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Capitulo 2

Dano moral no direito brasileiro

1. DANO MORAL ANTES DA CONSTITUICAO DE 1988

Para melhor compreensdo da problematica, é preciso fazer
uma rememorac¢ao historica para que se possa verificar qual era o
tratamento dado ao instituto do dano moral antes do advento da
promulgacdo da chamada Constituicao Cidada (conforme definicao
dada a nossa Carta Magna pelo saudoso Ulysses Guimaraes), tanto
no que diz respeito a legislacao, quanto a jurisprudéncia e a doutrina.

1.1. 0 dano moral na Legislacao Esparsa

Anteriormente a Constituicao Federal de 1988, é possivel en-
contrar diversos institutos que regularam a matéria do dano moral,
ainda que de forma topica e pontual, de tal sorte que é importante
para o presente estudo destacar algumas leis esparsas que trataram
do assunto.

Nesse passo, merece abordagem o histérico Decreto-lei n° 2.681,
de 7 de dezembro de 1912, que regulou a responsabilidade civil das
estradas de ferro no Brasil, no que diz respeito ao transporte de
mercadorias e passageiros, bem como de suas bagagens. Registre-se
que esta lei é considerada por muitos como o marco historico do
reconhecimento do dano moral no direito brasileiro. Realmente, sua
importancia foi tdo significativa que a sua aplicagdo acabou por ser
estendida pelos tribunais a todas as questdes relacionadas com as
atividades de transportes.

Referida lei acolhe, por vias transversas, a reparagao por danos
morais ao preceituar, em seu art. 21, que, “no caso de lesdo corpdrea
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ou deformante, a vista da natureza da mesma e de outras circunstan-
cias, especialmente a invalidez para o trabalho ou profissao habitual,
além das despesas com tratamento, e os lucros cessantes, devera pelo
juiz ser arbitrada uma indenizag¢ao conveniente”

Dois aspectos importantes ressaltam do referenciado artigo da
Lei. Primeiramente, hd uma imposicéao, dirigida ao julgador, de que
devera arbitrar uma indenizagao conveniente; logo, é de se concluir
que ndo se trata de mera faculdade. Se considerarmos que na lei ndo
ha palavras intteis, a conclusdo que exsurge é de que a “indenizagdo
conveniente referida pelo legislador sé pode ser pertinente aos pre-
tium doloris aos quais deverdo ser adicionados os lucros cessantes e
as despesas com tratamento”.!

Importante destacar também o contido no art. 22 do mesmo
diploma legal, que expressamente diz: “No caso de morte, a estrada-
-de-ferro respondera por todas as despesas e indenizard, a arbitrio do
juiz, a todos aqueles aos quais a morte do viajante privar de alimento,
auxilio e educagdo”

Outro aspecto interessante que merece trazer a lume é o fato de
que a responsabilidade do transportador, segundo o teor da mencio-
nada Lei, é objetiva, ndo havendo que perquirir sobre a culpa, fato
extremamente relevante, se considerarmos a data de edicdo da lei.

No mesmo diapasdo, o Cédigo Brasileiro de Telecomunicagoes
(Lei n° 4.117, de 27 de agosto de 1962),> que nos seus arts. (81 a 88)°
admitia expressamente a indenizagdo por danos morais, e o fazia
de maneira indiscutivel. Como exemplo, vejamos o art. 81 (caput),
que dispunha: “Independentemente de agdo penal, o ofendido pela
calinia, difamagdo ou injuria, cometida por meio de radiodifusao,
podera demandar, no juizo civel, a reparagdo por dano moral, res-
pondendo por este, solidariamente, o ofensor, a concessionaria ou
permissiondria, quando culpada por agdo ou omissdo, e quem quer
que, favorecido pelo crime, haja de qualquer modo contribuido para
ele” Da mesma forma, o art. 84 (caput) também fazia expressa menc¢ao
ao dano moral ao prescrever: “Na estima¢do do dano moral, o juiz
terd em conta, notadamente, a posi¢do social ou politica do ofendido,

1. MARMITT, Arnaldo. Dano moral, p. 58.
2. Osarts. 1°a 51 foram revogados pela Lei n°9.472, de 16 de julho de 1997.
3. Referidos artigos foram revogados pelo Decreto-lei n° 236, de 28 de fevereiro de 1967.



Capitulo 4

Dano estético e por ricochete

1. DANO ESTETICO

1.1. Conceito e fundamentos

Na definicio de Martinho Garcez Neto, dano estético é “toda
alteragao morfoldgica do individuo, qualquer que seja a sua exten-
sdo e tenha ou nio exercido qualquer influéncia sobre a capacidade
laborativa da pessoa”. Diz ainda o reverenciado mestre que seria
“indenizavel por si mesma, a referida lesio consubstancia direito
subjetivo proprio, que exige tutela adequada, através de reparagiao
especial”! Por outro lado, Tereza Ancona Lopez conceitua o instituto
como sendo “qualquer modificagdo duradoura ou permanente na
aparéncia externa de uma pessoa, modificacdo esta que lhe acarreta
um ‘enfeamento’ que lhe causa humilhagdes e desgostos, dando origem
portanto a uma dor moral”?

O dano estético, a nosso sentir, corresponde a qualquer anoma-
lia que a vitima passe a ostentar no seu aspecto fisico, decorrente de
agressao a sua integridade pessoal. Ele podera corresponder a uma
cicatriz resultante de uma ferida ou a amputagdo de qualquer dos
membros, ou ainda, & perda de um olho. Assim, o dano estético estara
caracterizado quando seja possivel constatar que o individuo, tendo
sofrido injusta agressdo, apresente sequelas de carater permanente,
alterando-lhe as fei¢des fisicas.’

1. GARCEZ NETO, Martinho. Prética de responsabilidade civil, p. 55.
2. LOPEZ, Tereza Ancona. O dano estético, p. 46.
3. Vernossa obra Da culpa e do risco, p. 61.
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O que se busca proteger nao ¢ a beleza fisica, até por ser extrema-
mente dificil tragar-se um parametro para beleza, mas a incolumidade
tisica do trabalhador que se constitui em seu patrimonio subjetivo,
ndo podendo ser agredido impunemente. Tanto é assim, que se jus-
tifica indenizar mesmo quando as cicatrizes ou marcas se situem em
locais do corpo que dificilmente serdo expostos em publico, porque
o0 que se tem em mente é que ditas sequelas influem negativamente
na autoestima do lesado, prejudicando a avaliagdo que a pessoa possa
fazer de si mesma.

O dano estético, assim como mais das vezes o dano moral, ndo
comporta, via de regra, reparagdo in natura, devendo a indenizagdo
ter um carater de compensagao pelos sofrimentos impingidos a vitima.

1.2. Cumulatividade com o dano material e moral

Alguns autores consideram que o dano estético importaria dano
material ou estaria compreendido no dano moral, razdo por que nao
deve ser cumulado. Para esses autores, cumular o dano estético com
o dano moral, por exemplo, seria um verdadeiro bis in idem.* Ou-
tros, como Aguiar Dias, entendem que o dano estético se constitui
em categoria especial onde se encontram presentes aspectos do dano
moral e do dano material, o que daria margem a frequentes confu-
soes.” Teresa Ancona Lopez é enfatica quando afirma de maneira
peremptdria que dano estético é dano moral.®

Em que pese o profundo respeito que temos pelas opinides de-
clinadas, ousamos divergir na medida em que consideramos o dano
estético como uma categoria autdnoma. Entendemos ser perfeitamente
possivel originar-se de um mesmo fato, de maneira autonoma, tanto o
dano estético, quanto o dano moral, além de eventualmente implicar
também em dano material.

Se duvida restar, vejamos a situagdo de alguém que, por exemplo,
tenha sido vitimado por um acidente de trabalho e, em razdo desse
infortunio, venha a ter um dos membros superiores amputado. A toda
evidéncia, estaremos diante de uma situa¢ao em que a cumulatividade

4. Dentre outros, veja-se Humberto Theodoro Junior, Dano moral, p. 18.
5. AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil, v. Il, p. 731.
6. LOPEZ, Teresa Ancona. O dano estético, p. 21.



Capitulo 6

Abuso de direito

1. DATEORIA DO ABUSO DE DIREITO

A teoria do abuso do direito, como instrumento habil a ensejar
indenizacdo como decorréncia de responsabilizagdo civil, é matéria
das mais controversas, exatamente por situar-se numa linha muito
ténue entre o exercicio regular de um direito e o exercicio abusivo
desse mesmo direito. Por ser questdo eminentemente ética, sua me-
dida e quantificagao é de dificil enquadramento, o que néo significa
dizer que seja impossivel.!

A questdo do abuso de direito ndo era expressamente prevista
no Cddigo Civil de 1916, porém, os estudiosos encontravam sua
existéncia na dic¢do do art. 160, porquanto o mesmo dizia que “nédo
constituia atos ilicitos os praticados em legitima defesa ou no exercicio
regular de um direito reconhecido”. Dessa forma, deixava antever que
os atos praticados em dissonancia com aqueles preceitos poderiam
ser enquadrados como atos abusivos e passiveis de indenizagéo, se
produzissem dano.

Assim, segundo a grande maioria de nossos doutrinadores, o
abuso de direito, numa interpretacio a contrario sensu, sempre esteve
contemplado no Cédigo de 1916. Dentre estes, o sempre festejado
Cldvis Bevilaqua dizia que “no exercicio do nosso direito, desde que
ndo transponhamos o circulo de agdo, que ele nos traga, devemos ser
garantidos pela ordem juridica. H4, entretanto, limitagdes, que essa
mesma ordem impde ao exercicio do nosso direito, como sejam, por

1.  Cf ja afirmamos em nossa obra Dano Moral- Problematica, p. 33.
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exemplo, as que sdo estabelecidas para o direito de propriedade imdvel
em atengdo as necessidades publicas, ou ao interesse dos vizinhos”?

Na interpretac¢ao de Wilson de Souza Campos Batalha, apds fazer
uma longa analise do instrumento, remontando até o direito romano
e passando pelas teorias de Josserand, Ripert, Planiol e Lacambra,
dentre outros, o ilustre pensador brasileiro conclui afirmando que
“temos, portanto, a seguinte escala das limitagdes ao exercicio dos
direitos: os atos ilegais, que violam os limites objetivos do direito, que
infringem a letra da lei; os atos abusivos, que ndo violam a letra da
lei, mas violam o seu espirito, a finalidade da institui¢do, transpondo
seus limites subjetivos; os atos excessivos, exercidos nos termos da
lei e dentro do espirito da institui¢ao, mas que provocam prejuizos
excepcionais a terceiros, acarretando responsabilidade puramente
objetiva, sem atengdo ao requisito da culpa”’

O novo Cddigo Civil corrigiu a falha do anterior e inseriu ex-
pressamente em seu corpo normativo a previsao do abuso de direito,
ao preceituar que “também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim economico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”
(art. 187), de tal sorte que, na sistematica atual, a norma civil conde-
na expressamente o exercicio abusivo de qualquer direito subjetivo.
O nosso Civile Codex nada mais fez do que positivar aquilo que a
doutrina de ha muito preconizava, tal qual o fil6sofo e jurista Paulo
Gusmaio Dourado, que, prelecionando sobre a matéria, afirmou: “ha
0s prejuizos anormais produzidos pelo uso anormal do direito. Tal
ocorre, de modo muito amplo, quando o titular usa o direito com o fim
exclusivo de causar prejuizo a outrem, sem obter qualquer vantagem
ou utilidade, bem como quando o exerce de ma-fé”*

Abordando a questdo, o saudoso mestre Silvio Rodrigues foi
enfatico quando afirmou: “Acredito que a teoria (do abuso do direito)
atingiu seu pleno desenvolvimento com a concepgdo de Josserand,
segundo a qual ha abuso de direito quando ele ndo é exercido deacordo
com a finalidade social para a qual foi conferido, pois, como diz este
jurista, os direitos sdo conferidos ao ser humano para serem usados

2. BEVILAQUA, Cldvis. Teoria geral do direito civil, p. 247.
3. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Introdugdo ao direito, v. Il, p. 856.
4. DOURADO, Paulo Gusmao. Introdugdo ao estudo do direito, p. 257.



Capitulo 10

Ocorrencia do dano moral - fases

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Muito embora a ocorréncia do dano moral trabalhista possa se
originar, no mais das vezes, no momento do rompimento do vinculo
empregaticio, nada obsta que tal ilicito possa ser perpetrado na fase
pré-contratual do empregado, assim como durante a execugdo do
contrato de trabalho e, até mesmo, na fase pds-contratual.

O dano moral trabalhista, nas fases assinaladas, tanto pode ser
perpetrado por patrdes contra seus empregados, quanto por empre-
gados contra seus empregadores. Segundo o Ministro Joao Orestes
Dalazen, o contrato de trabalho rende ensejo a que ambos os contra-
tantes (empregado e empregador) infrinjam direitos da personalidade,
ressalvando ser mais comum a violagdo da intimidade, da vida privada,
da honra ou da imagem do trabalhador.!

Ao admitir-se a possibilidade de que tanto patrdes quanto
empregados possam infringir, reciprocamente, aqueles direitos que
violados implicariam em indenizar por danos morais, exsurge uma
questdo: pode a pessoa juridica sofrer dano moral?

Evidentemente que sim! Se restar duvida, veja-se Sumula n° 227
do Colendo Superior Tribunal de Justica. Contudo ha que se fazer
de pronto uma distin¢ao. Embora a pessoa juridica nao tenha honra
subjetiva, porquanto esta somente a pessoa fisica a pode possuir, ela
possui honra objetiva, que repousa, em ultima analise, no conceito
publico de boa fama e imagem comercial. Logo, pode sofrer dano

1.  DALAZEN, Jodo Orestes. Aspectos do dano moral, in Juris Sintese, n° 24, ndo paginado.
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moral, e este pode se refletir nos seus negocios, resultando em adver-
sidades econOmicas decorrentes, eventualmente, de abalo de crédito,
evasao de clientela ou redugao de negdcios.

Situagoes existem em que o trabalhador podera ser responsabili-
zado por dano moral causado a empresa, até porque tal possibilidade
existe as escancaras, na medida em que, dependendo da posi¢ao
ocupada na empresa, o empregado pode ser detentor de informagoes
confidenciais envolvendo os negdcios do empregador. Pode ademais
assacar contra a empresa atributos difamatdrios ou caluniosos (injuiria
ndo, na medida em que a pessoa juridica ndo possui honra subjetiva),
ensejadores de indenizagdo por danos morais.

Contudo, o que ocorre com maior frequéncia é a pratica de
atos ilicitos praticados pelo empregador, seja para justificar de forma
mesquinha uma dispensa imotivada sem a obrigacdo de indenizar,
seja pela via do assédio sexual, seja pela divulgacao de fatos que
somente dizem respeito & vida do empregado e a empresa, dentre
tantos outros ilicitos.

2. OCORRENCIA DE DANO NA FASE PRE-CONTRATUAL

Uma indagagdo importante é com relagio ao dano moral
decorrente da relagdo trabalhista, quando ainda ndo existe relagao
empregaticia entre as partes envolvidas. Fazemos essa observagio
porque o dano moral pode ser configurado ndo s6 nas relagdes que
se desenvolvem entre empregado e empregador durante o cumpri-
mento do contrato de trabalho, como também nas tratativas da fase
pré-contratual e pds-contratual.

Como exemplo da possibilidade de ocorréncia do dano moral
na fase pré-contratual, podemos exemplificar com o fato danoso
que pode representar a divulgacao, pelo futuro empregador, de que
contratagdo nio se deu porque o(a) candidato(a) é cleptomaniaco,
homossexual, prostituta, aidético etc. Mas nao é so, pois é possivel
que a empresa dé publicidade aos resultados de laudos e pareceres
obtidos na avaliacdo de candidatos a emprego através da aplicagao
de testes psicoldgicos e entrevista, violando, assim, sua intimidade.?

2. lbidem.



