que sempre que o agente ndo tenha bens, ou sejam insuficientes,
frustrando-se a reparacéo do lesado, pode-se lancar mao de san¢ao
nao pecuniaria, com a submisséo pessoal do lesante a obrigacédo de
fazer, ou de ndo fazer, como por exemplo, a prestacdo de servicos, a
abstencado de certas condutas, o cerceamento de certos direitos, ja
utilizadas, h4 mais tempo, no plano penal como penas restritivas de
direitos. Pode-se, ainda, usar desse expediente em cumulacdo com o
ressarcimento pecuniario, sempre que 0 magistrado assim o
entender conveniente, diante das circunstancias do caso, e uma vez
presentes os pressupostos de direito.

O que tem de ser levado em conta € que o agente lesionador tem que ser
punido, e o lesado tem que ser compensado pelo ato ilicito perpetrado contra sua

pessoa, seus bens inerentes & personalidade, de forma integral.?*

Em conclusdo, com os contornos referidos, tem-se que o0 magistrado, na
funcdo de julgador, personagem impar na fixacdo do quantum indenizatorio, deve
estar apto de forma a propiciar no julgamento submetido a sua autoridade, resposta
necesséria para a satisfacdo do interesse do lesionado, de forma coerente,
moderada, dentro dos principios norteadores do razoavel e da proporcionalidade,?*
segundo os parametros emanados da doutrina e da jurisprudéncia, capaz de

contribuir para a inibicdo de atos ilicitos que venham a proporcionar efeitos nefastos.

Recomenda-se haja comedimento na fixagdo do quantum indenizatério, a
fim de que o instituto ndo venha a ser desvirtuado e transformado em fonte de
enriguecimento ou em rendosa industria de indenizacbes pecuniarias. A
condenacdo, em tais casos, devera ser fixada, preferencialmente, em quantia certa,
evitando-se delongas na liquidagdo do débito e, conseqientemente, o que poderia

resultar em prolongamento do sofrimento da vitima.

4.4 A COMPENSACAO DA VITIMA E A INIBICAO DA OFENSA

Diz-se que a reparacdo do dano, quer seja de ordem patrimonial, quer
seja de ordem moral, reveste-se de carater compensatorio, e desestimulatorio. O
primeiro diz respeito a compensar, especialmente quando ndo for possivel a

aplicacdo do principio da restitutio in integrum que € a reparabilidade do dano, ou

2 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 229.
*23 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do dano moral..., op. cit., p. 157.
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seja, a recomposicado in natura. Dessa forma ndo havendo possibilidade de restituir o
status quo ante, deve-se reparar o dano pela compensacao patrimonial que possui
carater punitivo, e que ainda, reveste-se de carater coibitério na determinacéo do

quantum a ser aplicado.

A reparacdo do dano moral possui natureza satisfatoria, sendo esta a
funcdo essencial da condenacédo que deve ser observada pelo aplicador do Direito
na composicao dos litigios que envolvem interesses extrapatrimoniais. Na reparagéo
dos danos morais, a satisfacdo é compensatéria pois visa a atenuacao, a mitigacao
do sofrimento por meio de um meio adequado para tal fim, o que decorre da
natureza abstrata do dano. Na reparacdo dos danos materiais, a satisfacdo é por
equivaléncia, por tratarem-se de valores de afericdo concreta, passiveis de serem

imediatamente recompostos por bens de igual ou correspondente valor.??*

Conforme pontua Clayton Reis, 0 que se busca na responsabilidade civil é
a reposicdo do bem perdido, quando condena o ofensor ao pagamento de um
quantum indenizatério, de cunho eminentemente reparador ou satisfativo. E a ligdo
pedagdgica que se extrai da orientacdo romana contida no texto: neminem laedere
(a2 ninguém ofender), um dos trés juris praecepta, insertos nas Institutas de

Justiniano, na expressao alterum non laedere (a outro ndo ofender).225

O ressarcimento do dano moral tem uma genética funcao satisfatoria, com
a qual se procura um bem que recompense, de certo modo, ou a humilhacdo sofrida.
Substitui-se o0 conceito de equivaléncia, proprio do dano material, pelo de
compensacao, que se obtém atenuado, de maneira indireta, as consequéncias do

sofrimento.??®

Na realidade, ndo se pode admitir que o dinheiro fagca cessar a dor, como
faz cessar o prejuizo material, mas, em muitos casos, o conforto que possa

proporcionar mitigara, em parte, a dor moral, pela compensacgéo que oferece.?*’

Ainda que a satisfacdo compensatéria ndo contemple uma avaliagdo de
equivaléncia, a mesma, quando aplicada ao caso concreto, deve objetivar a

consolidacdo de um estado adequado de superacdo que reconduza a vitima do

224 ZENUN, Augusto, op. cit., p. 124.

?5 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizac&o do dano moral..., op. cit., p. 78.

2% CAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit., p. 75.

2l FELIPE, J. F. A. Indenizacao nas obrigacdes por ato ilicito. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 67-
68.
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dano moral a uma situacdo de normalidade, ou seja, que tenha capacidade de lhe
trazer equilibrio e paz de espirito, elementos que podem ser observados pelo senso

comum e advindos da experiéncia do homem médio.

Neste sentido Clayton Reis ao preceituar que na satisfacdo, o sentido
almejado pelo legislador, tanto quanto pelo juiz, ndo reside na avaliacdo precisa
mas, sobretudo, em conseguir uma aproximacdo ao estado ideal, ou ainda, uma
forma de possibilitar a vitima uma situacdo semelhante aquela anterior ao evento

lesivo.??®

Em relacdo a natureza juridica da reparacdo do dano moral € de uma
“satisfacdo compensatoria”, que sera aplicada em favor da vitima para reduzir, da
maneira mais adequada possivel, o prejuizo moral sofrido objetivando sempre a

reconducdo a uma situagdo ideal, compativel com a normalidade.

A reparacdo do dano moral, assumiria também, uma funcédo punitiva, no
sentido de que a condenacédo deve objetivar uma sancédo ao ofensor, por meio de
uma penalizacdo exemplar. A natureza punitiva da reparabilidade do dano moral
encontraria razao de ser na constatacéo de que aquele que paga sente a repressao
da ordem legal face a sua atividade antijuridica, o que se lhe impde como
adverténcia, com efeito intimidatério, para que ndo venha mais a transgredir os
valores morais de outrem. A condenacdo deveria repercutir para o ofensor como
uma depreciacdo financeira, para que este, além do dever de reparar, sentisse
efetivamente a repulsa da ordem juridica em face da sua conduta, mediante a

exarcebacdo do quantum indenizatorio.

Acerca desse assunto, pontua Carlos Alberto Bittar que é com essa
técnica que a jurisprudéncia dos paises da common law tem contribuido,
decisivamente, para a implementacdo efetiva de um sistema de vida fundado no
pleno respeito aos direitos da personalidade humana, com sacrificios pesados aos

desvios que se tem verificado.?*

A natureza punitiva da reparacdo do dano moral ndo €, em termos

doutrinérios, pacifica. Segundo Marcius Geraldo Porto de Oliveira, quanto ao

228 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizacdo do dano moral..., op. cit., p. 135.

2 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 233.
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aspecto punitivo, a conduta do ofensor deve ser examinada pela Justica Criminal,

em conformidade com a lei penal:

Nao ha razdo normativa ou que tenha base na estrutura e principio
de direito, para a adoc¢ao da teoria segundo a qual a indenizag&o por
danos morais deva ter efeito punitivo. Ao contrario, as regras
punitivas impostas no sentido de coibir a repeticdo da préatica do
ilicito sdo de natureza penal, excepcionados os casos especificos
previstos na legislacdo civil. As condutas ilicitas que extrapolem a
esfera civil sdo tipificadas em regras criminais e devem ser
examinadas com base no Direito Penal.?*°

Com maior afinco, Wilson Melo da Silva refuta o carater punitivo da
indenizacdo, afirmando que importa para a aplicacdo de uma pena, a devida
previsdo legal em respeito ao principio da legalidade (nulla poena sine lege). Além
disso, a delito pressupfe culpa do agente (entendida como animus, elemento
subjetivo intrinseco — sentido lato de culpa) e o dano néo; a responsabilidade civil
visa a pessoa do ofendido e ndo a do ofensor; para a imposi¢cdo da pena basta a
tentativa, enquanto que a responsabilidade civil exige dano efetivo; a pena nao pode
passar da pessoa do delinqiente e o 6nus da reparacdo do dano transmite-se aos
herdeiros; a multa penal permite conversao e a indenizacédo néo; o volume da pena
varia conforme a culpa do ofensor, ao passo que o quantum da reparacdo apenas

sofre essa variagdo de conformidade com a maior ou menor extenséo do dano.?!

Como se ndo bastasse, a exarcebacdo do quantum indenizatério para
abarcar uma funcéo punitiva ndo se amolda ao sistema juridico, sendo instrumento
produtor de um enriguecimento indevido ao lesado que, além de receber os valores
suficientes a compensar o seu sofrimento, recebe ainda um valor a mais a titulo de

pena privada, sem qualquer motivacao legal.

Na realidade, a punicdo do ofensor cabe ao juizo criminal, evitando-se a
invasdo do Direito Civil na area de dominio do Direito Penal e elimina-se a
possibilidade de duplicidade de penas (bis in idem). Ainda que se falasse em
unificacdo de jurisdigbes civil e penal, o que teria como reflexo a unificacdo das

penas, tal argumento teria forca ou fundamento para afastar o principio da

230

a1 OLIVEIRA, M. G. P. Dano moral. Protecao juridica da consciéncia. Sdo Paulo: Direito, 1999. p. 55.

SILVA, W. M. O dano moral e sua reparacgédo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 573-574.
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legalidade.?** Apesar disso, reconhece-se & reparabilidade do dano moral uma
funcdo coibidora potencial, natural do dever de indenizar. Conforme exposto por

Clayton Reis:

[...] ligados de forma excessiva aos bens terrenos, o homem de
nossa época gravita em torno do incontido desejo de posse. Desta
forma, a diminuicdo ou perda do patriménio constitui causa de
imenso sofrimento intimo e, por isso, a fixacdo de uma verba
indenizatoria representa uma idéia de penalidade.?®

Vale dizer, a funcdo primaria da indenizacdo sera compensatoria, tendo
em vista Unica é exclusivamente a vitima e, em carater secundéario, como
consequéncia natural, a inibicdo da pratica de novos atos lesivos, visto que o infrator
teve a sua esfera privada violada em decorréncia da obrigacdo de reparar o mal
causado. Assim, a medida que a verba compensatéria satisfaz integralmente o
sentido de recompensa almejado pela vitima, em face da lesdo sofrida, reprime a
acdo ilicita do lesionador, que ao invés de chamar de pena, prefere-se chamar de

coibicao, por ser, como ja foi falado, de carater secundario.

J& o carater coibitorio denota-se do conhecimento da possibilidade de
sofrer as consequéncias das responsabilidades civil e criminal, criando para as
pessoas uma sensagédo coibidora, decorrente do medo, da intimidag&o, pela certeza
de que a pratica de ato lesivo ao patriménio moral de alguém desencadeara a

conseguente reacdo juridica, ou seja, a condenacdao judicial.

Trata-se de uma coibicdo potencial, isto é, relativa ao que pode ser
produzido, ou se possivel, como consequiéncia de determinado ato. Assim € que,
sabedoras das consequéncias juridicas, as pessoas tendem a refletir, a tomar as
devidas precaucfes, para que 0S seus atos ndo venham causar prejuizos a
terceiros.?** Portanto, uma teoria de desestimulo deve buscar fundamento na pronta
resposta do Judiciario, na eficiéncia e seriedade deste Orgéo, na aplicacdo da lei ao
caso concreto. Somente assim viabiliza-se a realizagcdo do Direito, impde-se o

devido respeito e inibe-se a reiteracédo de fatos lesivos.

%2 MIENDES, R. B., op. cit., p. 161.
2% REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizac&o do dano moral..., op. cit., p. 82.
2% MENDES, R. B., op. cit., p. 163.
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4.5 O MANEJO JUDICIAL DA TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade séo tutelados por diversos ramos do Direito,
como no constitucional, penal e civil. Essa diversidade de medidas abre um leque
para a vitima optar pela mais adequada a situacdo lesiva, podendo as mesmas

serem cumuladas.

Carlos Alberto Bittar sobre as funcdes das tutelas pondera:

A tutela geral dos direitos da personalidade compreende modos
véarios de reacdo, que permitem ao lesado a obtencdo de respostas
distintas, em funcdo dos interesses visados, estruturaveis,
basicamente, em consonancia com 0s seguintes objetivos: a)
cessacao de praticas lesivas; b) apreensdo de materiais oriundos
dessas préaticas; ¢) submissédo do agente a cominacao de pena; d)
reparacdo de danos materiais e morais; e e€) perseguicdo criminal do
agente®®.

Nas esferas civil e administrativa a via de protecdo dos direitos da
personalidade mais comum € a de Acdo de Reparacdo de Danos visando a
recompensa e repressao do ato lesivo a personalidade. Caso a conduta lesiva seja
tipificada pelo Cédigo Penal®®, podera haver a sancdo penal quantificada pelo artigo
correspondente. Mister ressaltar que as sancdes penais ndo inibem as civeis ou

administrativas %°’.

Orlando Gomes ainda ressalva a existéncia de acbes que visam a

confissdo ou negativa de um direito de personalidade:

A tutela dos direitos da personalidade se exerce mediante san¢cfes
gue devem ser pedidas pelo ofendido, pleiteando a indenizacdo do
dano moral ou a comunicacdo de uma pena, em a¢des que podem
ser cumuladas. Permitidas, sdo ainda, as que se destinam a
confessar ou negar especificamente um direito de personalidade,
completando-se, assim, o sistema de tutela privada de tais direitos, o
gual pode ser movimentado independentemente das sanc¢des penais
que caibam®®.

2% BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 48-49.

2% |bidem, p. 51.

7 |bidem, p. 51.

2% GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.p. 163.
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Limongi Franca ao referir-se a protecédo dos direitos da personalidade por

meio da lei, pondera:

Os direitos da personalidade — tal a sua importancia — fazem jus a
uma dupla sanc¢do: publica e privada. A de natureza publica é a
tradicional. E a resultante de uma primeira evolucdo da actio
injuriarum do Direito Romano, aliada a definicdo dos direitos dos
cidaddos contra o Estado. Dai as duas feicbes que apresenta: a
constitucional e a penal. A constitucional se verifica por meio de
institutos como o habeas corpus, destinado a garantia da liberdade
de ir e vir. A penal se exterioriza na definicdo de certos crimes como
a injaria, a caltnia, a difamacgéo, o ultraje ao culto etc. A sangéo
privada até bem recentemente, na histéria do direito, se vinha
restringindo ao ressarcimento pela responsabilidade civil. Essa,
porém, ndo é uma tutela dos direitos da personalidade, sob o seu
aspecto privado, nem se vinha revelando suficientemente para
propiciar-lhe a devida garantia. Assim, a Doutrina, a Jurisprudéncia e,
ultimamente, a propria legislacdo dos povos cultos evoluiram no
sentido de reconhecer agbes especificas, de natureza negatéria e
declaratéria, destinadas a negar e a afirmar a existéncia in casu dos
diversos direitos da personalidade. Por outro lado, a consagracgéo,
que tende a universalizar-se, do ressarcimento por dano moral, vem
completar, em definitivo, a tutela privada dos direitos em apreco.?*

Limongi Franga completa, que mesmo diante de uma evolugéo na tutela
dos direitos da personalidade ainda ha uma lacuna no ordenamento juridico que
forma especifica de tutela desses direitos a fim de tornar mais eficaz e imediata a

sua defesa.?*°

Na esfera civel existem duas possibilidades de reacdo do lesado: a acao
de indenizacdo pelo dano moral e material e, de forma preventiva, a acéo inibitoria

do lesivo.

Pode-se dizer que existem tutelas de reparagédo, como, a agao de perdas
e danos e tutela inibitéria. Aquela é uma acao intentada pelo lesado contra agente
lesivo que cometera um ato danoso a sua personalidade. A indenizacdo civel tem

natureza discutida quando se busca entender o seu carater reparatorio e/ou punitivo.

O carater punitivo também é conhecido como “pena privada”. Para Luis

Andorno “a reparacao moral teria o carater de uma sangdo exemplar, pois se trataria

2% ERANCA, Rubens Limongi, op. cit., p. 940-941.
249 |bidem, p. 941.
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de uma pena privada que se agrega a pena publica aplicada, quando ha delito de

direito criminal.”?*

Essa teoria de “pena privada” surgiu pela dificuldade de se mensurar o
montante sofrido por danos extrapatrimonais, quando a satisfagcdo desses danos

passou a ser vista como um elemento penal inserido no ambito do direito civil.?*?

Para alguns estudiosos, essa teoria limita o0 montante das condenacdes
de indenizacgdo, pois sao vistas como puni¢cdo ou de carater exemplar. Esse tipo de
indenizacdo é comum no direito norte americano que até mesmo classifica
determinados danos em “danos exemplares ou punitivos” (exemplary or punitive

damages).?*

A indenizacdo de carater exemplar ou punitivo [...] é estabelecida
como uma resposta juridica ao comportamento do ofensor e como
mecanismo de defesa de interesses socialmente relevantes. Nesta
esfera, embora néo haja uma regra especifica regulando o quantum
compensatério, devem ser consideradas todas as circunstancias do
caso concreto, de forma a estabelecer um montante proporcional.**

Sérgio Severo destaca que o carater punitivo ndo tem o conddo de ser
elemento definidor da natureza da indenizacdo dos danos extrapatrimoniais, €
apenas um fator relevante para a protecdo da sociedade de condutas lesivas aos
direitos em estudo. Na mesma esteira completa que a “pena privada” é admissivel
na teoria da Responsabilidade Civil, mas que nao atinge a totalidade de danos. E,
finaliza que, “apesar de exercer influéncias sobre a satisfacédo, a pena privada néo

tem o condao de sintetizar o seu fundamento.”?*®

Para os adeptos da teoria da reparacdo “todo dano é passivel de uma
compensacdo in natura ou pecunidria.”**® Entretanto, dentro dessa mesma teoria
existem 0s que nao aceitam a compensacdo, mas, sim, a satisfacdo, ante a

impossibilidade de se avaliar pecuniariamente o valor do dano. “Assim, trata-se de

1 ANDORNO, Luis Orlando. La reparacién del dano moral. Premio Academia 1986. Separata do
tomo XXV de Anales. Cérdoba. Academia Nacional de Derecho y Ciéncias Sociales de Cérdoba,
1986, p. 270-271.

242 SEVERO, Sérgio, op. cit., p. 183.

23 |bidem, p. 184.

244 |bidem, p. 184.

245 |bidem, p. 185.

2% |bidem, p. 185.
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uma reparacao de carater satisfatério, uma vez que 0s interesses extrapatrimoniais
ndo podem ser objeto de uma indenizacdo na sua acepcao estrita, v.g., de reposicao

ao status quo ante.”?*’

Existem, ainda, os que mesmo dando mais importancia ao carater de
satisfacdo reconhecem a existéncia do preventivo, originando, dessa forma, uma
teoria mista.>*® A teoria tida como a dominante no Brasil®*® é a de natureza dupla

mesclando os objetivos da responsabilidade civil e da responsabilidade penal:

O objetivo principal da responsabilidade civil é a reparacéo, porém,
secundariamente, ela assume uma funcdo de prevencdo. Por sua
vez, a responsabilidade penal, cuja finalidade principal € a
prevencdo, também vem assumindo uma funcdo secundaria voltada
para a reparacéo.?*°

Essa comparagcdo e ao mesmo tempo aproximagdo entre as duas
responsabilidades, civil e penal, sem o objetivo de reuni-las, tem sido admitida com o

escopo de atingir a dupla finalidade da indenizacdo: “da prevencédo do ilicito e da

maior efetividade da reparacéo”.®*

Sérgio Severo leciona que a propria natureza dos danos extrapatrimoniais

vai ao encontro a teoria dupla:

De fato, a prépria caracteristica dos danos extrapatrimoniais favorece
a teoria da dupla natureza de sua satisfacdo. Ou seja, por tratar-se
de interesses sem conteddo econOmico, tais danos devem ser
aferidos de uma forma aproximada, por meio do maior nimero de
critérios que auxiliem na busca do quantum satisfatorio; portanto, o
senso preventivo acaba penetrando, em maior ou menor escala, no
estabelecimento deste montante.?*?

Interessante a posicao determinada por Amarante que traca 0s trés

papéis que a indenizacdo por um dano, seja material ou imaterial, pode realizar:

7 VON THUR, Andréas. Derecho civil: teoria general del derecho civil aleman. Buenos Aires:
Depalma, 1946, v. 2. p. 57-58.

28 SEVERO, Sérgio, op. cit., p. 186.

249 |bidem, p. 189.

20 |bidem, p. 187.

L |bidem, p. 187-188.

2 |bidem, p. 190.
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[...] chama atencdo para o0s papéis que uma indenizacdo
desempenha: a) compensacao, b) satisfacdo, ¢) puni¢cdo. No primeiro
caso, quando o dano pode ser avaliado de maneira
aproximadamente exata; no segundo caso (satisfacdo), quando esta
valoracdo nao for possivel; no terceiro caso, quando nao se busca
compensar o prejudicado e sim impor penalidade pela infracdo da
norma legal. Reafirma, enfaticamente, que, cuidando-se de dano
moral, a sua funcdo ndo podera ser outra sendo a satisfacao;
tratando-se de dano patrimonial, na maioria das vezes o
ressarcimento tem carater compensatério e, em alguns casos,
guando se torna impossivel determinar o montante do prejuizo,
assume também funcéo satisfatéria.”>

Teorias sdo muitas e divergéncias ha em todas elas, ainda existindo os
que negam a totalidade. Aparecida Amarante, sobre os danos a honra, defende que
a classificacdo da natureza da indenizacdo esta vinculada aos efeitos da mesma e

gue ndo ha obste a sua coexisténcia:

Acarando as idéias compendiadas, destacamos que, restringindo-nos
a lesdo da honra, quando esta caracterizar-se unicamente como
dano extrapatrimonial, o ressarcimento tem conotacdo meramente
satisfatéria, jA que ndo existe equivaléncia pecuniaria, da mesma
forma que tera carater satisfatério a reparagdo especifica. Quando,
porém, a ofensa repercute no campo econémico, havera ai carater
compensatorio, concomitantemente como o de satisfacdo, pelo dano
moral, pois, a0 mesmo tempo ocorre o dano extrapatrimonial.
Entendemos, por isso, que o critério de classificacdo do dano em
patrimonial e extrapatrimonial devera ater-se, assim como pensa a
maioria da doutrina, nos efeitos que produz. S6 assim poder-se-a
entender o tratamento do dano e justificar o que a sua reparagéo
representa para o lesado. Seria incongruente afirmarmos que o dano
patrimonial reflexo, acontecido por ofensa a honra, perfeitamente
indenizavel como os demais danos materiais, tivesse tdo-s6 funcao
satisfatéria. Ndo vemos razéo por que as mencionadas fun¢des nao
possam coexistir.?*

Diante da discussao da natureza da indenizacdo nas ag0es de perdas e
danos contra ato lesivo a algum ou alguns Direitos da Personalidade, afirmar que
apenas o carater de satisfacdo fundamenta o montante indenizatorio seria negar nao
s6 uma finalidade do Direito de prevencdo como, também, a natureza humana de
ver aquele que lhe gerou um prejuizo sem monta, ser punido, ou seja, a

caracteristica punitiva da indenizacgéao.

233 AMARANTE, Aparecida I, op. cit., p. 244.
24 |bidem, p. 246.
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O dano extrapatrimonial causado contra um ou mais direitos da
personalidade deve ser reparado mesmo de que inexistam critérios objetivos de
avaliacdo pecuniaria, se assim ndo fosse, estaria instigando a autotutela, como bem

assevera Aparecida Amarante:

A sua reparabilidade é incontestavel, uma vez que o estado atual de
evolucdo das civilizacbes ndo tolera a justica pelas proprias maos,
reveladora de instintos animalizados e a sancdo da ofensa a honra,
como de outros direitos da personalidade, pode ser feita pelo instituto
da responsabilidade civi. Nao ha, portanto, como negar o
ressarcimento daquele dano.?®

Com relacédo as disposicdes legais no atual Direito brasileiro, o art. 5°,
inciso X, da Constituicdo Federal assegura “o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente” da violagao da intimidade, da vida privada, da honra e
da imagem das pessoas.

Também o dispositivo do Cédigo Civil, art. 122°°

, remete a propositura de
acdo de perdas e danos, apds a exigéncia que cesse a ameaca ou a lesdo, ou seja,
de medidas cautelares “que suspendam o0s atos que ameacam ou desrespeitam a
integridade fisica, intelectual e moral’. A acdo de perdas e danos pode vir
antecedida por dois tipos de acdes: uma acao que vise a cessacao do ato lesivo, as
acOes cautelares, e, por uma agdo declaratéria da existéncia ou ndo de um direito da
personalidade. “Esta ac¢do declaratoria poderia ser proposta cumuladamente com
acdo ordinaria de perdas e danos a fim de ser o lesado ressarcido em seu dano

patrimonial ou apenas moral.”®’

Por outro lado, no ordenamento juridico brasileiro, percebe-se uma lacuna
quanto a tutela dos direitos da personalidade, vez que ndo ha uma acao especifica
para a protecdo deles, assim como existe o habeas corpus ou o mandado de
seguranca. Apos a pratica do delito, tem-se utilizado, civimente, a Ac¢do de
Indenizacdo por Perdas e Danos, tema do subtitulo acima. Entretanto, a maior
preocupacao deveria estar centrada na prevencao dos delitos dessa natureza. Sobre

%5 AMARANTE, Aparecida I, op. cit., p. 236.

26 Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
erdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei.

> MATTIA, Fabio Maria de. Direitos da personalidade: aspectos gerais. In: CHAVES, Antdnio

Chaves. Estudos de direito civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. p. 123.
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o estudo de uma tutela preventiva surge a Tutela Inibitéria, fruto da doutrina
moderna. A tutela preventiva é tutela especifica e ndo se confunde com nenhuma

outra prevista expressamente no ordenamento juridico.

A preventiva ndo pode ser entendida como uma tutela antecipatoria, eis
que, “a tutela antecipatoria ndo tem nada a ver com a necessidade de prevencao do
ilicito, mas sim com a necessidade de distribuicdo do 6nus do tempo do

processo.”?*®

Ha também distingdo com a tutela declaratoria, incapaz de ser preventiva,
porque “ndo determina um fazer ou um néo fazer, € impotente para permitir a
prevencao do ilicito e, principalmente, a tutela dos direitos ndo patrimoniais.”?*® Com
relacdo a tutela condenatoria, outrossim, ndo pode ter carater preventivo, pois, além
de ter uma finalidade repressiva, da mesma forma que a declaratéria, guarda o

principio da incoercibilidade do facere.

Nao so a tutela declaratéria, mas também a tutela condenat6ria, por
definicAo correlacionada com a execucdo por sub-rogacao,
demonstram o valor que a doutrina processual classica deu ao
principio da incoercibilidade do facere. E inegavel que atras do
conceito de condenacdo esconde-se uma opc¢ao pela incoercibilidade
do facere, o que € absolutamente compreensivel quando se
considera o ambiente cultural em que o conceito de sentenca
condenatéria foi moldado. O conceito de condenacao foi influenciado
pela doutrinas que inspiraram o Code Napoléon, pelo qual toda
obrigacéo de fazer ou ndo fazer resolve-se me perdas e danos e
juros, em caso de descumprimento pelo devedor (art. 1.142).%%°

Numa perspectiva de atingimento de bens juridicos altamente relevantes,
surgiu a tutela inibitéria com a preocupacdo de se prevenir 0 acontecimento, a
continuidade ou repeticdo de um ato lesivo. “A necessidade de uma tutela
antecedente ao dano, de contetudo nitidamente preventivo, levou os estudiosos a
tentar explicar o fundamento e a finalidade desse tipo de tutela.” A tutela inibitéria

visa impedir a pratica, 0 prosseguimento e a repeticdo de um ilicito, sendo que “néo

%8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 20.

%9 |bidem, p. 21.

260 |bidem, p. 21.
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tem qualquer relevancia o ato ilicito que ja foi praticado e cuja repeticdo ou
continuacdo nao se teme.”%%*

Utilizando-se do entendimento de Lodovico Barassi, Luiz Guilherme

Marinoni apresenta que:

[...] a tutela preventiva pode ser utilizada para impedir a continuacao
de um estado atual de coisas que ja provocou um dano, mas que
ainda pode provocar outro, e mesmo para impedir a continuacdo de
um estado atual de coisas que, ainda que nao tenha causado algum
dano, provavelmente pode ocasiona-lo.?%

7

Um ponto interessante que a doutrina estuda é a relacdo da tutela
inibitéria com o ilicito e, ndo com o dano. O dano é requisito para a tutela
ressarcitoria e ndo esta necessariamente vinculado com o ilicito. A tutela inibitoria
ndo tem como pressuposto o dano, que é fato passado, realizado; é uma tutela

voltada para o futuro, para a prevencao do ilicito.**®

Enquanto a tutela ressarcitoria tem como pressuposto a ocorréncia de um
dano que deve ser provado, na tutela inibitéria ndo ha dano e, sim, ilicito, um ato

contrario ao Direito e que “potencialidade danosa”, ou seja, “0 ato contra ius que

pode causar dano”.?**

Note-se, porém, que se o dano é uma conseqléncia meramente
eventual e ndo necessaria do ilicito, a tutela inibitéria nao deve ser
compreendida como uma tutela contra a probabilidade do dano, mas
sim como uma tutela contra o perigo da pratica, da continuacdo ou
da repeticdo do ilicito, compreendido como ato contrario ao direito

que prescinde da configuracdo do dano®®.

Se o0 dano néo esta vinculado a tutela inibitoria, o que se previne é o ilicito
e, em matéria de provas, a demonstracdo de um dano futuro ndo é requisito de
admissibilidade da Acado Inibitéria, sendo apenas uma faculdade a sua

demonstracao para caracterizagao da urgéncia.

261 MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 31.
262 |hidem, p. 32.
283 |bidem, p. 36.
24 |bidem, p. 35.
285 |bidem, p. 36.
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Outro aspecto é a questdo da culpa na tutela inibitéria. A culpa néo é
elemento dessa tutela, independe se a pessoa esta agindo com culpa ou com dolo,
sendo outra diferenca da tutela cominatéria que vincula a obrigagdo da ressarcir a

existéncia de culpa ou dolo.

O dano e a culpa n&o integram a demanda preventiva, o que significa
dizer que ndo fazem da cognicdo do juiz e que, assim, estédo
obviamente fora da atividade probatéria relacionada a inibitdria,
qualquer necessidade de demonstracdo de dano e de culpa.?®

A tutela preventiva guarda diferentes aspectos que a distanciam e a
distingue da ressarcitdria. A primeira, tutela de futuro, a segunda, tutela de passado.
Finalidades, pressupostos divergentes. Enfim, sdo tutelas autonomas. De maneira

peculiar, Luiz Guilherme Marinoni detalha:

A tutela inibitéria, configurando-se como tutela preventiva, visa a
prevenir o ilicito, culminando por apresentar-se, assim, como uma
tutela anterior a sua pratica, e ndo como uma tutela voltada para o
passado, como a tradicional tutela ressarcitéria.Quando se pensa em
tutela inibitéria, imagina-se uma tutela que tem por fim impedir a
pratica, a continuagdo ou a repeticdo do ilicito, e ndo uma tutela
dirigida a reparacéo do dano. Portanto, o problema da tutela inibitéria
€ a prevencao da pratica, da continuacdo ou da repeti¢cdo do ilicito,
enquanto o da tutela ressarcitoria € saber quem deve suportar o
custo do dano, independentemente do fato de o dano ressarcivel ter
sido produzido ou ndo com culpa. Se nado é possivel confundir tutela
inibitéria com tutela ressarcitoria é porque a tutela ndo é uma tutela
contra o dano, ndo exigindo, portanto, 0s mesmos pressupostos da
tutela ressarcitoria.*’

A tutela inibitoria destinada a coibir a realizacdo do ilicito, volta-se para o
futuro; quando destinada a impedir a repeticdo do ilicito, tem por fim evitar a
ocorréncia de outro ilicito; e quando objetiva inibir a continuacdo do ilicito, a tutela
tem por escopo evitar o prosseguimento de um agir ou de uma atividade ilicita, pelo
gue se deve perceber que tal agdo somente cabe quando se teme um agir ou uma

atividade, ou melhor, somente pode ser utilizada quando a providéncia jurisdicional

285 MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 41.
%7 |bidem, p. 26.
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for capaz de inibir o0 agir ou 0 seu prosseguimento e ndo quando esse ja houver sido

praticado, estando presentes apenas os seus efeitos.?®®

Para Luiz Guilherme Marinoni o fundamento maior da tutela inibitéria esta
no art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal que preceitua: “a lei ndo excluira da

apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou ameaca a direito.”*®°

A tutela inibitéria € muito importante para a defesa dos direitos da
personalidade, que diante de uma lacuna pode ficar sem qualquer amparo legal. O
Cddigo Civil italiano ja prevé a tutela inibitéria para a defesa do nome e do
pseuddnimo em seus arts. 7°, 8° e 9°. Ha4 também a tutela inibitéria para a protecéo
da imagem no art. 10 do mesmo diploma legal. Para a configuracédo dessa tutela ndo
h& necessidade de dano e nem mesmo de uma conduta culpavel. O interessante no
Direito Italiano € que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia admitem outros casos
de tutela inibitéria nos direitos da personalidade, como a honra e o direito de

reserva®’®.

A tutela inibitéria é fundamental para o ordenamento juridico brasileiro
fundado no principio da dignidade da pessoa humana para a defesa da
inviolabilidade dos direitos ndo patrimoniais, em especial, os da personalidade. Cabe
a doutrina a interpretacdo do art. 461 do Cddigo de Processo Civil e do art. 84 do
Cddigo de Defesa do Consumidor para o surgimento de uma tutela genuinamente

preventiva e consoante ao sistema juridico brasileiro.

288 TESLER, Luciane Gongalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente. Tutela inibitdria, tutela de
remocao, tutela de ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.
204-206.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 30.

19 |bidem, p. 219-222.
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CONCLUSOES

Desenvolvida a pesquisa que se anunciou na introducdo deste trabalho,
busca-se de forma sintética, concluir os pontos mais importante, diante do que,
conclui-se que os direitos fundamentais de todo cidaddo estdo formalizados no
ordenamento juridico de modo a trazer protecdo, especialmente para que possam
ter uma vida digna e as condi¢cfes necessarias ao pleno desenvolvimento de sua
personalidade. Esses direitos nao se diferem dos direitos humanos no plano material
uma vez estarem, insertos como inatos a todos os individuos. De seu turno, firmam-

se por serem direitos humanos positivados na ordem juridica implantada no Estado.

E inegavel o processo evolucionéario que os direitos humanos e os direitos
fundamentais passaram, sendo-lhes agregado geragOes de direitos de modo a
valorizar o ser humano enquanto pessoa, e, no caso do Brasil, obtiveram o &pice
com a Constituicdo Federal de 1988, especialmente pela proclamacéo do tratamento

de dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado.

Por sua vez, os direitos da personalidade, estes inseridos na condigéo de
direitos fundamentais, estdo amparados pela Constituicdo Federal de 1988, mesmo
nao tendo o constituinte originario determinado especificidades acerca deles,
somente de maneira indireta, especialmente adotando o principio da dignidade da
pessoa humana como verdadeira clausula da tutela geral da personalidade humana.
Ainda, o Cdédigo Civil, tutela mais especificamente os direitos da personalidade e se
faz presente no ordenamento patrio, com a materializacdo no art. 12, de alguns
direitos especiais da personalidade, demonstrando ainda mais, ser a personalidade
inerente aos direitos da pessoa, portanto, direitos absolutos, que devem ser
protegidos como premissa basica, e no caso de leséo, aplicada a devida tutela.

A ofensa aos direitos da personalidade pode ocorrer de diversas formas,
ou seja, pelo uso indevido de imagem, pela violacdo da privacidade, da intimidade
ou ainda por ofensa a honra. Desta forma, o dano moral enquanto tutela dos direitos
da personalidade se apresenta como mecanismo habil no manejo da protecao

daqueles direitos.

O dano moral é decorrente de ofensa a privacidade, a intimidade, a

imagem ou a honra das pessoas e tem sido centro da atencdo de muitos
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doutrinadores, especialmente no campo da protecdo dos direitos da personalidade,

até porque, ndo ha como se mensurar a moral ou a dignidade de uma pessoa.

Destarte a ocorréncia do dano moral decorrente de ofensa aos direitos da
personalidade tratar-se normalmente de danos extrapatrimoniais, excepcionalmente
pode ocorrer danos patrimoniais, especialmente quando o objeto ofendido for, por
exemplo, a imagem retrato de um individuo, ou seja, a imagem usada enquanto

objeto de trabalho, no caso de um modelo fotografico ou artista.

As acdes judiciais propicias para atuar no caso de reparacdo de danos
morais € a acado propria e se reveste do carater reparador por meio de uma
compensacdao financeira, isto quando o dano ndo puder ser reparado in natura, o
que é normalmente de dificil cometimento. Estas agfes buscam de forma mais
especifica, além de reparar o dano pela compensacdo, inibir que novos danos
ocorram com o carater inibitério dos valores determinados em sentenca pelos
magistrados, entretanto, a determinacdo do quantum indenizatério sempre foi o

“calcanhar de Aquiles” destas ac¢bes, ou seja, 0 ponto mais controverso.

E cedico que é por meio da quantificacdo do dano moral em pectnia que
se obtém o carater inibitério e compensatério em relacdo aquele dano especifico,
entretanto valorar a moral monetariamente de um individuo para compensar uma
ofensa sempre se mostrou tarefa ardua, de tal maneira que alguns doutrinadores
buscaram férmulas que se mostraram infrutiferas, cabendo sempre, a andlise do
caso concreto carregado de subjetividade o que causa descontentamento, até
porque, cada qual possui um pensamento e uma Vvisdo acerca de determinada

situacao.

Por fim, conclui-se que o respeito a dignidade da pessoa humana consiste
em uma conquista da humanidade, sendo fruto de longo processo historico.
Portanto, o dano moral em caso de ofensa a privacidade, imagem, intimidade ou a
honra mostra-se como instrumento de tutela dos direitos da personalidade, direitos
esses que merecem uma abordagem de protecdo mais amplificada em razaos de
suasproprias caracteristicas, uma vez que estao ligadas de forma indissoluvel ao

individuo.
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