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QUANTIFICACAO NOS ARBITRAMENTOS
DAS ACOES POR DANOS MORAIS*

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

O convite a um advogado, que hd 37
anos dedica-se mais a drea do direito
tributdrio, constitucional, econémico e
administrativo para falar sobre matéria
civil €, no minimo, uma ousadia que me
deixa surpreso e, certamente, curiosos
aqueles que me vio ouvir.

E bem verdade que a intencdo €
menos questionar os proprios fundamen-
tos e a evolucdo histdrica do direito a
imagem e a honra, assim como o res-
sarcimento aos danos morais e mais
encontrar uma metodologia que permita
Justificar a indenizacdo pecunidria devi-
da a tais lesdes. Mais do que isto
pretendo de forma pouco civilista —
certamente o Min. Moreira Alves aqui
presente diria pouco civilizada — cuidar
exclusivamente da quantificacio pecu-
nidria de danos morais sem deter-me na
quantificagdo dos danos patrimoniais que
podem decorrer de uma lesdo 2 honra ou
imagem de qualquer pessoa, inclusive
Juridica. embora possa em relacio a esta
ser a quantificacdo dos danos pecunidrios
decorrentes da desfiguracdo da imagem
mais facilmente identificivel do que no
que concerne aos danos morais, que
entendo de dificil configuragio pelo perfil
destas entidades criadas pelo Direito.

Nao sem razdo Walter Moraes sobre
a imagem, refere-se exclusivamente 2

* Palestra pronunciada no II Ciclo de Estu-
dos sobre Direito Econdmico da Escola Nacio-
nal da Magistratura, Instituto dos Advogados
de Sao Paulo e Instituto Brasileiro de Ciéncia
Bancidria.

pessoa fisica ao dizer: “A regra de
aquisi¢do da imagem € regra de contel-
do negativo porque a propria imagem é
para o sujeito um bem inato, como inato
€ o direito a ela. A pessoa surge no
mundo do direito jd revestida de uma
figura que lhe compde naturalmente a
personalidade. Como a idéia de perso-
nalidade € necessariamente anterior 2 da
aquisicio (que pressupde aquela), o
direito a imagem ndo se adquire; ele
surge com a personalidade”™ (RT 444/11,
out./72).

De inicio, a tese de que a dor tem
um preco, causa-me espécie. A teoria do
pretium doloris s0a-me mais como uma
teoria de vendeta siciliana ou aplicacio,
quase 40 séculos depois, da lei de Talido
do que forma moderna de se lavar a
honra.

Lembro-me do episédio, um pouco
irreverente, do miliondrio que convidou,
durante uma viagem de navio, determi-
nada senhorita a passar a noite com ele
e que, rejeitada a proposta. ofereceu-lhe,
para comecar, 100 mil ddlares, tendo-a
convencido, quando chegou a um milhio.
Aparecendo a rapariga em seu quarto na
noite marcada, disse-lhe o miliondrio que
mudara de idéia e pretendia pagar apenas
os 100 mil délares da proposta inicial,
a0 que indignada a mogoila lhe disse:
“Quem pensa o Senhor que eu sou?”.
Surpresa recebeu a resposta: “O que
vocé € eu jd sei, agora é apenas uma
questdqo de negociar 0 prego”.

Para mim, a honra ndo tem prego,
razio pela qual quantificar o valor da
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dor que alguém estd sentindo, ndo €
ficil, principalmente quando a pessoa
vai a juizo, ndo a quantifica e pede ao
magistrado que diga quanto estd ela
sofrendo e quanto vale a sua dor.
Nio desconheco ndo ser esta a tra-
digdo do direito pdtrio escrito e jurispru-
dencial. Mesmo assim Alvaro Villaca de
Azevedo lembra que: “Problema, de
dificil solucdo, que tém enfrentado nossos
Tribunais, é o da quantificacdo. da
avaliacdo ou da apuragac desse dane,
fundado em reprimir a sensacdo dolo-
rosa, sentida pela vitima do dano moral.
Essa dificuldade, entretanto, jamais foi
ou poderd ser levada a que ndo se
indenize o dano moral. Nosso Cddigo,

_por seu art. 1.553, apresenta solucdo

genérica, para que nao reste irreparado
qualquer dano, quando alude a que, nos
casos nao previstos em lei, no tocante
a liquidagdo de danos resultantes de atos
ilicitos, a indenizacdo dar-se-d por
arbitramento” (Teoria Geral das Obri-
gagdes, Ed. RT, p. 226).

Em outras palavras, a dificuldade
transcende a ldgica matemadtica dos
puristas do Direito, razdo pela qual me
permito tais digressoes.

Como se percebe, ndo sou eu o melhor
conferencista para quantificar pecuniaria-
mente danos morais, principalmente
quando verifico o crescimento de acoes
conformadas como de dano moral, em
gue para se evitar a sucumbéncia, em
caso de derrota, ndo s€ quantifica o valor
da “dor” que deve ser ressarcida e se
pede a liguidacdo da sentenca por arbi-
tramento € ndo por artigos.

E bem verdade que houve uma gran-
de evolugdo na doutrina sobre o direito
a imagem, a honra e 2 identidade, s6 ndo
tecendo maiores comentarios a réspeito
em face da brilhante palestra de Carlos
Alberto Bittar. De qualquer forma nio
se pode deixar de lembrar a obra de
Gotrama Gonzalez publicada na Nova
Enc:cfoped:a Juridica (t. XI, pp. 3Q1 e

, Ed. Barcelona, 1962), em que sé
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refere a sete teorias sobre o direito a
imagem: 1) negativista; 2) vinculada a
honra; 3) expressdo do corpo; 4) direito
a identidade; 5) direito a intimidade; 6)
direito a liberdade e 7) patrimdnio moral.

E reconhecida a evolugio de um
direito a honra para um direito a imagem
e finalmente & identidade do ser humano
com suas circunstdncias € meio em que
vive, que conformam o denominado
direito a personalidade. A doutrina
evoluiu para mostrar que o direito a
honra, ndo compde por inteiro a perso-
nalidade, nem a propria imagem, ou

asmo a identidade, sendo esta o com-
plexo de atributos internos, externos e
naturais que esculpem a pessoa humana.

Fdbio de Matia historia: “Os especia-
listas alemides, na segunda metade do
séc. XIX, cognominaram os direitos da
personalidade como “Individualiatsre-
chte” e “Personlichkeitsrechte”. Outras
denominacdes usadas sdo: “Direitos
essenciais ou fundamentais da pessoa,
Direitos da propria pessoa, Direitos de
Estado, Direitos personalissimos”

Uma denominacio bem antiga é a de

direitos inatos utilizada pela Escola do
Direito Natural. Arturo Valencia Zea os
chamou de “derechos de personalidad o
humanos”.
" Aexpressdo consagrada € a “direitos da
personalidade™ ou entdo “direitos priva-
dos da personalidade”. Sim6n Carrejo
afirma que a expressdo direitos da perso-
nalidade € aceita na doutrina da atualidade
por “ser mds comprehensiva” (Estudos de
Direito Civil, Ed. RT, p. 102).

Sendo, pois, o direito a personalidade
um bem material, sempre que tal bem
seja atingido, hd de se compreender uma
justa reacdo do cidaddo, que, todavia,
ndo pode, a meu ver, ter uma reagdo de
quem quer aproveitar a lesdo definida
para a partir dela fazer um bom negdcio,
risco de sua moral ou sua honra ou sua
imagem n3o 'valer muito mais do que
aquela da estoria da rapariga cuja honra
tinha um prego. O pretium doloris,
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como se a dor fosse redutivel a um bom
punhado de dolares — ou reais — €
reduzir, a meu ver, o maior dos bens de
uma pessoa a sua expressao mais vil,
embora extremamente Util para que se
possa usufruir a vida mais confortavel-
mente a partir do ressarcimento patrimo-
nial de um dano moral.

A evidéncia, o dano moral gue im-
plique uma perda patrimonial deve ser
ressarcido pela lesdo patrimonial, mas o
dano moral que implique uma desfigu-
racio de personalidade, no entender do
desfigurado, s6 pode e deve ser ressar-
cido ap6s ter o “sofredor” quantificado
o volume financeiro da sua dor e ser este
justo, na opinido do julgador, depois de
ter ponderado todos os aspectos que
determinaram o valor pecunidrio deman-
dado pela dor moral.

E interessante verificar que sempre
gue a dor € realmente moral ndo se
procura tal ressarcimento na justica,
como nos casos de adultério em que o
conjuge atingido pode pedir a separacao,
mas raramente ingressa com a acdo
pertinente por dano moral.

Poder-se-ia dizer que a copia de uma
obra artistica, o pldgio de um livro, a
reprodugdio sem autorizacdo de trabalho
intelectual impliquem dano moral, mas
o ressarcimento ai se justifica ndo pelo
dano moral mas pelo crime material e
pelo beneficio pecunidrio resultante da
reprodugdo, devendo o intelectual furta-
do em suas idéias, obras ou exteriori-
zacbes materiais ser mais indenizado
pela perda dos direitos por terceiros
explorados do que pelo proprio dano
moral. Parece-me tipico caso de ressar-
cimento pecunidrio por dano moral com
implicagOes patrimoniais.

E de se lembrar que, para alguns dos
direitos da personalidade violentados, ha
protegdo tarifdria com cdlculos atuariais
de lei que facilitam ao julgador sua
aplicagiio. Mas tais cdlculos atuaniais
dizem mais respeito aqueles direitos da
personalidade cuja violéncia acarrete

conseqiiéncias de natureza patrimonial.
E o dano moral puro nio € de ficil
quantificacdo em tabelas atuariais.

Limongi Franca enumera o seguinte
rol de direitos privados da personalidade:

“1. Direito a Integridade Fisica: 1.1
Direito a Vida e aos Alimentos; 1.2
Direito sobre o Proprio Corpo, Vivo; 1.3
Direito sobre o Proprio Corpo. Morto;
1.4 Direito sobre o Corpo Alheio, Vivo;
1.5 Direito sobre 0 Corpo Alheio, Morto;
1.6 Direito score Partes Separadas do
Corpo, Vivo; 1.7 Direito sobre Partes
Separadas do Corpo, Morto. 2. Direito
a Integridade Intelectual: 2.1 Direito a
Liberdade de Pensamento; 2.2 Direito
Pessoal de Autor Cientifico; 2.3 Direito
Pessoal de Autor Artistico; 2.4 Direito
Pessoal de Inventor. 3. Direito a Inte-
gridade Moral: 3.1 Direito a Liberdade
Civil, Politica e Religiosa; 3.2 Direito
a Honra; 3.3 Direito @ Honorificéncia;
3.4 Direito ao Recato; 3.5 Direito ao
Segredo Pessoal, Doméstico e Profissio-
nal; 3.6 Direito a Imagem; 3.7 Direito
a Identidade Pessoal, Familiar e Social”.
(Revista do Advogado, p. 5).

Recentemente, a2 TY Globo foi obri-
cada a ler manifesto do Governador
Brizola no Jornal Nacional, por impo-
sicdo da Justica, em que o dano moral
foi ressarcido por uma satisfacdo tam-
bém de ordem moral, para o Governador
valendo muito mais do que se embolsasse
algumas dezenas de milhares de reais
em decorréncia de sua acdo.

Tal tipo de ressarcimento moral a um
dano exclusivamente moral parece-me o
tinico caminho que ndo nivela o supre-
mo valor da personalidade ao dtil be-
neficio do pagamento em espécie, que
pode, a meu ver, ensejar pressdes e
busca de acordos, quando nao a “‘chan-
tagem” negocial para acelerar acordos.

Reconheco que os abusos devem ser
coibidos e que o pretium doloris € uma
realidade até de natureza constitucional.

Reza o art. 5.° inc. X que: “sdo
invioldveis a intimidade, a vida privada,
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a honra e a imagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indenizagao pelo dano
material ou moral decorrente de sua
violac@o”.

Como se verifica, a Constituicdo
Federal torna claro que a lesao da honra
e da imagem deve ter uma exterioriza-
cdo pecunidria e que sua fixacao obje-
tiva: “menos remunerar a dor de quem
sofre e mais desestimular a agdo de
quem a pratica para o fuwro”. Ao
definir a inviolabilidade do direito 2
imagem e 2 honra, 0 constituinte impos
0 ressarcimento pecunidrio mais para
desestimular a acio do que para inde-
nizar a inviolabilidade perdida.

A evidéncia, o Poder Piblico e a
imprensa s30 0s que mais podem atingir
a imagem, a honra a dignidade das
pessoas, apenas depois vindo as pessoas
fisicas ou juridicas privadas, nad vincu-
ladas aos meios de comunicagdo.

Pode-se dizer que o inc. XII do
mesmo artigo alarga o aspecto da invio-
labilidade da personalidade, estando
assim redigido: “é invioldvel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacoes
telegraficas, de dados e das comunica-
¢coes telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipoteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal e instrugdo pro-
cessual penal”.

Celso Bastos vincula os dois incisos,
ao dizer: “O inciso oferece guarida ao
direito a reserva da intimidade assim
como ao da vida privada. Consiste na
faculdade que tem cada individuo de
obstar a intromissdo de estranhos na sua
vida privada e familiar, assim como de
impedir-lhes o aceso a informagdes sobre
a privacidade de cada um, e também
impedir que sejam divulgadas informa-
coes sobre esta drea da manifestagdo
existencial do ser humano. Esta protegao
encontra, como visto, desdobramentos
em outros direitos constitucionais que
também s¢ preocupam com a preserva-
¢do das coisas intimas e privadas, como,
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por exemplo, direito 2 inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia, o sigilo
profissional e o das cartas confidenciais
e demais papéis pessoais” (Comentdrios
a Constituigdo do Brasil, v. 2/63, 1989).

Para concluir estas rapidas considera-
coes antes de entrar a falar sobre a
quantificagdo nos arbitramentos sobre
dano moral, quero deixar claro que para
mim a moral nio é uma mercadoria e
por isto se ndo € dificil definir o res-
sarcimento da consegiiéncia pecunidria
do dano causado (pldgio, reprodugao de
obras etc.), nio me parece facil
quantificar o preco da dor, de um lado,
e o beneficio pecunidrio decorrente do
fator desestimulante que a pena pecunia-
ria implica, de outro, até porque rever-
tendo o desestimulo patrimonial a favor
daquele que sofre a lesdo. Nao ¢ facil,
pois, distinguir o que € “vinganga da
honra” e o que € ambitio pecuniae do
lesado moralmente.

Por isto, o primeiro grande aspecto a
ser definido em gualquer acd@o por dano
moral é de que quem deseja ressarci-
mento pecunidrio apenas por este dano
— a consegqiiéncia patrimonial ndo € de
dificil quantificagdo, visto que objetiva-
mente deve-se apurar os danos reais e
os lucros cessantes — tem que saber 0
que deseja receber. Quanto vale a sua
honra, qual é a representacdo pecunidria
de sua imagem, qual o valor da sua
moral atingida.

Nada me soa com mais sabor de um
“negocio honrado entre desonrados” do
que o cidaddo que teve um dano exclu-
sivamente moral pedir em juizo 0
ressarcimento pecunidrio de sua dor
moral, dizendo que por ndo saber quanto
vale o seu sofrimento deseja que O
magistrado o avalie.

A meu ver, o primeiro aspecto para
que o dano moral represente um dano,
a ser, dignamente, ressarcido, € de que
o pretendente a seu ressarcimento 0
quantifique na inicial, com o que ndo
dard a dolorosa impressdo de que quer
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fazer uma agdo sem riscos e que se a
acdo “ndo pegar”, livrou-se da sucum-
béncia e “se pegar” a parte contrdria terd
que suportar elevados honordrios de
derrotado. R

A meu ver, tal comportamento ji ¢
suficientemente suspeito para justificar
a existéncia de uma honra maculada, de
uma imagem ferida, de uma personali-
dade atingida, de uma moral desfigura-
da. Quem ndo distingue a sua honra de
um negocio, transforma a sua honra em
negacio.

Recentes casos em que auténtica “in-
dastria” foi montada a partir da utiliza-
¢do da mesma mdquina de datilografia
para a peticdo e para a sentenca con-
firmada por magistrados aparentados do
juiz que se utilizou da miquina de
advogado para proferir a sentenca e a
qual passou a servir de “parimetro” na
regido para tais tipos de acdes, devem
merecer reflexdo. A muluplicacio de
tais processos demonstra que, se ndo
examinada com cuidado essa preliminar
(prévia quantificacdo da dor a ser
pecuniariamente ressarcida), pouco con-
trole terd o Poder Judicidrio sobre o uso
abusivo de tal remédio, mormente le-
vando-se em consideracio a dificuldade
de quantificagdo de um bem imaterial
(personalidade) em face de um bem
material (dinheiro).

Marcelo de Carvalho Bottallo nio
desconhece a dificuldade, de resto,
mundial, ao dizer: “Num primeiro aspec-
to, a explicacdo de tal fato, deve-se a
evolugdo histdrica dos direitos da perso-
nalidade na prépria Alemanha e na Itilia.

Nestes paises ficou evidente a “extre-
ma dificuldade de uma adequada tutela
jurisdicional da personalidade humana
sera a introdugdo, no Direito legislado,
de uma cldusula geral apta a, através da
concrecao, fornecer base de uma juris-
prudéncia coerente, mas suficientemente
sensivel para a solugdo das mais varia-
das hipéteses de lesdo aos direitos da
personalidade”,

E por isso que Nipperdey afirma
existir um “derecho general de la
personalidad” (allgemeine Personenli-
chkeitesrecht) que se encaminha para a
conservagao e inviolabilidade, dignidade
e livre desenvolvimento da individuali-
dade, doutrina esta criada, a partir de
1954, pelo Tribunal Federal Alemio
(BGH) quando rompeu com a jurispru-
déncia até entdo predominante” (Revista
do Advogado, p. 45).

Quem quer ser ressarcido por sua
imagem desfigurada, honra maculada ou
personalidade ferida no que diz respeito
exclusivamente aos danos morais deve
dizer ao magistrado quanto vale a sua
dor (pretium doloris) e porque estd
pedindo ressarcimento.

Por outro lado, a liquidacdo de sen-
tenga ndo deve ser feita por arbitramento,
mas por artigos, com o que se poderd
discutir critérios na apuragdo do valor
real do ressarcimento ou na quantificacio
pecunidria da lei, qguando da execugio.

Com os dois requisitos para a acdo
(quantificacdo precisa do ressarcimento
pretendido e {iquidacdo por artigos),
estou convencido que se poderd fazer
justica sem estimular a “indistria” de
acles irresponsdveis e sem riscos.

Por outro lado, na quantificagio do
valor para uma agdo exclusivamente de
natureza moral deve-se levar em con-
sideracdo quatro aspectos relevantes, a
saber: 1) extensdo do dano; 2) situagdo
patrimonial e imagem do lesado; 3)
situac@o patrimonial do que lesou; 4)
intengdo do autor do dano.

Antonio Chaves rememora: “Pode-se
portanto concluir, com Adriano de Cupis,
I Diritii della Personalira, Giuffre, Milio,
1959, p. 258, que o direito A prépria
imagem: “E o direito 2 reserva no que
diz respeito a propria imagem, do pré-
prio aspecto fisico, assim como é per-
ceptivel visivelmente. A reserva pessoal,
também pelo que diz respeito ao aspecto

fisico — que, de resto reflete também

a personalidade moral do individuo —
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satisfaz uma exigéncia espiritual de
isolamento, uma necessidade eminente-
mente moral” (RT 620/7, jun./87).

A extensdo do dano deve ser
pormenorizadamente examinada a luz
dos efeitos que a imagem da pessoa
sofreu. Um politico que venha a perder
as eleicdes por falsa informagio colo-
cada na imprensa é muito mais atingido
do que aquele cidadio que teve um
cheque devolvido por falta de fundos,
apesar de os ter, cujo fato nio é conhe-
cido sendo de um circulo limitado de
pessoas, quando nao, sé do Banco, da
propria pessoa e do terceiro que recebeu
o cheque. E enorme a lesdo no primeiro
caso e inexpressiva do segundo, princi-
palmente se a prépria institui¢do finan-
ceira desculpar-se e se se colocar 2
disposi¢io para tantas declaragdes
quantas desejar o lesado.

Como decorréncia deste aspecto, hd
de se considerar a situagdo patrimonial
e a imagem do lesado. No primeiro
caso, a situagdo patrimonial € irrelevante,
visto que a imagem do lesado é que
deve ser realcada. A derrota poderd
implicar, principalmente se tiver havido
prévias em que o politico estaria em
condicdes de vencer a eleicdo e veio a
perdé-la pela falsa noticia, o direito a
uma indenizacdo pecunidria (ressarci-
mento dos gastos com a campanha e
mais 0s vencimentos que viria a receber
no curso da campanha) além de um
valor adicional pelo dano moral a ser
determinado em juizo, em face da
importancia do pleito e mais da situagio
do 6rgdo que provocou o fato e da
intengdo em provoca-lo.

No segundo caso, a situagdo patrimo-
nial releva mais do que a situagdo pes-
soal, na medida em que a devolugdo de
um cheque atingird mais a imagem do
cidaddo, se se tornar puablica. Se ndo for
do conhecimento de terceiros, além do
circulo fechado (Banco e, eventualmente,
o recebedor do cheque), creio que o
pardmetro poderd ser tirado a partir de

sua declaragdo de bens e de rendas e se,
por acaso, o seu padrio de vida for
superior ao que apresentou ao fisco, nem
sua honra € tdo grande quanto parece,
nem a indenizagdo deverd se elevada. O
mau contribuinte, a meu ver, reduz o
direito a uma imagem impoluta.

A situacdo patrimonial do lesante é
também fator imprescindivel na quanti-
ficacdo, mas ndo pode vir dissociada da
intencdo de lesar.

No primeiro caso, pode o 6rgio de
imprensa ter tido o intuito de prejudicar
0 candidato com a falsa informagéo e,
independente de sua situagdo patrimo-
nial, a dolosa intengdo deve justificar
um ressarcimento punitivo e desestimu-
lador, que previamente j4 deveria ter
sido estipulado na inicial. No segundo
caso, se o erro resultou de culpa — e
ndo de dolo — ndo tendo criado sequer
prejuizos de natureza patrimonial, o
ressarcimento pecunidrio nao deve ser
elevado. Tem-se falado em 3 vezes o
valor do cheque ou do valor em discus-
sdo, outros admitindo em que se faca até
100 vezes. A meu ver, neste caso, cabe
ao magistrado determinar a liquidacdo
por artigos para se verificar se a pre-
tensdo inicial do autor exteriorizado na
inicial e sopesada na decisio, foi correta
e justa. Para este aspecto a falta de
intencdo de lesar é fator relevante e
redutor da indenizagdc.

Por fim, da mesma forma que se tem
hoje cdlculos atuariais para as mais
variadas lesdes a pessoa humana de
natureza patrimonial (acidente de traba-
Iho, p. ex.), ndo me parece desavisado
que se procurasse quantificar para os
danos exclusivamente morais uma lei
com cdlculos atuariais, em que seriam
referenciados para uma “quantificagio
base™ os quatro elementos atrds enuncia-
dos, como ocorre nos Estados Unidos.

E termino por aqui a breve palestra
sobre matéria de especialidade dos
civilistas e tdo bem examinada, em seus
fundamentos juridicos por Carlos Alberto
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Bittar, razdo pela qual ndo fui obrigado
a reproduzir muitas citagdes para mos-
trar-lhes que examinei o assunto antes
de ofertar a minha pessoal opinido de
um curioso publicista.

Reconhego que para a teoria cldssica
do direito a personalidade e dos danos
morais, minhas palestra foge a trangiii-
lidade de um ramo juridico, que tem
mais de 2.000 anos de estabilidade.
Como, todavia, a drea em que atuo vive
apenas da instabilidade, com alteragdes
tdo rdpidas quanto surpreendentes, quis
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trazer um pouco desta instabilidade
preocupante dos publicistas a olimpica
estabilidade dos privativistas. E, com
isto, pretendi espicagar a inteligéncia de
doutrinadores e magistrados aqui pre-
sentes, buscando a quantificacdo dos
danos morais que permita, no justo
ressarcimento, desestimular a geragdo de
lesdes sem estimular a “inddstria” das
agdes de ressarcimento.

E estou, agora, a disposicdo do ple-
ndrio para suportar a justa ira dos
civilistas.




