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    APRESENTAÇÃO




    Paulo Gustavo Gonet Branco1




    Certas questões singularizam-se por infindáveis dúvidas e vacilações no seu enquadramento jurídico. Parece, por vezes, num primeiro instante, que a melhor solução é negar-lhes consequências de direito; adiante, porém, reformulações do sentimento de justiça na sociedade impõem que institutos sejam concebidos e reconstruídos para enfrentá-las. Até por conta da multiplicidade de ressignificações a que tendem, esses institutos não fixam forma acabada, mas se reconfiguram em continuado processo de readaptação aos tempos e costumes, ao impulso das novidades com que a vida das relações surpreende as previsões da lei e das máximas de julgamento estabelecidas. Por isso mesmo, reclamam mais intenso e persistente reparo analítico do jurista.




    As vicissitudes da recomposição dos danos morais entram nessa classe de temas sujeitos a reviravoltas, para os quais a atenção legislativa, doutrinária e jurisprudencial se refina segundo as variações das sensibilidades culturais. A cuidadosa monografia que Ana Beatriz Brusco agora publica enfrenta o instigante chamamento intelectual envolvido na complexa temática – e o faz com êxito.




    Começa precisamente por indicar a realidade de incertezas e de controvérsias que torna laboriosa a lida de reduzir a dor a um preço. Remarcando a intuitiva dificuldade desse exercício, que levou a um primeiro movimento avesso a admitir pretensões dessa ordem, a autora nos conduz ao instante de hoje, em que é a Constituição quem impõe a reparação do dano moral. Mas, não deixa de registrar que perduram perplexidades sem conta em torno da tradução pecuniária do prejuízo extrapatrimonial. Com felicidade, resume o drama epistemológico subjacente a esse exercício com precisas palavras: “cuida-se de quantificar o inestimável”. Por árduo e complexo que seja o mister, foi ele, não obstante, confiado ao arbitramento judicial; cumpre, então, municiar o juiz com o instrumental adequado para destrinchar isso que, mais uma vez, rigorosamente exata, Ana Brusco se refere como “tormentosa questão”.




    A monografia reconhece que, sendo diversas as causas possíveis das dores morais, há sutilezas na seleção dos critérios para aquilatá-las monetariamente, devendo-se atentar para as peculiaridades marcantes de cada conjunto de situações, mesmo que se perceba uma comunhão de parâmetros gerais a uni-las todas. O estudo que as próximas páginas estampam guiam o leitor por um bem-vindo apanhado dessas balizas mais largas, antes de enfocar a situação específica da compensação pelo dano moral resultante da falha na obrigação de fornecer medicamentos assumida por empresa privada em plano de saúde. Nota-se que o recorte expositivo em si abrange problema de vasto alcance social, ganhando ainda maior relevância prática, na medida em que os diversos argumentos levantados e discutidos servem também à composição de análise de controvérsias correlatas.




    Ao longo do texto, o leitor haverá de se familiarizar com a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, beneficiando-se também do seu cotejo com ensinamentos doutrinários, tanto clássicos, como mais recentes, no plano dos esforços por se deduzir um modelo justo e universalizável de liquidação monetária dos danos morais.




    A monografia parte do pressuposto de que a compreensão do problema não prescinde da inteligência adequada das funções da indenização por dano moral. A autora oferece, coerentemente, uma síntese de como a jurisprudência do STJ e a doutrina tratam desse tópico, com realce para as particularidades dos objetivos compensatórios, repressivos e preventivos a que deve ajustar-se a fixação do valor do dano moral.




    Bastaria esse descortinar de teses e contribuições práticas para que o livro se justificasse. O interesse no estudo, porém, sobe ainda mais de ponto pela perspectiva que a autora adota, explana e explora da avaliação do grau de satisfação dessas funções, a partir dos enriquecedores subsídios da Análise Econômica do Direito.




    As achegas da Análise Econômica do Direito, além de bem explicadas - em extensão proporcional aos limites do tema da dissertação -, servem de base para formular propostas voltadas a um rearranjo dos fatores e seus respectivos pesos na difícil equação do sofrimento e sua compensação pecuniária. Mais ainda, a pauta metodológica sugerida mostra-se profícua para a análise crítica e comparativa que Ana Brusco desenvolve sobre uma expressiva quantidade de decisões tanto do Superior Tribunal de Justiça como do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios.




    Com esta dissertação, Ana Beatriz Brusco, que é Juíza de Direito em Brasília, obteve, em 2020, o grau de Mestra em Direito no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa – IDP. O leitor encontrará neste livro um aplicado trabalho, em que os desafios profissionais do quotidiano da autora se entrecruzam com os acadêmicos, cumulando, assim, estímulos, indagações, inquietações e proposições – tudo em proveito da síntese maior de um Direito engajado na busca do mais apurado equilíbrio do justo, do socialmente desejável e do seguro.




    Boa leitura!




    




    

      

        1 Doutor em Direito (UnB). Professor do Programa de Mestrado e Doutorado acadêmico em Direito do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa – IDP. Membro do MPF.
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    INTRODUÇÃO




    A aproximação entre Direito e Economia busca avaliar as consequências práticas das normas jurídicas e das decisões judiciais e compreende que o Direito não pode ser alheio à realidade concreta. Este trabalho estudará em que medida a interdisciplinaridade da análise econômica do Direito pode auxiliar o julgador na quantificação de danos morais nos casos de recusa ao fornecimento de medicamentos por prestadoras de assistência à saúde2.




    A avaliação das consequências práticas das decisões judiciais permite aferir se a tutela dos bens jurídicos é adequada. A quantificação dos danos morais, sob essa perspectiva, deve levar em consideração a lesão extrapatrimonial sofrida e os reflexos do montante apurado sobre a conduta dos agentes envolvidos em casos futuros, a fim de se atingir a proteção desejada do bem jurídico lesado.




    Enquanto ainda se debatia sobre a possibilidade ou não de indenizar o dano moral, a principal objeção que se colocava era a dificuldade de apurar seu valor, de quantificar a indenização a ser fixada3. A essa objeção, respondeu-se que os percalços enfrentados na fixação da indenização não podem servir de óbice à reparação ou de pretexto para deixar impune a violação a bens jurídicos extrapatrimoniais4.




    A resposta à objeção se sagrou vitoriosa no debate jurídico e hoje não há mais controvérsia acerca da possibilidade de reparação por danos extrapatrimoniais. A dificuldade indicada na objeção, contudo, permanece. Uma das tarefas mais difíceis com que se depara o magistrado é atribuir um valor à indenização por danos morais.




    As demandas que versam sobre danos morais apreciam a violação à cláusula geral de tutela da pessoa humana que cause um prejuízo material, viole um direito da pessoa ou que consista na prática de um mal ou uma perturbação à dignidade do seu titular, ainda que não se reconheça categoria jurídica específica5.




    Não há correlação monetária direta entre os bens jurídicos violados e a lesão praticada. Cuida-se, em verdade, de quantificar o inestimável. Como atribuir um valor à perda de um ente querido? Ou ao vexame sofrido em exposição indevida da vida privada? Ou, ainda, às angústias experimentadas em razão da recusa indevida de medicamento quando a saúde da pessoa, ou mesmo sua sobrevivência, está em jogo?




    A questão é tormentosa. Complica-se ainda mais com a possibilidade de redução equitativa do quantum indenizatório pelo magistrado em razão da capacidade econômica do ofensor, da excessiva desproporção entre a gravidade da culpa e o dano e para os casos de injúria, difamação e calúnia6.




    A despeito dessas dificuldades, o método de quantificação dos danos morais pelo arbitramento judicial foi o adotado pelo legislador. “Não há, realmente, outro meio mais eficiente para se fixar o dano moral a não ser pelo arbitramento judicial. Cabe ao juiz, de acordo com o seu prudente arbítrio, atentando para a repercussão do dano e a possibilidade econômica do ofensor, estimar uma quantia a título de reparação pelo dano moral.”7.




    Cumpre ao julgador se cercar do instrumental adequado para realizar a árdua tarefa, pois como legislador estabeleceu o “[...] arbitramento fundado exclusivamente no bom senso e na equidade, ninguém além do próprio juiz está credenciado a realizar a operação de fixação do quantum com que se reparará a dor moral.”8.




    Os critérios de bom senso, equidade e prudente arbítrio não oferecem um campo seguro para se determinar qual o valor a ser indenizado à vítima. É preciso quantificar o dano moral de modo a compensar adequadamente a vítima e, como adverte Aguiar Dias, “Cumpre, porém, que o juiz não permita que a parte converta essa verba em enriquecimento ilícito, nem mesmo em imposição de ônus desarrazoados ao responsável.”9.




    Assim, a quantificação de indenização por danos morais não possui critério estabelecido na lei, cabe ao julgador estimar o valor devido segundo seu prudente arbítrio e há necessidade de se fazer interpretação de valores jurídicos abstratos relativos à dignidade humana.




    A fixação inadequada do montante indenizatório pode, ao invés de proteger o bem jurídico, estimular sua ofensa com a distorção de incentivos aos agentes. É célebre a indenização fixada no The General Motors Malibu Fuel Tank case10.




    Patricia Anderson, seus quatro filhos e um amigo da família estavam indo para casa, depois de saírem da igreja, na noite de Natal de 1993. Ao pararem no sinal vermelho, um motorista embriagado atingiu a parte de trás do veículo. O veículo pegou fogo. As pessoas dentro do automóvel Malibu sofreram queimaduras severas e uma das crianças teve seu rosto desfigurado e perdeu sua mão direita.




    O incêndio aconteceu em razão de um defeito no veículo. Os engenheiros automobilísticos tinham ciência desse defeito e da forma de corrigi-lo. Ainda assim, a GM escondeu do público, dos reguladores e das Cortes de Justiça esses fatos por 27 anos.




    Foi revelado no processo um memorando interno (o famoso Ivey Memo) que trazia o cálculo do custo estimado de consertar todos os veículos em comparação com as condenações judiciais por danos deles decorrentes. Constatou-se que era mais barato pagar as indenizações do que fazer o recall e consertar o defeito.




    Por conta disso, foi fixada indenização de USS$ 4,9 bilhões, de forma que fosse mais caro pagar a indenização do que permitir novas demandas judiciais.




    O caso ilustra bem como as decisões judiciais antecedentes estavam gerando incentivos para se repetir a ofensa ao bem jurídico. A dosagem inadequada dos danos morais vulnerou ainda mais as pessoas e as sujeitou a ulteriores lesões.




    Esse julgado também revela não ser possível ao julgador ficar alheio às consequências práticas de suas decisões. É preciso aproximar o direito dos fatos da vida que ele regula, ter em perspectiva os incentivos da matriz institucional por ele criada, levar em consideração as consequências práticas das decisões judiciais.




    Por instituição, deve se compreender o aparato normativo, as regras gerais de interação social. Organizações, por seu turno, são grupos de indivíduos que se unem ligados por um conjunto de regras específicas11. A matriz institucional cria incentivos, que podem ser bons ou ruins.




    As organizações criadas refletem as oportunidades oferecidas pela matriz institucional. A matriz institucional corresponde à sinalização da sociedade aos agentes privados e à forma de regência da atuação dos agentes do Estado. Se o aparato normativo recompensa determinada prática, sua ocorrência se dará de modo mais frequente. É dever do Estado buscar promover os bons incentivos.




    As decisões judiciais trazem regras jurídicas para os casos concretos colocados sob análise do julgador, mas também geram expectativas aos agentes quanto a casos futuros, por meio de efeitos prospectivos, de segunda ordem. Assim, essas decisões compõem, juntamente com a legislação e as normas expedidas pelo Poder Executivo, a matriz institucional do país.




    Nesse contexto, o julgador deverá estar atento aos incentivos que suas decisões irão gerar na sociedade. No que toca à quantificação dos danos morais, deve se pautar nas balizas da justa punição e da dissuasão, com o cuidado de não causar a banalização das demandas, o enriquecimento sem causa e o fomento à indústria do dano moral.




    A positivação da preocupação com as consequências práticas das decisões judiciais no Brasil veio com a edição da Lei nº 13.655/2018, que inseriu o artigo 20 na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro12. Passou-se a prever, expressamente, a necessidade de as decisões judiciais considerarem suas consequências práticas quando se valerem de valores jurídicos abstratos.




    A consideração das consequências práticas das decisões judiciais é, justamente, o escopo da análise econômica do Direito. Cuida-se de disciplina que visa estudar o Direito, com o manejo do instrumental da Economia, para expandir a compreensão e o alcance das normas jurídicas e das decisões judiciais, aperfeiçoar seu desenvolvimento, observar sua aplicação e avaliar seus efeitos, tendo sempre em mente suas consequências práticas13.




    Para os economistas, as normas e as decisões judiciais são incentivos para a mudança de comportamento, consistem em preços implícitos e operam como instrumentos para determinados objetivos. O Direito precisa da Economia para entender suas consequências no comportamento das pessoas14.




    A concepção que contribui para a efetividade das decisões judiciais confere melhor proteção ao bem jurídico. Ademais, a racionalidade e a confiança na jurisdição atuam no combate à loteria judicial e na construção de matriz institucional adequada.




    O intuito da inserção dos novos artigos à LINDB foi, justamente, promover a segurança jurídica e previsibilidade das decisões judiciais, aliando aspectos práticos à fundamentação dos julgadores. A análise econômica contém instrumental teórico capaz de auxiliar nessa tarefa de aproximação do Direito aos fatos que regula.




    As dificuldades apresentadas na quantificação dos danos morais são enfrentadas pela jurisprudência. Na tentativa de superar esse problema e de trazer alguma racionalidade para os valores das condenações, o Superior Tribunal de Justiça se debruçou sobre o tema, criou o método bifásico e passou a admitir a revisão das quantias fixadas na instância recursal especial em hipóteses de quantias consideradas irrisórias ou exorbitantes.




    O método geral criado pelo STJ se incorporou ao nosso sistema normativo de balizas ao julgador e melhorou o aparato à disposição dos juízes. Não resolveu, contudo, a questão por completo, tanto que o recurso especial e seus sucedâneos recursais continuam a ser empregados para uniformização dos montantes indenizatórios15.




    Ainda, quando concebida essa forma de apuração do dano extrapatrimonial pela Corte Superior, não havia sido inserido o art. 20 na LINDB e o método nada menciona sobre as consequências práticas das decisões.




    Dessa forma, é necessário avaliar como tem sido feita a utilização do método bifásico, com vistas a buscar a aplicação que promova a segurança jurídica e a sistematicidade da quantificação dos danos morais, propósitos esses que justificaram sua concepção pelo STJ, e atualizar a metodologia de quantificação, para incorporar a consideração das consequências práticas da decisão.




    Nesse contexto, o objetivo central deste trabalho é investigar em que medida a análise econômica do Direito pode auxiliar o julgador na quantificação do dano moral em caso de recusa a fornecimento de medicamentos por prestadoras de serviço na área da saúde.




    Busca-se trazer para o Direito as contribuições da análise econômica, da maneira mais simples possível e acessível à linguagem do Direito. Por isso, não se fará uso de fórmulas ou se repetirá demonstrações de achados da análise econômica. Estes podem ser encontrados na vasta bibliografia já existente sobre análise econômica do Direito. Aqui, as conclusões do estudo dos direitos de dano na análise econômica do Direito serão o ponto de partida.




    O trabalho será dividido em três capítulos. No primeiro capítulo, será estudado o dano moral, a justificativa de se indenizar esse tipo de lesão, sua quantificação e a visão do STJ, com a abordagem do método bifásico criado pela Corte.




    O segundo capítulo traçará as premissas básicas da análise econômica do Direito que serão utilizadas nos itens seguintes e desenvolverá os estudos sobre o direito de danos. A disciplina da análise econômica trata os danos não intencionais no tópico da responsabilidade civil, os danos intencionais juntamente com os crimes e os danos contratuais com os contratos, por isso é necessário também adentrar nesses aspectos, no que for pertinente para o trabalho




    Por fim, no terceiro capítulo, será abordada a alteração da LINDB e seu diálogo com a análise econômica do Direito. Após, far-se-á o estudo conjunto da bibliografia de danos morais e de análise econômica, para se consolidar uma proposta dogmática de quantificação de danos morais. Ao fim, serão analisados os cinquenta julgados mais recentes do STJ e o cinquenta julgados mais recentes do TJDFT sobre indenização por danos morais decorrentes de recusa ao fornecimento de medicamento por prestadoras de assistência à saúde.




    Por meio desses passos, o trabalho busca compreender a justificativa para se indenizar o dano moral e quais as funções que a indenização deve cumprir, investigar o método bifásico do STJ enquanto meio para conferir maior racionalidade e previsibilidade nas indenizações fixadas por recusa indevida ao fornecimento de medicamentos, analisar como deve ser feita a quantificação de danos morais e quais os conceitos da análise econômica do Direito que podem ser utilizados para tanto.




    




    

      

        2 O trabalho utiliza a expressão “prestadoras de assistência à saúde” para abranger de forma ampla e indistinta as formas contratuais de assistência à saúde.


      




      

        3 Essa objeção é tratada amplamente na doutrina, como se observa na obra em CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. São Paulo: Atlas, 2008, p. 91 e ss; CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 4. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 38 e ss; e SANTOS, Antonio Jeová. Dano moral indenizável. 7. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, p. 160 e ss. Para uma abordagem histórica e de direito comparado mais ampla: DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 846 e ss.


      




      

        4 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 849.


      




      

        5 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos à pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 184.


      




      

        6 Veja-se: “Art. 928. O incapaz responde pelos prejuízos que causar, se as pessoas por ele responsáveis não tiverem obrigação de fazê-lo ou não dispuserem de meios suficientes. Parágrafo único. A indenização prevista neste artigo, que deverá ser eqüitativa, não terá lugar se privar do necessário o incapaz ou as pessoas que dele dependem.”, “Art. 944. A indenização mede-se pela extensão do dano. Parágrafo único. Se houver excessiva desproporção entre a gravidade da culpa e o dano, poderá o juiz reduzir, eqüitativamente, a indenização” e “Art. 953. A indenização por injúria, difamação ou calúnia consistirá na reparação do dano que delas resulte ao ofendido. Parágrafo único. Se o ofendido não puder provar prejuízo material, caberá ao juiz fixar, eqüitativamente, o valor da indenização, na conformidade das circunstâncias do caso.”. BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Código Civil. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm>. Acesso em 1º jul. 2020.
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        9 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 872.


      




      

        10 A notícia do caso está disponível na página do New York Times: < https://www.nytimes.com/1999/07/10/us/4.9-billion-jury-verdict-in-gm-fuel-tank-case.html>. Acesso em 1º jul. 2020.


      




      

        11 NORTH, Douglass. An introduction to institutions and institutional change. In Institutions, Institutional Change and Economic Performance (Political Economy of Institutions and Decisions). Cambridge: Cambridge University Press. doi:10.1017/CBO9780511808678.003, 1990, pp. 3-10.


      




      

        12 Confira-se: “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão. Parágrafo único. A motivação demonstrará a necessidade e a adequação da medida imposta ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possíveis alternativas” e “Art. 21. A decisão que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverá indicar de modo expresso suas consequências jurídicas e administrativas. Parágrafo único. A decisão a que se refere o caput deste artigo deverá, quando for o caso, indicar as condições para que a regularização ocorra de modo proporcional e equânime e sem prejuízo aos interesses gerais, não se podendo impor aos sujeitos atingidos ônus ou perdas que, em função das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.”. BRASIL. Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de introdução às normas do direito brasileiro. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em 1º jul. 2020.


      




      

        13 GICO JR, Ivo. Introdução ao direito e economia. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e Economia no Brasil. São Paulo: Foco, 2019, p. 01.


      




      

        14 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and economics. 6. ed. Boston: Pearson/Addison Wesley, 2008, p. 9.


      




      

        15 A busca por “dano e moral e revisão e valor” na pesquisa de jurisprudência do STJ realizada em 06.07.2020 retornou mais de oito mil resultados de acórdãos publicados, sendo 287 julgados em 2020, a demonstrar que a necessidade de uniformização ainda se mostra presente e a dificuldade na quantificação dos danos morais está longe de ser resolvida.


      


    


  




  

    1. DANO MORAL E SUA QUANTIFICAÇÃO




    1.1 ALGUNS APONTAMENTOS SOBRE O CONCEITO DE DANO MORAL




    O jurisconsulto romano Ulpiano elaborou três grandes pilares do direito: honestum vivere, alterum laedere e suum cuique tribuere, que consistem nos preceitos de viver honestamente, não lesar outrem e dar a cada um o que é seu. A contrapartida desses direitos é dever geral, imposto a todos e no interesse da coletividade16.




    O alterum laedere ou niminem laedere é a base do direito de danos. Segundo esse preceito, cada um deve viver honestamente, sem prejudicar seus semelhantes ou lhes causar danos. Há um dever amplo de não lesar17. Qualquer conduta em sentido contrário será tida como imprópria e ilícita18.




    A obrigação de indenizar nasce a partir da violação desse dever geral e faz surgir o direito à reparação da parte lesada. Assim, o conceito de dano está ligado à ofensa ao preceito do alterum laedere, por meio da violação do dever geral e do consequente surgimento do direito à indenização.




    O dano pode surgir, também, da ofensa a um dever especial, decorrente de convenção das partes em determinado negócio jurídico19. A responsabilidade civil será contratual quando a violação de direitos ocorrer no contexto de um dever especial, pactuado entre as partes envolvidas, e extracontratual se violado o dever geral de não lesar20.




    Para a caracterização do dano, não se exige que a ofensa possua repercussão patrimonial direta, pois “[...] dano é a lesão de um bem jurídico, tanto patrimonial como moral [...]”21. Bem jurídico deve ser entendido em sentido amplo, de forma a abarcar tanto patrimônio monetizável do sujeito, quanto os bens que compõem a tutela jurídica dada ao ser humano em sua existência digna.




    Segundo Yussef Said Cahali, a noção de dano é conexa: “[...] à ideia de um efeito penoso, isto é, de uma diminuição do bem-estar, seja moral, seja material; qualquer limitação conceitual que se pretenda impor à palavra dano mostra-se arbitrária e incompatível com os sentimentos humanos.”22.




    Seguindo o mesmo raciocínio, Aguiar Dias explica que dano é conceito único e não se discrimina em patrimonial ou extrapatrimonial em decorrência de sua origem, mas sim quanto aos efeitos que produz. O dano moral é “[...] a reação psicológica à injúria, são as dores físicas e morais que o homem experimenta em face da lesão.”23.




    A diferença entre o dano material e o dano moral, portanto, será percebida não pela origem, mas sim pelos seus efeitos, como também explica Cahali24. Dessa forma, a ação ou a omissão voluntária do agente que causar lesão ao patrimônio material ou imaterial, monetizável ou não-monetizável de outrem será capaz de gerar um dano25.




    Muito embora os danos material e moral tenham a mesma causa, qual seja a violação de direitos, produzirão efeitos diversos. O dano material importa numa diminuição do patrimônio atual ou futuro da parte lesada e tutela o direito de propriedade, ao passo que o dano moral gera ofensa ao bem psíquico e tutela a pessoa humana na dimensão constitucional que lhe foi dada e que se vivencia no século XXI26.




    A existência do dano moral decorre da proteção integral do ser humano nos aspectos corporal e psíquico27. O ordenamento jurídico tutela a pessoa em sua integridade física e psíquica e na realização de seu projeto de vida. A ofensa a tais aspectos gera lesão de um bem jurídico e, portanto, dano.




    A concepção tradicional de dano moral adotava um conceito negativo, segundo o qual dano moral seria todo dano não-patrimonial. Conceituava-se essa espécie de lesão como as ofensas praticadas contra bens jurídicos do sujeito que não resultassem na diminuição do seu patrimônio.




    Héctor Valverde Santana propõe que se abandone o conceito negativo, ou por exclusão, de dano moral e enfatiza a necessidade de se enfocar a lesão ou a privação de um direito da personalidade, que independe de repercussão patrimonial direta28.




    A Constituição Federal trouxe novo paradigma e colocou a pessoa humana no centro da ordem jurídica. Não mais se orienta o direito positivo, primordialmente, pela tutela do patrimônio. A dignidade humana foi alçada a fundamento da República Federativa do Brasil29 e, nessa mudança de perspectiva patrimonialista para personalista30, passou a ser a base de todos os valores morais, a essência de todos os direitos personalíssimos.




    Por isso, conforme explica Cahali, entende-se que “[...] dano moral molesta direitos inerentes à personalidade do ser humano e a sua reparação tem por objeto interesses juridicamente protegidos e definidos”31.




    Assim, o dano moral pode ser concebido como a violação do direito à dignidade32, porquanto essa dignidade é a base e a essência dos bens jurídicos relativos à integridade física e psíquica da pessoa e a seu direito a um projeto de vida. Os bens jurídicos a ele pertinentes são definidos e tutelados pelo ordenamento jurídico, como aspectos da existência digna.




    Como explica Paulo Gonet, o princípio da dignidade humana inspira os típicos direitos fundamentais e atende às exigências do respeito à vida, à liberdade, a integridade e à estima de cada um. Ao mesmo tempo, esse princípio traz em si a necessidade de se limitar o poder, prevenir o arbítrio e a injustiça33.




    Maria Celina Bodin de Moraes esclarece acerca do dano extrapatrimonial: “[...] tanto será dano moral reparável o efeito não-patrimonial de lesão a direito subjetivo patrimonial (hipótese de dano moral subjetivo), quanto a afronta a direito da personalidade (dano moral objetivo), sendo ambos os tipos admitidos no ordenamento jurídico brasileiro.”34.




    A autora conclui que dano moral é a violação à cláusula geral de tutela da pessoa humana, que cause um prejuízo material, viole um direito da pessoa ou que consista na prática de um mal ou uma perturbação à dignidade do seu titular, ainda que não se reconheça categoria jurídica específica35.




    Dessa forma, estará caracterizado o dano moral quando houver a lesão a um direito patrimonial que acarrete efeitos não-patrimoniais36, bem como nos casos de ofensa direta a um aspecto da personalidade do sujeito37.




    Não se exige a presença de reação psíquica da vítima. A existência de dor, sofrimento, angústia, tristeza, vexame ou humilhação não é essencial para que se configure a lesão extrapatrimonial. Há dano moral com a mera violação da dignidade, ainda que não se verifiquem alterações anímicas no sujeito e independentemente de haver ou não categoria jurídica específica para o aspecto da dignidade violado38.




    O dano extrapatrimonial é, portanto, a lesão à dignidade humana, é o dano com efeitos extramateriais que abarca os aspectos existenciais do ser humano. Funda-se na iníqua lesão, de qualquer ordem ou natureza, à pessoa, com efeitos nas situações jurídicas existenciais39.




    Cuida-se de dano causado por ofensa que atinja um patrimônio imaterial da vítima, desvinculado de qualquer expressão econômica imediata. Pode ter reflexos íntimos consistentes em dor, humilhação, tristeza, vergonha e sentimentos afins, ou externos, prejudicando a fama ou reputação40, embora tais reflexos não sejam essenciais à sua caracterização.




    A configuração do dano moral está, também, ligada à frustração do projeto de vida da pessoa. É o atentado à forma de realização da pessoa em sua vocação, é a lesão a afetos e a sentimentos, a sua desfiguração física ou dos seus sentidos, o menoscabo à vida, à integridade, à liberdade, à honra, à vida privada e às relações no meio social41.




    Como dano moral pode ocorrer com qualquer violação a direitos da personalidade, as pessoas jurídicas são potenciais vítimas de tais lesões, pois gozam de proteção quanto a esses direitos42.




    O dano moral poderá ser pessoal ou direto, quando atingir a dignidade da própria vítima, ou indireto, derivado ou por ricochete, quando alcançar terceiro ligado à vítima ou um objeto de estima. Será, ainda, objetivo, puro ou presumido (in re ipsa) nos casos em que independer de prova da lesão e se contentar com a demonstração do ato ilícito e subjetivo ou impuro se necessária a demonstração dos danos morais sofridos43.




    Em suma, dano moral consiste na lesão à dignidade humana decorrente da violação do dever geral de não lesar (responsabilidade civil extracontratual) ou da ofensa a negócio jurídico celebrado entre as partes (responsabilidade civil contratual), ainda que não exista categoria jurídica específica para o aspecto da personalidade violado e independentemente de haver ou não reação psíquica da vítima. Pode ser direto ou indireto, conforme atinja a vítima ou terceiro ligado a ela, e objetivo ou subjetivo, a depender da carga probatória necessária para sua demonstração.




    1.2 POR QUE INDENIZAR O DANO MORAL?




    A Constituição Federal dispõe expressamente sobre o cabimento do dano moral, ao elencá-lo juntamente ao direito de resposta e à inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem44. Além disso, prevê a competência da Justiça do Trabalho para julgar causas em que se discuta danos morais decorrentes da relação de trabalho45, de forma a explicitar a possibilidade desse tipo de demanda.




    O legislador infraconstitucional, por seu turno, consagrou o princípio da reparação integral no art. 944 do Código Civil46. Como ressalta Aguiar Dias, a orientação legislativa de que é indenizável o dano moral vem, ainda, do art. 186 do CC47, que estabelece ser reparável todo tipo de dano48.




    Se todo o dano é indenizável e o montante reparatório deve se medir pela extensão da lesão, não restam dúvidas de que também o dano moral foi objeto de tutela jurídica. Não se fez diferenciação entre o dano monetizável e o não-monetizável. A extensão da lesão pode transcender o patrimônio da vítima e afetar aspectos de sua dignidade, que também merecem ser levados em conta no momento da fixação do montante da indenização.




    O princípio da reparação integral, como explana Silvano Flumigan, pode ser decomposto em três valores: fundante, sistemático e dogmático. O valor fundante decorre da razão de ser da responsabilidade civil, em que se busca o retorno ao estado anterior ao dano como medida de justiça. O valor sistêmico diz respeito à organização da indenização com base na reparação. O valor dogmático consiste em ser essa a diretriz fundamental a ser utilizada pela jurisprudência na quantificação da indenização49.




    A dificuldade da quantificação não pode impedir sua reparação. Não se questiona o cabimento da indenização por danos materiais, ainda que trabalhosa, demorada e complexa sua liquidação. Ao contrário, busca-se superar tais obstáculos com a previsão de diferentes formas de liquidação de sentença50.




    De igual modo, os percalços para se chegar ao quantum da compensação por ofensa extrapatrimonial não podem servir de pretexto para se esvaziar a tutela jurídica ao dano moral e deixar impune a infração à dignidade e aos direitos da personalidade da vítima, sob pena de se estimular novas agressões51.




    Como o dano moral consiste em ofensa à pessoa na dimensão de sua dignidade, recusar tutela jurídica à vida, à liberdade e à honra se revela injusto52. São muitas as dificuldades em encontrar a adequada proteção da pessoa humana com uso do mecanismo da responsabilidade civil e a reparação natural se mostra quase sempre impossível.




    A honra maculada não se restaura plenamente, ainda que publicada a retratação da matéria jornalística ofensiva. O dano estético pode ser atenuado por cirurgias reparadoras e, mesmo assim, deixar marcas permanentes no corpo da vítima. Não há como desfazer a exposição indevida da vida privada e a perda de um ente querido jamais será compensada, por maior que seja o ônus patrimonial imposto ao agente causador do dano.
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