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			“É fácil viver com os olhos fechados
Sem entender tudo o que você vê
Está ficando difícil ser alguém
Mas tudo funciona bem
Isso não me importa muito”.
(John Lennon)


PREFÁCIO

			Serendipity é um vocábulo inglês que ultimamente vem sendo divulgado por filósofos, psicólogos e, principalmente estudiosos de análise comportamental. Basicamente, a serendipidade significa o encontro do acaso com o preparo. Possui três características marcantes: Tudo começa com um gatilho fortuito – o momento em que alguém encontra algo incomum ou inesperado. Em seguida, precisamos conectar os pontos – isto é, observar o gatilho e vinculá-lo a algo aparentemente não relacionado, percebendo assim o valor potencial dentro do evento casual – o momento Eureka! Finalmente, sagacidade e tenacidade são necessárias para prosseguir e criar um resultado positivo inesperado. 

			Quando fui convidado pelo Professor Alexandre Bonna para prefaciar a sua obra intitulada: “dano moral”, imediatamente a livre associação fez o seu trabalho. Não pelo fato em si da escolha do meu nome – o que muito me honra –, porém pela atitude de serendipity do autor da obra, que, passo a passo, preparou-se para assumir o papel do pesquisador adequado para tratar deste tema nos dias de hoje.

			Há uma cronologia que, em parte, sugere a trajetória do enlace entre a obra e o autor.

			No início de 2017 recebi um convite de Alexandre para uma palestra em um seminário em Belém sobre responsabilidade civil. Naquele momento, chamou-me a atenção, o fato de existir um grupo de pesquisa em Responsabilidade Civil da Liga Acadêmica Jurídica do Pará (LAJUPA), orientado pela Professora Pastora do Socorro Teixeira Leal e pelo Professor Alexandre Pereira Bonna. Coincidiu o convite com o momento em que eu ensaiava os primeiros passos para a criação do que, em alguns meses, viria a ser o Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil (IBERC). Chamou-me a atenção não apenas a excelência do grupo de Belém, como também a particularidade do rol de convidados do congresso. Algo único no Brasil se dava naquele momento: a formação de um núcleo de filosofia da responsabilidade civil. O dado negativo é que infelizmente não participei do evento. A data do seminário coincidia com um período como Professor visitante em Oxford.

			Pouco tempo depois, o então doutorando Alexandre Bonna e sua orientadora Pastora Teixeira Leal foram oficialmente convidados a integrar o IBERC. Tenho orgulho de contar com Pastora como Vice-Presidente de nosso instituto, pelo seu brilhante histórico acadêmico no Brasil e no exterior, aliado à sua experiência como magistrada da justiça trabalhista. No final de 2018, Alexandre me convidou para compor a sua banca de doutoramento na UFPA, sob o título: “Identificação e quantificação do dano moral: um diálogo ético-jurídico”. Desafortunadamente, tive que declinar do convite, pois a defesa coincidia com um sabático pós-doutoral em Madrid.

			Paradoxalmente, não proponho aqui um relato de desencontros entre prefaciante e prefaciado, porém uma objetiva descrição de uma feliz sucessão de encontros entre Alexandre Bonna e sua obra. Junto a sua orientadora e pensadores como Catarina Barbieri, Cláudio Michelon, Flávia Püschel, Rafael Dresch (sem jamais desmerecer outros nomes), o autor é um dos próceres do diálogo entre a filosofia e a responsabilidade civil, tendo sedimentado os seus conhecimentos justamente em seu berço iluminista da Escócia, com amadurecimento nos Estados Unidos, onde há mais de 50 anos várias escolas filosóficas despontam, enriquecendo sobremaneira o universo da responsabilidade civil.

			Para além do autor, surge o tema. O dano moral tem sido constantemente revisitado pela doutrina brasileira, principalmente após a sua afirmação na Constituição de 1988.  Todavia, voltando os olhos para os pioneiros, cabe aqui homenagear Aguiar Dias, Alcino de Paula Salazar, Alvino Lima, Clóvis Bevilaqua, Clóvis do Couto e Silva, Caio Mario da Silva Pereira, Orlando Gomes, Pontes de Miranda e Wilson Melo da Silva como a primeira leva de juristas a enfrentar a temática, com obras específicas ou escritos esparsos. Também tecemos loas aos Ministros do Supremo Tribunal Federal que paulatinamente concretizaram a incidência do dano moral em nossa experiência jurídica, com destaque para Moreira Alves, Orozimbo Nonato e Pedro Lessa. 

			Tal como na metáfora de Dworkin do “chain novel”, respeitando-se a trajetória edificada pelos que vieram, sempre haverá lugar para uma nova contribuição, em mais um capítulo, na sequência de um romance inacabado sobre o dano moral. Chegamos a 2021 em um cenário complexo, no qual a dogmática clássica da responsabilidade civil se revela incapaz de isoladamente enfrentar os desafios de sociedades plurais e tecnológicas. Uma obra sobre dano moral requer a pena de civilistas comprometidos com o diálogo interdisciplinar, pois a questão relacionada à existência e extensão da indenização por danos extrapatrimoniais consiste apenas na ponta do iceberg de um fato jurídico de múltiplas eficácias, na qual direito, economia, sociologia, psicologia comportamental e filosofia somam saberes e competências em busca de uma resposta apenas parcial, na medida que políticas públicas regulatórias se tornam indispensáveis para a efetividade da função preventiva da responsabilidade civil.

			Como argutamente aponta o filósofo canadense Arthur Ripstein, a responsabilidade civil responde a duas das questões mais fundamentais enfrentadas por qualquer sociedade: como as pessoas devem tratar umas as outras? e, de quem é o problema quando as coisas dão errado?  Há muitas maneiras de responder essas questões – direito penal e regulamentação administrativa impõem limites às maneiras como as pessoas tratam umas às outras, igualmente normas informais de moralidade também se aplicam. Especificamente quanto à segunda pergunta, esquemas de seguro, sejam eles particulares ou sociais e fundos obrigatórios fornecem outras maneiras de lidar com danos. No limite, a caridade privada também se aplica. Infelizmente, em alguns casos de danos, simplesmente deixamos as perdas com as vítimas: “losses lie where they fall”. No fundo, estamos diante de uma única e mesma questão. Se o demandante pretende uma indenização, o réu deve ter violado uma norma de conduta que rege as maneiras como ele pode tratá-lo, e não alguma outra norma relativa às maneiras como qualquer outra pessoa pode ser tratada. Esse princípio é em si uma expressão da forma pela qual o direito civil deve lidar com a questão de como as pessoas tratam umas às outras. O demandante não busca compensação como um beneficiário indireto de um dano causado a outrem. Pelo contrário, ele deve estabelecer um dano “pessoal” para si. 

			Tal raciocínio se aplica igualmente às jurisdições da civil law. Após várias depurações conceituais ao longo dos últimos 30 anos, há um relativo consenso quanto ao dano moral como uma lesão a um interesse existencial concretamente merecedor de tutela. Todavia, é necessário avançar na fixação de parâmetros objetivos que apartem o modelo jurídico do dano moral em sentido estrito perante outros danos extrapatrimoniais em sentido lato, como o dano existencial, dano à imagem, dano estético, bem como uma série de etiquetas jurídicas importadas, por vezes inadequadas a um “legal transplant”.

			Serendipity, portanto, é um processo. Autor e tema se encontram, não por obra do fortuito, porém pelo fato de que o percurso intelectual de Alexandre Bonna estava destinado a este momento. Nos últimos 5 anos o jovem doutor e professor publicou diversos artigos, inclusive alguns em obras coletivas por mim coordenadas e também na revista do IBERC. Um conjunto de escritos seminais, que forjaram a espinha dorsal das páginas que se seguem. Ao seu conhecimento se agrega a curiosidade, proatividade e motivação oriunda não apenas de um escorço comparatista, como também por uma troca de leituras e diálogos com outros cultores da responsabilidade civil brasileira contemporânea. Como o próprio autor reconhece em seus agradecimentos “ao longo dessa tortuosa e bela jornada, esbarramos uns aos outros, construímos pontes e escaladas com apoios mútuos”. 

			Confesso que prefiro prefaciar uma obra a apresentá-la. Jamais pela maior ou menor importância de uma ou outra missão, mas por sua natureza. O livro mereceu a apresentação de Romualdo Baptista, que desincumbiu com precisão a função de introduzir ao leitor os principais aspectos do tomo. Por sua vez, tal como a responsabilidade civil do século XXI, o prefácio é multifuncional. O “o que é” a obra se torna assunto periférico, pois o principal consiste em desvelar “quem é” o autor, “como” chegou até aqui e o “por que” da singularidade da publicação. Espero que eu tenha atuado à altura do mister, pois tenho a convicção que Alexandre Bonna fez a sua parte com galhardia. 

			Belo Horizonte, fevereiro de 2021.

			Nelson Rosenvald

			Procurador de Justiça do Ministério Público de Minas Gerais. Pós-Doutor em Direito Civil na Università Roma Tre (IT-2011). Pós-Doutor em Direito Societário na Universidade de Coimbra (PO-2017). Visiting Academic na Oxford University (UK-2016/17). Professor Visitante na Universidade Carlos III (ES-2018). Doutor e Mestre em Direito Civil pela PUC/SP. Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil (IBERC). Fellow of the European Law Institute (ELI). Member of the Society of Legal Scholars (UK). Membro do Grupo Iberoamericano de Responsabilidade Civil. Professor do corpo permanente do Doutorado e Mestrado do IDP/DF.


			APRESENTAÇÃO

			Sinto-me extremamente feliz e privilegiado com o convite formulado pelo professor Alexandre Pereira Bonna para dizer algumas palavras a título de apresentação de sua obra intitulada Dano moral. Alexandre Bonna é uma boa pessoa, no sentido mais extenso que esta expressão possa alcançar. Em seus agradecimentos àqueles que o influenciaram na realização deste trabalho, ele mesmo se define em sua complexidade de pai, marido, advogado, professor e pesquisador. A modéstia o impediu de dizer que é também um filho amoroso, algo que sei em virtude de nossa convivência. É um bom amigo, pessoa de fino trato e de fácil convivência, inclusive nas divergências. É também um amante da boa música e do violão, qualidades essas que por si já seriam suficientes para definir seu caráter e seu temperamento. 

			A obra Dano moral é resultado das inquietações do autor, enquanto advogado e pesquisador que se depara, em seu cotidiano, com soluções judiciais que desconsideram a complexidade das situações danosas, particularmente aquelas que dizem respeito aos aspectos existenciais da pessoa, bem como desconhecem os fundamentos e as finalidades do próprio instituto jurídico da responsabilidade civil. A obra pode ser dividida em três partes: na primeira, o autor analisa a dogmática do dano moral e as principais hipóteses de sua incidência; na segunda, o autor traz uma análise sobre os fundamentos filosóficos do dano moral e da responsabilidade civil, em cada uma de suas funções; na terceira, o autor traça uma perspectiva da responsabilidade civil em torno do dano moral, ressaltando a necessidade de prevalência da função preventiva em relação à tradicional função reparatória.

			Ao tratar sucintamente dos aspectos históricos do dano moral, o autor anota que, embora ausente essa nomenclatura na Antiguidade, os estatutos jurídicos antigos tutelavam interesses existenciais que correspondem ao que hoje denominamos dano moral. No Brasil, a Constituição de 1988 constitui um marco na tratativa do dano moral, seja por prever expressamente a possibilidade de sua reparação, seja em razão da centralidade da pessoa humana e de toda a principiologia que orienta o texto constitucional.

			Ao conceituar seu objeto de estudo, o professor Alexandre Bonna observa que o dano moral pode ser identificado sob a ótica do bem ou interesse juridicamente tutelado, sob o prisma da tutela da dignidade humana ou a partir de outros interesses não relacionados com a dignidade humana. Chama a atenção neste ponto a necessária correlação entre dano e patrimônio, algo que eu também tenho sublinhado em meus escritos, rompendo com a noção tradicional de que o patrimônio que se restringe aos bens materiais do indivíduo e dando lugar à noção alargada de patrimônio jurídico, que envolve todos os bens e interesses necessários à realização da pessoa.

			A partir dessa conceituação, o autor apresenta ao leitor uma análise minuciosa de diversos interesses extrapatrimoniais juridicamente tutelados, que podem gerar dano moral suscetível de reparação. É evidente que o rol não é exaustivo, assim como não são exauríveis os interesses que se prendem à pessoa humana, mas o autor coloca o seu leitor em contato com as principais modalidades de violações encontradas no ambiente jurídico: dano à honra, à imagem, ao nome, à privacidade, às relações afetivas, à integridade física e psíquica, perda de tempo, perda de uma chance, direito ao esquecimento etc.

			Em seguida, o autor se debruça sobre questões polêmicas relacionadas ao dano moral, a começar pelo que não se considera dano moral, mas mero aborrecimento, prosseguindo com a necessidade ou desnecessidade de comprovação efetiva do prejuízo, o problema da função punitiva, a tipologia do dano moral e, sobretudo, o problema crucial de sua quantificação. 

			O que se observa, em todos os tópicos abordados é a profundidade e a densidade que coloca o leitor em contato com o que há de mais avançado e atual na dogmática do dano moral. São exemplos disso a abordagem do dano moral em face da novíssima Lei Geral de Proteção de Dados, a Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018, que ainda não se encontra inteiramente em vigor, assim como os problemas relacionados com o denominado direito médico, envolvendo temas como o consentimento ao ato médico e o uso de inteligência artificial. Chama a atenção também o fato de que os temas abordados são ilustrados com julgados das principais cortes do país, colocando o leitor em linha com o entendimento jurisprudencial predominante acerca do dano moral. 

			Após enfrentar as principais questões dogmáticas relacionadas ao dano moral, o autor convida seu leitor a refletir sobre os fundamentos filosóficos do dano moral em si e das funções compensatória e punitivo-preventiva da responsabilidade civil. Chama a atenção neste tópico a reflexão trazida pelo autor a respeito da correlação entre dano moral e direitos humanos, resgatando pesquisa realizada anteriormente em conjunto com a professora Pastora Leal. A pesquisa, rica em julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos, é sumamente importante porque realça o papel da responsabilidade civil como instrumento de afirmação dos direitos da humanidade. 

			Por fim, em suas notas conclusivas, Alexandre Bonna traz importantes reflexões a respeito das perspectivas da responsabilidade civil, ressaltando a necessidade de transitar para o direito de danos, que tem em mira a tutela constitucional da pessoa humana e a prevalência do dever de prevenção em lugar do tradicional dever de reparação. Ainda neste tópico, o autor chama a atenção do leitor para os denominados “danos enormes”, de causalidade múltipla ou indeterminada, de consequências catastróficas e que se relacionam com modo de vida da sociedade contemporânea, para os quais a teoria geral da responsabilidade civil ainda não apresenta soluções satisfatórias. 

			Em síntese, por meio da obra Dano moral, o professor Alexandre Pereira Bonna apresenta uma pesquisa profunda e sistematizada acerca do dano moral e da responsabilidade civil como um todo. Além de explorar os aspectos dogmáticos e as principais situações práticas que envolvem o dano moral, o autor convida seu leitor a refletir sobre os fundamentos filosóficos e sobre as perspectivas da responsabilidade civil, tendo como pano de fundo sempre os aspectos existenciais da pessoa humana.

			Recomendo enfaticamente a leitura!

			São Paulo, fevereiro de 2021.

			Romualdo Baptista dos Santos

			Doutor e mestre em Direito Civil pela Universidade de São Paulo – USP, especialista em Direito Contratual e Direito de Danos (Contratos y Daños) pela Universidade de Salamanca – USAL, professor convidado em cursos de graduação e pós-graduação em Direito, autor e coautor de várias obras e artigos jurídicos. Procurador do Estado de São Paulo aposentado. Advogado. 
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			ASPECTOS HISTÓRICOS 
DO DANO MORAL

			Em relação ao tempo e espaço pretérito ao nascimento de Jesus Cristo, destacam-se o Código de Hamurabi, Lei das XII Tábuas, Lex Aquilia, Odisseia de Homero e Deuteronômio do Antigo Testamento no tocante à existência de dispositivos destinados a proteger o que hoje entendemos por patrimônio moral, como por exemplo a vida, honra e integridade física. Nesse emaranhado normativo é possível inferir que existe um conjunto de bens juridicamente relevantes diversos do patrimônio material e econômico, ou seja, diferentes daqueles bens que podemos adquirir no mercado de compra e venda. Embora nesses documentos não existisse um tratamento claro e sistemático do dano moral, percebe-se que quando esses interesses existenciais juridicamente protegidos são atingidos existem castigos físicos ou pagamento de indenizações em dinheiro, sendo possível vislumbrar a semente do que hoje se chama de dano moral nesses primevos. 

			Aproximadamente 1.770 anos antes de Cristo, o Código de Hamurabi regulou a vida das pessoas submetidas ao governo da primeira dinastia babilônica na região da Mesopotâmia. Em seu art. 127 é possível identificar disposição relativa à reprimenda ao que hoje se conhece por dano moral, acentuando que: “se um homem livre estendeu o dedo contra uma sacerdotisa, ou contra a esposa de um outro e não comprovou, arrastarão ele diante do juiz e rapar-lhe-ão a metade do seu cabelo”. Além desse dispositivo, outros acentuam o pagamento de indenização em dinheiro (chamado de siclos ou mina), como no caso de espancamento (10 siclos), agressão à mulher que provoque aborto (10 siclos), arrancar olhos (uma mina), quebrar dentes (um terço de mina), previsões estas constantes nos arts. 204, 209, 198 e 201 (ASSIS NETO, 1998, p. 22-23).

			Do mesmo modo, 453 anos antes de Cristo, a Lei das XII Tábuas, visando a regular a conduta da sociedade durante a República Romana, contém “definições de crimes privados como o furto, o dano e a injúria, os quais eram sempre sujeitos a penas patrimoniais, que consistiam no duplo, triplo ou quádruplo do valor do dano” (ASSIS NETO, 1998, p. 24). Ainda em Roma, a Lei intitulada Lex Aquilia, promulgada aproximadamente 3 séculos antes de Cristo, continha a proteção contra injúrias que maculavam a vítima, momento em que esta fazia jus a uma reparação em soma de dinheiro de modo a abrandar o dano sofrido, dano relativo não ao que o homem tem, mas ao que o homem era em termos de bens intangíveis como a honra, o nome e a fama (ZENUN, 1996, p. 10).

			Ademais, a expressão injúria tinha uma concepção bem ampla na Lei das XII Tábuas, representando qualquer tipo ofensa à pessoa, seja física ou verbal. Mesmo que a indenização não tivesse um caráter compensatório como se conhece hoje, percebe-se a preocupação do ordenamento jurídico romano com bens extrapatrimoniais a partir das sanções às mais diversas violações à pessoa, como explica Antônio Jeová Santos:

			A lei das XII Tábuas admitia três espécies de injúria: membrum ruptum, quando havia a amputação de um membro ou a inutilização de algum órgão. Aplicava-se a esse tipo de delito a pena de Talião. A vítima ou um de seus parentes poderia lesionar o ofensor. Havia também o fractum, que sempre ensejava uma indenização equivalente a 300 sestércios. Se fosse escravo o ofendido, a quantia era reduzida à metade: 150 sestércios. Conhecia o romano, também, as injúria simples, que compreendiam pequenas lesões. A composição era fixada em 25 ases (2015, p. 50).

			Em documentos religiosos e literários que fazem parte da história da humanidade também é possível identificar a importância dada a bens existenciais da pessoa humana. Em deuteronômio, que é parte do Antigo Testamento da Bíblia cristã, há narrativa de pagamento em dinheiro para compensar divulgação de má fama sobre uma virgem de Israel, assim como na obra Odisseia, de Homero, lê-se nos versos de 266 a 367 a obrigação de reparar danos imposta a Ares em razão de adultério com Afrodite (ZENUN, 1996, p. 7).

			Antes do espraiamento do cabimento do dano moral na França, Áustria, Espanha, Bélgica, Polônia, Turquia, China, Japão, Alemanha, Inglaterra, Estados Unidos, Portugal, Itália, Suíça, Áustria, Chile, Argentina, Uruguai, Colômbia, Venezuela, Equador e Brasil, destaca-se que em 1789, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, inspirada pelo Iluminismo, Revolução Americana e Constituinte Francesa, estabeleceu o reconhecimento expresso de inúmeros interesses existenciais merecedores de proteção, como a igualdade (art. 1º) e a liberdade (art. 1º, 4º e 10º) (ZENUN, 1996, p. 15-37).

			No Brasil, antes da CF/88 havia intensa controvérsia jurisprudencial e doutrinária acerca do cabimento da indenização por danos morais, contudo, apesar de a Constituição ter espancado dúvidas quanto ao cabimento da compensação por danos morais, antes dela já havia decisões judiciais reconhecendo os danos morais indenizáveis no Direito brasileiro, como na sentença de Raul de Souza Martins, que em 1911 pincelou que “a reparação do dano moral, não há dúvidas, é tão justamente devida como a do dano material. As condições morais do indivíduo não podem deixar de merecer uma proteção jurídica igual a sua condição material” (1911, Apud ZENUN, 1996, p. 78). No mesmo sentido, em 1966, a 2ª Turma do Supremo Tribunal Federal (de agora em diante STF) proclamou que o dano moral é ressarcível e em 1976 a 2ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul asseverou que o dano moral é indenizável tanto quanto o dano patrimonial (SANTINI, 1997, p. 30).

			A CF/88 se revelou como um celeiro de inúmeros interesses existenciais como a dignidade, vida, liberdade, intimidade, privacidade, honra e imagem (art. 1º, III, art. 5º, caput e incisos V e X). Ou seja, a Constituição reconheceu expressamente nos referidos dispositivos que é possível privar uma pessoa não só de algo que lhe ela tem (bens patrimoniais), mas também de bens que ela possui em seu próprio ser e lhe são inatos, possibilitando que o dano e o consequente dever de indenizar surja a partir da violação de qualquer bem jurídico, material ou moral.

			Assevera-se que o preâmbulo da CF/88, enquanto projeto do que norteará o conjunto de regras e princípios, possui demasiada importância porque influencia o modo pelo qual a Constituição deve ser interpretada, vetorizada e direcionada, declarando a fonte de onde proclamou todo o texto constitucional e a finalidade da reunião, exteriorizando que os representantes do povo brasileiro, reunidos em assembleia constituinte visam a instituir um Estado Democrático de Direito que possa assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça (SANTOS, 2015, p. 5).
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			CONCEITO E IDENTIFICAÇÃO 
DO DANO MORAL

			2.1	A IDENTIFICAÇÃO A PARTIR DA NOÇÃO DE INTERESSE E DE BEM JURÍDICO

			Por um lado, a noção de bem, do latim bene, significa tudo que está em ordem conforme o Direito, ou seja, aquilo que é bom e adequado para uma coletividade perseguir; de outro lado, representa a ideia de coisa. Assim, podem ser bens jurídicos tanto elementos corpóreos/materiais/patrimoniais quanto elementos incorpóreos/imateriais/patrimoniais, pois ambos podem ter relevância em relações jurídicas, isto é, bens móveis, imóveis e direito de crédito, assim como o nome, a honra, a imagem, a liberdade e a saúde podem sublinhar-se enquanto bens revestidos de juridicidade e coerção (ZENUN, 1996, p. 63-65). 

			No tocante ao vocábulo moral atrelado à expressão “dano moral”, cabe salientar que nada tem a ver com a moral que se estuda na Filosofia, enquanto valores morais que orientam a conduta do ser humano, principalmente em uma primeira análise. Logo, comparando a experiência brasileira com a italiana (que possui diversas nomenclaturas para diferentes danos à pessoa, como dano biológico, dano à saúde, dano às férias arruinadas), no Brasil a palavra dano moral serve para representar o dano aos múltiplos interesses da pessoa humana, de modo que é aconselhável persistimos em nossa tradição própria, pois mesmo que ela seja equívoca etimologicamente falando acaba por englobar proteção integral à pessoa, sem limitações, como explica Antônio Jeová Santos:

			A infração às normas da ética não tem similitude, nem se aproxima do dano moral. A conduta do ofensor pode não ser reprovável de ponto de vista moral, mas ser lesiva ao patrimônio imaterial do ofendido. No atual quadrante do viver jurídico nacional, a expressão dano moral está tão arraigada no dia a dia dos profissionais e do profano, que qualquer mudança somente serviria para atrapalhar a real compreensão da lesão moral. Se, de um lado, prevalece a equivocidade do vocábulo, de outro, dita expressão já se encontra de tal forma incorporada em legislações e na linguagem do foro, que é preferível continuar com o sentido equívoco da palavra até a sedimentação do autêntico significado do dano moral (2015, p. 56-57).

			É por isto que a moral protegida no tocante ao dano moral, se em algum ponto se entrelaça com a moralidade, diz respeito aos valores morais acolhidos pela coletividade e não aos apegos individuais sem conexão com a linguagem pública sobre o que é adequado ou não perpetrar uns com os outros no seio da sociedade. Por este motivo, uma pessoa não pode reputar diminuído um bem jurídico seu nas hipóteses descritas a seguir: seu vizinho não lhe dá bom dia; o atendente de uma loja de roupa não lhe estende um tapete vermelho para uma entrada triunfal na loja; o (a) companheiro (a) não quis realizar uma viagem de fim de ano tão sonhada pelo casal; um programa de televisão expôs novela com diversidade de gênero, classes sociais e cultura em contraposição aos valores de uma pessoa conservadora enojada de tudo o que é diferente de sua realidade. 

			Augusto Zenum acentua que patrimônio é “o conjunto de direitos e obrigações de uma pessoa. Não é, pois, só formado de direitos e bens, mas de direitos e deveres jurídicos” (1996, p. 67). Desta feita, é possível afirmar que faz parte do patrimônio jurídico de outrem o respeito e zelo que este deve ter por bens patrimoniais e existenciais de terceiros, que por consequência, enquanto direitos, estes bens fazem parte de seu patrimônio jurídico. Seja como for, a efetiva lesão para fins de gerar a indenização por dano moral deve atingir um bem integrante do patrimônio jurídico da pessoa, como a vida, liberdade, intimidade, privacidade, honra, imagem, os quais são tutelados pelo Direito e fazem parte do patrimônio jurídico das pessoas, que possuem patrimônio material e imaterial. Desde logo, assevera-se que o surgimento do dano moral indenizável pode surgir a partir da violação a um bem patrimonial, desde que existe uma consequência lesiva extrapatrimonial, conforme será explanado adiante. 

			Embora comumente se dê ênfase aos bens materiais, não se pode olvidar que fazem parte do patrimônio aqueles referidos bens existenciais, que de fato são mais importantes para a plena realização humana e se assemelham ao que a Nova Escola do Direito Natural capitaneada por John Finnis intitula de bens humanos básicos, que são valores que se relevam como razões para o agir humano de qualquer um, valores básicos estes que se forem respeitados ensejam a plena realização ou felicidade do ser humano (FINNIS, 2007, p. 30-36), chamada de eudaimonia por Aristóteles, felicitas por Tomas de Aquino e realização humana integral por John Finnis (2008, p. 85-86). Essa escola defende que não é razoável viver uma vida individual ou comunitária sem perseguir os referidos bens, na esteira de que o bem dever ser feito (inclusive os bens humanos básicos) e o mal evitado (good is to be done and pursued, and bad avoided) (FINNIS, 2008, p. 80). Na tentativa de realizar essa união entre o dano moral e bens necessários para a realização humana, esclarece Carlos Alberto Bittar:

			É que de bens espirituais e materiais necessitam as pessoas para a consecução de seus objetivos, na integridade da vida humana (...). Atingem-se interesses juridicamente relevantes, que à sociedade cabe preservar, para que possa alcançar os respectivos fins, e os seus componentes, as metas postas como essenciais, nos planos individual, familiar e social (2015, p. 33-35).

			Acerca de tal linha de pensamento, deve-se precaver quanto a uma inclinação natural de se afirmar que o dano moral “é a lesão ao patrimônio jurídico materialmente não apreciável”, como ensinou S. J. de Assis Neto (1998, p. 33), porque a aferição de existência do dano moral pergunta não apenas sobre lesão a um bem jurídico existencial, mas também acerca da consequência lesiva, uma vez que o bem jurídico patrimonial violado pode – é raro, diga-se de passagem – trazer uma consequência lesiva existencial, porque “o dano moral deve ser identificado não pelo bem sobre o qual incidiu, mas pela natureza final do prejuízo por ele determinado” (SANTINI, 1997, p. 35).

			Nesse sentido, um anel de casamento que alguém carrega consigo há 20 anos, se for destruído em uma loja de polimento, pode configurar o dano moral. Em uma primeira essência o anel é um bem patrimonial, embora a lesão a esse bem material tenha gerado uma consequência lesiva que transcende o patrimônio e atinge e fulmina os afetos, as lembranças, as recordações, os sentimentos e os valores morais de uma vida que deposita imenso valor naquele dito objeto. Em outras palavras, para se caracterizar um dano indenizável imprescindível a ofensa a um bem existencial juridicamente protegido, seja na lesão abstratamente considerada, seja na consequência lesiva, de modo que não é exato que a lesão a um bem patrimonial gerará um prejuízo apenas patrimonial e que a violação a um bem existencial produzirá tão somente consequências lesivas morais, como destaca Ramon Daniel Pizarro:

			La realidad demuestra que, por lo general, un menoscabo de naturaleza extrapatrimonial, puede generear, además del daño moral, también uno de carácter patrimonial (si, por ejemplo, la lesión a la integridad sicofísica de una persona repercute sobre la aptitud productiva del damnificado, produciendo una disminución de sus ingresos). Inversamente, es posible que la lesión a derechos patrimoniales sea susceptible de causar, al mismo tempo, no sólo daño patrimonial sino también de carácter moral (incumplimiento de un contrato de transporte, que frustra las vacaciones o el viaje de luna de miel del acreedor) (1996, p. 39). 

			No mesmo sentido, discorrem os irmãos Mazeaud e André Tunc (1957):

			Suele ocurrir que un mismo hecho lleve consigo a la vez, una pérdida pecuniaria y un daño moral; tal es, por ejemplo, el caso de la herida que disminuye la capacidad para el trabajo en la víctima y le hace padecer al mismo tiempo algunos sufrimientos. Con frecuencia también, el perjuicio que afecta a los derechos extrapatrimoniales tiene como contrapartida una pérdida pecuniaria; así, los atentados contra el honor de un comerciante cuando resultan del hecho de poner en duda su probidad: son susceptibles de arruinar su negocio (p. 425).

			Foi dito que bem jurídico é aquilo que pode ser objeto de relações jurídicas a partir da ideia de obrigação de respeitar ou de promover. Nessa toada, o que pode ser objeto do Direito são as pretensões que podem ser amparadas pela ordem jurídica, “suscetível ou não de valorização econômica, ou tudo que satisfaz o interesse de uma pessoa, na relação jurídica” (ZENUN, 1996, p. 66). Portanto, apropriando-se da noção de interesse, é possível potencializar a ideia de dano como sendo toda e qualquer lesão aos nossos interesses oriundos de relação jurídica, sendo interesse aqui entendido como a relação entre o homem e um bem qualquer (ZENUN, 1996, p. 70).

			A partir da noção de interesse inclui-se interesses menores passíveis de valoração, até mesmo não previstos na ordem jurídica como princípios expressos, como o afeto, a valorização de crédito e o tempo perdido, todos como interesses não patrimoniais passíveis de proteção jurídica por representarem pretensões exercitáveis em face de outrem como corolários lógicos e jurídicos de outros bens envoltos em círculos maiores e mais abrangentes. 

			Critica-se nessa primeira fase do dano moral no Brasil a sua vinculação aos sentimentos de dor, espanto, vergonha, humilhação presente em algumas obras, como de Nilson Naves, José de Aguiar Dias (ASSIS NETO, 1998, p. 36-37) e Carlos Alberto Bittar, que afirmou que os danos morais “se traduzem em turbações de ânimo, em reações desagradáveis, desconfortáveis ou constrangedoras” (2015, p. 37).

			Em primeiro lugar, há pessoas que, por causa transitória ou não, ficam impossibilitadas de externar sentimentos de dor e sofrimento, seja porque não sentem, seja porque, em princípio, não exteriorizam visivelmente estas emoções, como é o caso do nascituro, de pessoas em coma ou incapazes em geral etc. Ainda assim, mesmo que a dor e o sofrimento não se manifestem, estas pessoas podem ser vítimas de uma violação ao direito subjetivo à dignidade, haja vista que pelo simples fato de serem pessoas humanas são detentoras de dignidade e da sua proteção correlata. Esta preocupação foi explanada por Sérgio Cavalieri Filho:

			Por mais pobre e humilde que seja uma pessoa, ainda que completamente destituída de formação cultural e bens materiais, por mais deplorável que seja seu estado biopsicológico, ainda que destituída de consciência, enquanto ser humano será detentora de um conjunto de bens integrantes de sua personalidade, mais precioso que o patrimônio (2012, p. 89).

			A falta de sensibilidade ou de compreensão da dor e da humilhação não excluem a existência do dano moral ressarcível nem o caráter juridicamente negativo da lesão, visto ser possível a caracterização do dano moral pelo menosprezo e desvalor relativo a pessoa do ofendido em razão da violação de determinados interesses. Por conseguinte, o juiz não deve buscar a exteriorização da lesão moral no mundo fático, mas sim identificar o dano por meio da própria repercussão negativa dentro de um raciocínio baseado numa presunção absoluta com dispensa de prova do dano moral, como reforça Ramon Daniel Pizarro:

			Lo incapaz o la persona en estado de vida vegetativa titular de derechos o interesses extrapatrimoniales, toda lesión a los mismos debería importar un daño moral. Cualquier lesión que sufra injustamente em dichos bienes o presupuestos personales originará un agravio moral que hará, nascer, a su vez, el derecho a obtener una reparación. El resarcimiento, en estos casos, no deve considerarse como la raparación de un modo de sentir el agravio, sino como resarcimiento objetivo de un bien jurídico. El dolor, la pena, la angustia, no son sino formas posibles en que el daño moral puede exteriorizarse, más no hacen a su esencia (1996, p. 271-272).

			De outra via, cabe salientar que os sentimentos de dor, perda da capacidade de sentir e querer, sofrimento, humilhação, vergonha, angústia, tristeza, aflição, perda do desejo de viver, dentre outros, são possíveis manifestações do dano moral. Ou seja, é preciso reconhecer apesar de estes sentimentos não serem requisitos indispensáveis para a configuração do dano moral, representam muitas vezes a exteriorização do dano moral, “son posibles manifestaciones del daño moral o la forma en que, generalmente, éste suele exteriorizarse. A modificação disvaliosa del espíritu proyecta sus efectos con amplitud hacia âmbitos específicos del damnificado” (PIZARRO, 1996, p. 48-50). É por este motivo que podem ser levados em conta no momento da fixação do valor da indenização, como no caso de uma funcionária grávida que foi vítima de grave assédio moral que gerou complicações em sua gravidez. A profunda tristeza e angústia experimentada pela vítima, embora não configure requisito indispensável para a configuração do dano moral, representam elementos importantes para a fixação do valor a ser recebido a título de compensação.

			2.2	A IDENTIFICAÇÃO A PARTIR DO PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

			Com o descontentamento do caminhar doutrinário do tópico acima, inúmeros autores passaram a defender que, cumulando o art. 5º, incisos V e X (que estabelecem o cabimento da indenização por dano moral) com o art. 1º, III (que finca o respeito à dignidade da pessoa humana como o valor existencial norteador de todas as relações jurídicas), todos da CF/88, o reconhecimento do dano moral surge a partir da violação da dignidade humana.

			O artigo 5º da CF/88, inciso V, reza: “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem”, e, o inciso X do mesmo artigo dispõe: “são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”. Logo, considerando que a proteção da dignidade humana é o fio condutor de todos os direitos fundamentais e a base axiológica de nosso sistema jurídico, pensou-se que a categoria do dano moral poderia ser interpretada de modo a potencializar o respeito aos bens integrantes da dignidade humana previsto no art. 1º, inciso III: “Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: (...) III – a dignidade da pessoa humana”.

			Nota-se que a pessoa humana se situa no topo do ordenamento jurídico e todas as categorias do Direito devem ser interpretadas de modo a garantir maior efetividade a esse ideal, “porque a dignidade humana nada mais é do que a base de todos os valores morais, a essência de todos os direitos personalíssimos” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 88), devendo o conceito de dano moral ser lastreado “na própria Constituição, ou seja, no art. 5º, V (...) e X (...) e, especialmente, no art. 1º, III, que erigiu à categoria de fundamento do Estado Democrático a dignidade da pessoa humana” (GONÇALVES, 2009, p. 617).

			Certifica-se que embora a CF/88 tenha atrelado expressamente o dano moral à violação da vida privada, honra e imagem, considerando que a dignidade da pessoa humana é o valor jurídico de maior envergadura em nosso Direito, aqueles bens jurídicos são tão somente alguns dos interesses relacionados à proteção da pessoa humana, visto que a lei não pode abarcar todos os aspectos da personalidade, especialmente porque o parágrafo segundo do art. 5º da própria CF/88 assevera que há uma cláusula aberta em relação aos direitos previstos na Constituição: “os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”. 

			Considerando que a pessoa humana é anterior a própria existência do Estado e que o arcabouço institucional legal foi construído para o ser humano e não o contrário, a evolução histórica dos direitos fundamentais na experiência europeia e latina demonstra que a dogmática das Constituições incorporou a proteção de bens jurídicos essenciais e supremos para uma vida plena do ser humano, bens estes dignos de inviolabilidade por outras pessoas ou pelo Estado, os quais devem nortear todo o conjunto normativo constitucional e infraconstitucional. Assim, para além da disciplina relativa à organização do Estado, deve-se ter em mente, em primeiro lugar, os valores destinados à proteção das pessoas que compõe a comunidade política.

			Esses bens que visam a proteger aspectos extrapatrimoniais que pertencem a todas as pessoas por sua simples condição humana são da mais alta hierarquia, visto que a dignidade da pessoa humana é primeiro de todos em sua escala axiológica, ou seja, que vale mais que qualquer outro direito, se caracterizando como pressuposto do exercício dos demais direitos (SANTOS, 2015, p. 11-12), motivo pelo qual deve fomentar o instituto do dano moral na interface do direito civil com o direito constitucional (Constitucionalização do Direito Civil) a partir do reconhecimento da eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas, considerando que “los poderes privados constituyen hoy una amenaza para el disfrute efectivo de los derechos fundamentales no menos inquietante que la representada por el poder público” (UBILLOS, 1997, p. 243). 

			Nesse sentido, em sendo os valores destinados à proteção da pessoa humana a finalidade última do sistema jurídico (COMPARATO, 2010, p. 74), o dano moral encontra-se apto a compensar a ofensa a bens componentes da dignidade humana, podendo ser concebido e conceituado como a afronta à dignidade da pessoa humana em suas múltiplas manifestações. Por isso, exige a dignidade humana que se respeitem as decisões pessoais, o projeto de vida que cada um elege para si, suas vontades, suas livres manifestações (SANTOS, 2015, p. 12).

			Contudo, conforme será detalhado no tópico seguinte, esta é uma visão rica, porém restrita do dano moral, que pode e deve abarcar situações que não configurem clara ofensa à dignidade humana, sendo este princípio apenas o norteador do maior número de hipóteses concretizadoras de dano moral. Sobre essa visão estrita, Sérgio Cavalieri Filho leciona: 

			Em sentido estrito dano moral é a violação do direito à dignidade. E foi justamente por considerar a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem corolário do direito à dignidade que a Constituição inseriu em seu art. 5º, V e X, a plena reparação do dano moral (2012, p. 89). 

			Assim sendo, as hipóteses de dano moral estariam postas para a pessoa humana como um todo, representando um valor sem limites, sendo tutelado o valor da personalidade humana em todas as suas dimensões, garantido pelo princípio constitucional da dignidade humana (MORAES, 2008, p. 114). Corroborando com a impossibilidade de um numerus clausus para a tutela da pessoa humana no âmbito existencial, Pietro Perlingieri acentua que não existirá “um número fechado de hipóteses tuteladas: o tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas” (2009, p. 156).

			Do mesmo modo, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson Rosenvald asseveram que “aproximar o modelo jurídico do dano moral com o princípio da dignidade da pessoa humana é um exercício indispensável para todos que verdadeiramente queiram construir um direito civil constitucional” (2015, p. 293). Esta afirmação tem total procedência, em ambas as dimensões que o direito civil constitucionalizado pode ser lido: primeira, a partir da constatação de que institutos e regras tradicionais, antes exclusivas do direito civil, passam a ser tratadas explicitamente pela Constituição (é o caso do dano moral); segundo, a partir da necessidade de observância do diploma civil com o conteúdo axiológico da Constituição, “informado pelos princípios estabelecidos na Constituição, dentre os quais, como é de todos sabido, ressalta, com supremacia, o princípio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1º, III)” (NEGREIROS, 2006, p. 61).

			Após se debruçar sobre os postulados filosóficos da dignidade, Maria Celina Bodin de Moraes (2008, p. 117) entende que o substrato material da mesma é composto por quatro princípios jurídicos: igualdade; a liberdade; a solidariedade social e a proteção da integridade psicofísica da pessoa. Para cada postulado há um princípio que arrima a dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual se diz que ela é um superprincípio. Estabelece, em outras palavras, que a pessoa humana não é circunscrita à sua esfera patrimonial, “possuindo dimensão existencial valorada juridicamente à medida que a pessoa considerada em si e por sua humanidade constitui o valor-fonte que justifica a existência de um ordenamento jurídico” (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2015, p. 294). 

			Uma importante observação sobre a faceta social do dano moral deve ser sublinhada, pois a proteção dos interesses existenciais não está centrada apenas nos bens individuais, eis que possui uma consideração social do titular dos direitos, de modo que é possível surgir o cabimento da indenização por dano moral a partir da violação da dimensão social da pessoa humana. Em outras palavras, a dimensão social a seguir explicada é fundamental para a compreensão de duas questões envolvendo o dano moral: a) que há bens que transcendem o valor da pessoa em si mesma, como a honra e a imagem, que se revelam como bens individuais com projeção social; b) que as considerações acerca do que é e não é dano moral indenizável perpassa pela análise sobre o que as pessoas merecem umas em face das outras (na favela, no interior, na família, na vizinhança, na sociedade, na escola etc.). 
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