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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Os artigos contidos na presente publicagdo foram anunciados no Grupo de Trabalho Direito
Civil Constitucional, durante o XXVI Encontro Nacional do Conpedi, em S&o Luis,

intitulado Direito, Democracia e Institui¢cdes no Sistema de Justica, promovido em parceria
com a Universidade Ceuma, no Maranh&o. A coleténea de temas apresentados como

comunicagdes cientificas envolveu participagdes de varios Programas de P6s-Graduacdo em
Direito representados por seus pesqguisadores de mestrado e doutorado de todo o pais e
consolidam relevantes comunicagdes cientificas a contribuir para a evolucéo doutrindria que
entrelaga temas relativos ao direito civil e ao direito constitucional, em seus pontos de
aproximacgao pertinentes. Os artigos foram selecionados por meio de dupla avaliagdo cega
por pares e levaram ao encontro académico de pos-graduacdo vérias controvérsias e desafios
gue se iniciaram desde a andlise critica da teoria do reconhecimento e a democracia,

perpassaram conteldos sobre o neoconstitucionalismo e a fun¢do social do judiciério, o
controle da convencionalidade, para alcangar os pronunciamentos cientificos sobre institutos
essencialmente do direito privado como a curatela e a pessoa com deficiéncia, a

desconsideracéo da personalidade juridica, a decadéncia, algumas dimensdes dos direitos da
personalidade, o estudo da boa-fé no sistema brasileiro e da responsabilidade civil, algumas
nogdes do contrato advindas do direito romano na contemporaneidade, a abordagem da
discussao sobre a responsabilidade pessoa do agente publico, o estudo do instituto usucapido
em face do bem hereditario e afungdo social da propriedade. Acrescidos de exposi¢des sobre
0s conceitos de igualdade e de vulnerabilidade e a reparacdo de danos, assim como a
atualidade necessaria a compreensdo a respeito do dano moral e da multipropriedade no
direito civil brasileiro.

O numero de artigos apresentados foi de 17, todos permeados de intensos debates, desde o
enfrentamento da conformag@o da disciplina direito civil constitucional até a nitida

abordagem de institutos do direito civil, com a participagdo desta coordenacdo que foi

enriguecida pela macica cooperagao dos pesquisados presentes e de convidados e renomados
professores que prestigiaram os trabal hos.

Os objetos sobre os quais se dialogou tem ampla abrangéncia na ciéncia do direito e
demonstram a importancia do encontro cientifico do CONPEDI. A leitura indicara a



preocupacdo com o entrelacamento possivel e cientifico entre os ramos do direito civil e
constitucional a demonstrar a singular contribuicdo académica concretizada no Grupo de
Trabalho.

Registre-se por parte desta coordenagéo conjunta os agradecimentos pela participacdo dos
pesqui sadores.

Prof. Dr. Otévio Luiz Rodrigues Junior - USP

Profa. Dra. Claudia Mansani Queda De Toledo - ITE

Prof. Dr. André VianaDa Cruz - UFG

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TUTELA COMPENSATORIA DOSDANOSMORAISE O PRI NCIPIO DA
REPARACAO INTEGRAL

THE COMPENSATORY PROTECTION OF MORAL DAMAGESAND THE
PRINCIPLE OF INTEGRAL REPARATION

Pastora Do Socorro Teixeira L eal
Pedro Sarraff Nunes De Mor aes

Resumo

O presente artigo trata do conceito de dano moral, cujos contornos vagos e imprecisos
tornam necessario constante gjuste e aperfeicoamento de sua compreensdo. Utilizando a
pesquisa bibliografica, problematiza o principio da reparacéo integral no contexto dos danos
morais com vistas a colacionar alguns aportes e reflexdes teoricas pertinentes. Parte da nocéo
de dano, ingressa nos contornos conceituais dos danos morais e analisa se ha adequacdo do
principio da reparacdo integral em face da tutela compensatéria dos danos de natureza
extrapatrimonial, tudo aluz dos fundamentos e objetivos constitucionalmente previstos.

Palavras-chave: Danos, Interesse juridico, Danos morais, Reparacdo integral, Tutela
compensatoria

Abstract/Resumen/Résumé

This paper deals with the concept of moral damage, whose vague and imprecise contours
make it necessary to adjust and improve its understanding. Using bibliographical research, it
problematizes the principle of integral reparation in the context of moral damages with a
view to collation of some pertinent theoretical contributions and reflections. Starts from the
notion of damage, entering into the conceptual contours of moral damages and analyzes if
there is an adequacy of the principle of integral reparation related to the compensatory
protection of damages of an off-balance nature, guided by the constitutional objectives and
fundamentals.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Damage, Legal interest, Moral damages, Integral
reparation, Compensatory protection

129



1. Introducéo

Tendo em vista que o dano moral € um conceito vago e de contornos imprecisos,
0 presente trabalho pretende investigar critérios para a sua delimitagdo, bem como
problematizar a dificuldade de quantificacdo do valor compensatério do dano moral a partir
do principio classico da reparacdo integral, que se revela inadequado em face da deficiéncia
de parametros tanto legais quanto doutrinarios para a avaliacdo do dano extrapatrimonial.

Utilizando uma pesquisa bibliogréfica, parte-se de uma analise tedrica dos danos
morais tendo como pano de fundo a importancia atual do valor juridico fundamental da
dignidade da pessoa humana no ordenamento, marcado pelo ideério solidarista, com vistas a

proposicdo de um critério conceitual dos danos de natureza extrapatrimonial.

A cabo, considerando que os bens e interesses juridicos cuja violagdo pode
caracterizar danos morais sdo de dificil quantificacdo em face da deficiéncia de parametros,
pretende-se questionar a adequacgdo do principio da reparacdo integral para a mensuracdo da
tutela compensatoria dos danos morais, tudo a luz dos fundamentos e objetivos

constitucionais.
2. Dano: caracterizacdo juridica

A palavra dano tem sua origem etimoldgica na expressao latina damnum, que
significando o evento causador do prejuizo a outrem ou ainda o resultado, a ofensa ou um mal
em desfavor de alguém, correspondendo ao efeito de uma conduta, ou seja, 0 prejuizo que
dela resulta. O dano consubstancia-se entdo em uma forma de prejuizo, uma ofensa, uma
deterioracdo, um estrago ou uma perda, correspondendo a um mal que se pratica a um
individuo ou a lesdo perpetrada a um bem ou a um interesse de alguém. Atualmente, a ideia

de dano também fica elastecida para comportar a exposic¢do a risco de resultado danoso.

Como categoria juridica, o dano desencadeia a responsabilidade civil,
constituindo-se em elemento nevréalgico dela. Assim “o dano é, sem ddvida, o grande vildo da
responsabilidade civil. Ndo haveria que se falar em indenizacdo, nem ressarcimento, se ndo
houvesse dano” (FILHO, 2007, p.95).

Classicamente, no ambito do direito civil, a reparacdo de danos ndo constituia a
regra, mas sim a excecao, visto que a légica capitalista, no contexto do Estado Liberal,

incentivava a liberdade dos agentes econdmicos, minimizando a interferéncia do aparato
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juridico na circulacdo de riquezas e no exercicio de atividades negociais. Em um momento
posterior, j& no contexto do Estado do Bem Estar Social, marcado pelas transformacfes
sociais e comprometido com a efetivacdo de direitos fundamentais, os interesses tutelados no
mercado ndo estdo mais circunscritos apenas aos dos empreendedores, passando a concorrer
também os interesses de trabalhadores, consumidores e da coletividade em geral, pelo que o
aparato juridico teve de se moldar a esse novo contexto, tanto que, 0s elementos culpa, nexo
causal e ato ilicito foram relativizados, voltando-se as atencdes para a tutela da vitima e os
prejuizos a ela infligidos. Cumpre destacar que, quanto ao ilicito aparece a categoria do abuso
do direito, ilicito de carater objetivo por prescindir da culpa para a sua caracterizacdo sendo

suficiente o desvio da funcdo econdmica e social.

Logo, o conceito de dano necessitou ser repensado, pois passou-se a cogitar, nessa
passagem, de uma infinidade de exemplares de novos danos, tais como: danos a vida de
relacdo; o dano pela perda da concorrencialidade; dano por reducdo da capacidade laboral;
danos sexuais; danos de brincadeiras cruéis (bullying); dano pelo abandono efetivo; danos

existenciais; e tantos outros®.

A legislagéo civil brasileira ndo conceitua o dano, bem como ndo procede a uma
delimitacdo de quais as lesbes sao tuteladas pelo ordenamento juridico, optando o legislador
por um sistema aberto?, no qual prevalece uma clausula geral de reparacéo de danos.

O conceito de dano ndo possui uma esséncia, “visto ndo se tratar de um dado
inscrito na natureza das coisas, mas sim uma construcédo, tratando-se de um conceito situado
no espaco cultural e no tempo axiolégico” (MARTINS-COSTA, 2002, p. 410).

Em uma concepc¢édo naturalista, considera-se o dano como a leséo infligida a um
determinado bem, sendo concebido como um prejuizo, uma deterioracdo, um estrago ou uma
perda. Tal noc&o esta arraigada a valores individualistas, na medida em que circunscreve as

lesBes sobre o patrimdnio que é composto por bens certos e tangiveis.

! Isso ndo significa que todos esses “danos” sejam fantasiosos ou menospreziveis, tanto que ndo o sao.

Muitos deles deverdo ser legitimados pelo ordenamento juridico, mediante a adocdo de critérios a serem
utilizados na definicdo do conceito de dano, de modo que se possa compatibilizar a seguranca juridica com a
necessaria ductibilidade da lei a aceleracdo da vida, especialmente diante dos desafios da sociedade tecnoldgica
atual.

2 Por sistema aberto deve se entender como sendo aquele sistema caracterizado como uma ordem

teleoldgica de principios gerais de direito, apoiada na jurisprudéncia, em contraposicdo a um sistema fechado,
governado pelo ideal da codificacdo.
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N&o obstante, diante das rapidas mudancas sociais, ideoldgicas e econémicas, 0
paradigma solidarista propiciou uma ampliacdo da categoria de danos até entéo intocados pela
tutela juridica por serem incertos e intangiveis, muitos deles com efeitos puramente

emocionais.

Assim, para que o dano venha a ser tutelado pelo ordenamento juridico, faz-se
indispensavel a presenca de dois elementos: um de fato e outro de direito. O primeiro se
manifesta no prejuizo e o segundo na lesdo juridica. A vitima necessita demonstrar que o
prejuizo constitui um fato violador de um interesse juridico tutelado pelo sistema e do qual
seja ela a titular.

Entdo, para se alcangcar um conceito estritamente juridico de dano, deve-se partir
da nocdo de interesse, sendo necessario examinar se ha interesse juridico a ser tutelado, visto
que a extensdo dos danos serd determinada pela analise dos interesses, resultando dai a

importancia de sua consideracao.

As necessidades que brotam das aspiracOes e anseios do ser humano fazem
despertar o direcionamento de seu querer a determinadas metas ou conquistas, visando a
obtencdo de sua satisfacdo. “A nocdo de interesse esta associada, assim, a idéia de proveito
que o individuo expressa sobre um bem da vida, material ou imaterial, de valor econ6mico ou
ndo” (MEDEIROS NETO, 2007, p. 98).

O interesse representa entdo a ligagdo entre o individuo e qualquer bem a que ele
reconheca um valor e, portanto, eleja o seu alcance ou fruicdo como necessidade, justamente
pela condicdo de vantagem ou proveito a ser obtido. Assim “o interesse, sob uma perspectiva
nitidamente psicoldgica, sempre se identifica com a necessidade (ou desejo) tangida para um
especifico bem da vida. E esse, em linguagem pré juridica, o significado de interesse”
(PRADE, 1987, p. 11).

Da leitura do artigo 186 do Cédigo Civil®, vé-se que o significado de dano é
indicado como um conceito vago, de limites imprecisos, que sera preenchido pela atividade
doutrinaria. Porém, como sera possivel estabelecer um conceito de dano sem se tornar refém

de defini¢des extremamente rigidas ou perigosamente fluidas?

3 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Nesse desiderato, € necessario apartar a reparacdo de danos de um pretenso direito
subjetivo da vitima ou de uma situacdo juridica subjetiva que lhe ampare, pois a
responsabilidade civil se estende a todas as violagdes dos comportamentos subjetivos dos
quais pode se realizar a pessoa’. Em outros termos, se for considerado que s6 havera
reparacdo de danos quando previamente o legislador considerar o interesse da vitima como
legalmente tipico, acaba-se por desconsiderar que a pessoa realiza a si mesma nao mediante
um Unico esquema de situacdo subjetiva, mas por meio de uma complexidade de situacfes
qualificaveis, caso a caso, como poder juridico, interesse legitimo, direito subjetivo, faculdade
e poderes.

No novo sistema de fontes, a configuracdo e a tutela das situacoes subjetivas mudam
radicalmente. O direito subjetivo — figura controvertida desde sempre — perde
centralidade definitivamente e aflui a exigéncia de diversificar os interesses e de dar
formas e técnicas de tutela das pessoas por novos instrumentos, individualizados
segundo o tipo de interesse a ser tutelado e a ponderacéo de valores a ser realizado
(PERLINGIERI, 2011, p. 678).

Assim, o critério de selecdo de danos ndo sera apenas um dado estrutural do
direito subjetivo, mas também de outros interesses que o ordenamento leva em consideracao
sobre varios perfis. Os interesses que se deve considerar para a individuacdo do dano ndo
serdo relevantes pela qualificacdo formal, mas em virtude de circunstancias indicadas

pontualmente.

Assim, é possivel apresentar um conceito de dano como a “lesdo a um interesse
concretamente merecedor de tutela, seja ele patrimonial, extrapatrimonial, individual ou
metaindividual” (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2015, p. 232). Deve-se entender como
interesse juridico, aquilo que, em uma perspectiva cultural-valorativa, determinada

comunidade considera digno de protecdo/promocao e, portanto, de devida tutela juridica.

Ainda sob a perspectiva do dano como a lesdo a um interesse juridico
concretamente merecedor de tutela, € valido destacar a inevitavel valoracdo de justica dessas
lesdes o que remete a anélise do dano qualificado como injusto”.

4 De fato, a realizacdo do valor do ser humano nédo se da exclusivamente pela atribuicdo de direitos

subjetivos, através da técnica regulamentar, mas também mediante a tutela de interesses legitimos.

> A expressdo dano injusto é de origem italiana, presente na diccdo do artigo 2.043 do Caédigo Civil

Italiano nos seguintes termos: “qualquer fato doloso ou culposo que causar a alguém um dano injusto, obriga
aquele que cometeu o fato a ressarcir o dano”.
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Prevalece atualmente a nocdo de que o vocabulo injusto qualifica um dano que
ofende a um interesse merecedor de tutela, desvinculando-se o conceito de injustica daquele
de antijuridicidade.

O dano injusto é aquele relevante segundo uma ponderacgdo de interesses em jogo
a luz de principios constitucionais, como forma de concretizacdo da dogmatica juridica
principioldgica, permitindo ao aplicador do direito, em um caso concreto, ponderar 0S
interesses em jogo, a partir de valores expressos na Constituicdo Federal, tais como o
fundamento da dignidade da pessoa humana e o objetivo de construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, e, a partir desses valores, decidir quem deve arcar com a responsabilizacao
dos prejuizos. Desta feita, a nogdo de dano injusto corresponde aquele que a vitima ndo deve

arcar com seus custos a serem imputados ao causador.

Em uma analise do Direito Civil a luz de uma perspectiva constitucional, observa-
se que o ser humano foi guindado a condi¢do de protagonista do ordenamento juridico, pois
sua especial dignidade exige um espectro de protecdo para o exercicio de situacdes juridicas

existenciais e ao livre desenvolvimento da personalidade.

Dai decorre a valorizagdo do dano moral como violagdo de interesses
extrapatrimoniais, em sua maltipla acepcdo de lesbes a integridade fisica, psiquica e moral.
Tal fendmeno de disseminacdo de danos nao esta respaldado apenas no renovado olhar que se
langa sobre as projecBGes da subjetividade humana, mas também em vista da desenfreada
proliferacdo de lesBes, tipica da sociedade contemporanea, acentuada pelos avancos
tecnoldgicos dos tempos atuais.

3. O Dano moral: dor, sofrimento ou lesdo a dignidade da pessoa humana?

A Constituigdo brasileira refere-se ao dano moral em seu artigo 5°, inciso V e X.
Igualmente, a legislacéo infraconstitucional também se refere aos danos morais, tal como no
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990), no artigo 6°, inciso VI, e no Cddigo
Civil de 2002, no artigo 186.

Vé-se que ndo ha no ordenamento juridico brasileiro um conceito legal de danos

morais®. O dano moral é uma categoria cuja construcdo decorre fundamentalmente da

6 A esse respeito, vale destacar que ha o Projeto de Lei n® 150/99, em tramite no Congresso Nacional,

que objetiva conceituar os danos morais, fazendo-o nos seguintes termos: ““Art. 1° Constitui dano moral a acéo
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jurisprudéncia dos tribunais, apoiada na contribuicdo tedrica de geracGes sucessivas de

juristas’.

O reconhecimento do dano ndo patrimonial veio permeado de referéncias a
tradicdo do pretium doloris ou pecunia doloris, ou seja, 0 preco da dor e do sofrimento, cuja

reparacdo em dinheiro, em uma perspectiva histérica, repugnava a moralidade.

A definicdo do que se deseja para o dano moral ndo se relaciona com a dor, magoa
ou sofrimento da vitima ou de seus familiares®. O pesar e a consternacdo daqueles que sofrem
um dano extrapatrimonial consubstanciam meras sensagdes subjetivas, ou seja, sentimentos e

vivéncias eminentemente pessoais e intransferiveis.

N&o é a dor, tomando-se esse termo no seu sentido mais amplo, “mas sua origem
— advinda de um dano injusto — que comprova a existéncia de um prejuizo moral ou imaterial
indenizavel” (MORAES, 2003, p. 130). A decepcdo, desgosto, desprazer, dissabor, todos

esses sentimentos ndo passam de uma eventual consequéncia do dano moral.

Assim, hd que se observar que na identificacdo do dano moral, em nenhum
momento, ha de ser necessario se apropriar dos contingentes sintomas sobre a subjetividade
do individuo ofendido, seja para constatar a existéncia do dano, seja para aferir a prépria
extensdo dos danos extrapatrimoniais. Ao contrario, o que avulta é a analise concreta e
dindmica dos interesses contrapostos, a fim de se averiguar onde esta o interesse digno de

protecédo e promocao.

Na empreitada de buscar construir verdadeiramente um direito civil
constitucional, a aproximacdo do modelo tedrico do dano moral com o principio da dignidade

da pessoa humana constitui-se em etapa indispensavel e inevitavel.

ou omissdo que ofenda o patriménio moral da pessoa fisica ou juridica, e dos entes politicos, ainda que nao
atinja o seu conceito na coletividade™.

! Importante frisar que qualquer definicdo tedrica acerca do dano moral merece ser a mais apropriada

possivel, considerando o contexto vivenciado no limiar de um terceiro milénio, capaz de levar em conta o
referencial democratico da Constituicdo Federal e o pluralismo da sociedade brasileira (e global), extremamente
heterogénea em termos culturais, sociais e econémicos.

8 Nesse sentido, o Enunciado n°® 444 do Conselho da Justica Federal emitido na V Jornada de Direito

Civil ressalta que ““O dano moral indenizavel ndo pressupfe necessariamente a verificacdo de sentimento
humanos desagradaveis como dor ou sofrimento”™
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A dignidade constitui um valor ético, parte da propria esséncia do ser humano,
pelo que ela antecede e fundamenta a ordem politica e, ainda, promove a inser¢do da pessoa
na condicdo de protagonista do sistema juridico, com o fulcro de evitar qualquer ato
atentatorio a necessaria estima e respeito em face da inerente dignidade de cada individuo,
bem como objetiva incitar o proprio ordenamento a propiciar um ambiente de liberdades com
a concessdo de um minimo invulneravel, a fim de que todos possam desenvolver as suas

aptiddes e exercer os seus fins em conformidade com as condigdes humanas.

A expressdo dignidade da pessoa humana nao € supérflua ou vazia, muito menos
redundante. Ao contrario, indica que a dignidade ndo pode ser aferida seguindo padrbes
individuais, ndo bastando ao individuo que seja livre, mas que pertenca, essencialmente, a
humanidade, na qual, os individuos nunca deixam de ser um fim em si mesmos, sob pena de

se transformarem em instrumentos para os fins alheios’.

Tal perspectiva auxilia o intérprete a uma percepcdo menos abstrata e mais efetiva
acerca do principio da dignidade da pessoa humana, pois, enquanto, o valor
liberdade se conecta imediatamente com as expectativas individuais, a dignidade
permite uma remicdo a tudo aquilo que concerne ao género humano.
(ROSENVALD, 2005, p. 211).

A busca da concretizacdo da dignidade da pessoa humana, no contexto da
responsabilidade civil, parte da doutrina que sustenta que do substrato material da dignidade
decorrem quatro principios juridicos fundamentais, notadamente os da igualdade (vedada toda
e qualquer discriminacdo arbitraria e fundada nas qualidades das pessoas), da liberdade
(assegurando autonomia ética a pessoa), da integridade psicofisica e da solidariedade (que diz

com a garantia e promocao da coexisténcia humana, em suas diversas manifestacdes).

Tal modelo de delineamento da dignidade é proficuo, na medida em que impede
que se proceda a uma conceituagdo minimalista do dano moral, que compreende
diversificadas ofensas a direitos da personalidade, mas que ndo se restringe a elas. Ofensas ao
corpo, a alma e ao intelecto da pessoa podem ser compreendidas no ambito dos atributos

° De fato, a dignidade é mais do que uma expressdo elogiiente, mas constitui-se em um valor refundante

de toda a disciplina do direito privado, significando que a personalidade humana nao pode ser reduzida apenas a
sua esfera patrimonial, possuindo também verdadeira dimensdo existencial, que passa a ser valorada
juridicamente, na medida em que a pessoa € considerada em si e por sua humanidade, constituindo o valor fonte
que justifica a propria existéncia do ordenamento juridico.
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existenciais da integridade fisica, psiquica e moral do individuo estdo inseridas na nogdo de

dano moral, contudo existem outras possibilidades como assevera a doutrina.

Porém, o dano moral ndo se exaure nessa perspectiva, eminentemente de direito
privado, visto que existem direitos fundamentais, como a liberdade, igualdade e
solidariedade, que ndo estdo inseridos no catalogo de direitos da personalidade,
contudo, configuram inequivocas projecdes da dignidade da pessoa humana
(FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2015, p. 294).

Com isso, resta justificada a relacdo direta entre o principio da dignidade da
pessoa humana e a definicdo do dano moral como sendo a violagcdo desse principio.
Realmente, em uma dimensdo ontoldgica, a dignidade, enquanto qualidade intrinseca,
irrenunciavel e inalienavel da pessoa humana, qualifica todos os individuos e atribui-lhes a
condicdo humana, independente das circunstancias concretas, ja que inerente a qualquer
pessoa pelo fato de ser dotada de razdo, consciéncia e autonomia, impedindo que sejam

instrumentalizados para fins alheios.

Contudo, resumir o dano moral a sedutora noc¢do de ofensa a dignidade da pessoa
humana, na forma como apontada pela matriz kantiana de desrespeito a autonomia, podera
redundar em uma férmula abstrata e genérica, incapaz de propiciar seguranca e estabilidade
juridicas, porque a dignidade poderia se tornar em uma “figura retérica”, permitindo a

justificacdo de qualquer pretensao a tutela do dano extrapatrimonial.

Ao definir-se 0 dano moral, estar-se-ia substituindo o subjetivismo da dor e da
magoa, pelo subjetivismo da dignidade, isso apenas por que essa substituicdo se afigura mais
palatdvel em vista de sua “autoridade moral”, universalmente reconhecida a todos os seres

humanos.

E bom que se ressalte, contudo, que ndo ha que se considerar como um “erro” a
mencao ao dano moral como a violacdo a dignidade humana. Porém tal definicdo mostra-se
incompleta e insatisfatéria diante de um ordenamento juridico plural e complexo, pois o
conceito extremamente fluido e persuasivo da dignidade encontraria guarida em todas as
pretens@es, prestando-se a todo tipo de fundamentacgdo juridica. H4 uma série de situacbes em
que, para uma determinada pessoa houve uma intensa ofensa ao nucleo da dignidade,
enquanto que, para outras, 0 mesmo episédio em nada compromete a sua dignidade. Ainda
que se pudesse ter o conceito de dignidade como universal, ou seja, comum a todas as pessoas
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em todos os lugares — e em todos os tempos, ndo haveria como evitar uma disparidade sempre

que se tivesse de avaliar se uma conduta €, ou ndo, ofensiva a dignidade.

“A existéncia de um direito das pessoas de ndo serem tratadas de forma indigna,
refere que qualquer sociedade civilizada tem os seus proprios padrdes e convencdes a respeito
do que constitui essa dignidade, critérios esses que variam de acordo com o local e a época”
(Dworkin, 2007, p. 305).

4. O Dano moral como a lesdo injusta a um interesse existencial

Na tentativa de um aprofundamento da compreensdo acerca da prépria nogdo de
dignidade humana, pode-se conceituar o dano moral como sendo uma lesdo injusta a um

interesse existencial concretamente merecedor de tutela.

Para além de sua dimensdo ontoldgica, existe uma dimensao intersubjetiva da
dignidade humana. Ou seja, deve-se situar o ser humano no ambito da pluralidade de relacGes
interpessoais, marcadas pela reciproca consideracdo e respeito, em um perspectiva relacional

e comunicativa.

A dignidade, como categoria axiolégica aberta, ndo pode ser conceituada de maneira
fixista, tratando-se de um conceito que demanda uma constante concretizacdo pela
praxis constitucional. 1sso quer dizer que a busca de uma definicdo necessariamente
aberta, porém minimamente objetiva — no sentido de concretizavel, em face da
exigéncia de certo grau de seguranca e estabilidade juridica, demanda uma definigdo
para a dignidade da pessoa humana que alcance pleno sentido e operacionalidade
apenas em face do caso concreto (SARLET, 2015, p. 50).

Essa afericdo intersubjetiva e relacional da dignidade da pessoa humana
possibilita uma abordagem diferenciada sobre a tutela do dano moral.

O juizo de merecimento de tutela, realizado pelas cortes judiciais, somente pode
derivar de uma andlise concreta e dinamica dos interesses contrapostos em cada
conflito particular que néo resulte em aceitacfes gerais pretensamente validas para
todos os casos, mas que se limite a ponderar interesses a luz de circunstancias
peculiares (SCHREIBER, 2007, p. 140).

A partir de cada caso concreto € possivel definir o ambito de prevaléncia dos
diversos interesses que se contrapdem. Com isso, revela-se uma nova faceta do dano,
consistente no sentido de funcionar como uma espécie de clausula geral que permita ao érgéo

julgador, em cada caso concreto, verificar se o interesse alegadamente violado consiste, a luz
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do ordenamento vigente, em um interesse digno de protecdo, ndo apenas em abstrato, mas

também, e acima de tudo, em face do interesse que se lhe contrapde.

Uma forma de demonstrar que o caminho de afericdo do dano extrapatrimonial
passa pela técnica da ponderacdo e pela regra da proporcionalidade, considerando as
circunstancias concretas, consiste em por em evidéncia 0 modo como os tribunais brasileiros
declaram que o dano moral € in re ipsa, ou seja, que deriva inexoravelmente do préprio fato
ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto, estd demonstrado o dano moral a
guisa de uma presuncdo natural, uma presuncdo hominis, que decorre das regras da

experiéncia comum.

Em outras palavras, a desnecessidade de demonstracdo da dor, magoa ou
sofrimento ou de qualquer outra forma de lesdo a suscetibilidade da vitima ndo deve ser
motivada no fato de o dano moral ser presumido por uma lesdo a dignidade, porém pelo fato
de que aquelas sensacdes ndo passam de eventuais consequéncias de um dano moral, pois este

se traduz na propria lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor de tutela.

Substituir o dogma da dor pelo dogma da dignidade, ambos no plano
consequencial da lesdo, quando em verdade a investigacdo deve estar centrada na concreta
ofensa a um direito da personalidade, a um direito fundamental do ofendido ou a um interesse

juridicamente tutelado.

Esse exame objetivo do fato, na ponderacdo entre a conduta supostamente lesiva e
0 interesse supostamente lesado, é que selecionard o interesse existencial concretamente
merecedor de tutela e deixara evidente se, de fato, trata-se de um dano injusto ou de um dano

justificavel a luz do dimensionamento da colisdo dos bens juridicos na concretude do caso.

Contudo, é bom que se esclareca, que a definicdo do dano extrapatrimonial como
a lesdo injusta a um interesse existencial concretamente merecedor de tutela, ndo pretende
afirmar que somente havera dano moral quando a lesdao for grave, ou a partir do instante em
que se evidencie a severidade da ofensa. Definitivamente h& que se repelir essa perspectiva,

por uma simples razdo: todo dano a uma situagdo existencial é intrinsecamente grave.

Sendo assim, diante de uma pretensdo de tutela de danos morais, ndo importara
apenas sopesar em concreto a tutela do ofendido com o exercicio de uma eventual liberdade

em contraposicdo, como também legitimar, em cada caso, o direito a tutela dos danos
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concretamente sofridos. Apenas assim é possivel evitar, em um campo extremamente fluido e
desprovido de enumeracfes taxativas, as pretensées compensatorias injustas e desarrazoadas,
incapazes de possibilitar uma verdadeira conjugacdo entre a afirmacdo da dignidade com o
dever de solidariedade politica, econémica e social. “Impde-se a compatibilizacdo entre a
justica da tutela com a liberdade e autonomia e as exigéncias de uma real solidariedade”
(PEREIRA, 2009, p. 244).

5. Da tutela compensatoria dos danos morais: o problema da inadequacdo do

principio da reparacédo integral.

Uma das fungbes da responsabilidade civil consiste na reparacdo de danos
patrimoniais e na compensacdo de danos extrapatrimoniais. Como um género, a reparacao de
danos abrange a indenizacdo do dano patrimonial e a satisfagdo ou compensacdo dos danos
morais, pelo que essa formula bipolar da reintegracdo da vitima por lesdes econdmicas e/ou

existenciais tem dominado o campo da responsabilidade civil.

O principio da reparacdo integral possui por finalidade repor o ofendido ao estado
anterior a eclosdo do dano injusto, assumindo a ardua tarefa de transferir ao patriménio do
ofensor as consequéncias do evento lesivo, de forma a conceder a vitima uma situagdo

semelhante aquela que detinha.

O referido principio encontra-se previsto no artigo 944 do Cédigo Civil,

sucintamente enunciando que “a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”.

O principio concretiza-se de duas formas: a priori, a reparacdo sera natural,
mediante a restituicdo ao ofendido do mesmo bem em substituicdo ao outro, com a cessacao
dos efeitos danos anteriores ao evento, ou entdo, a reparacao dar-se-a em peclnia, mediante o

pagamento de uma indenizacao que razoavelmente possa equivaler ao interesse lesado.

Nesse sentido é a diccdo do artigo 947 do Codigo Civil ao estabelecer que “Se o
devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-a4 pelo seu valor,
em moeda corrente”. Isso pde em evidéncia que o objetivo primario da funcdo reparatéria da

responsabilidade civil sera o da recomposicao ou restituicdo dos bens juridicos injustamente

140



lesionados. Com isso, depreende-se que a indenizacdo pecuniaria é a pedra de toque da
responsabilidade civil®.

A reparacdo integral € de alcance relativamente simples no setor dos danos
emergentes puramente patrimoniais, mas a dificuldade de sua avaliacdo €é sentida no calculo
dos lucros cessantes e da condenacdo pela perda de uma chance, sendo que,
indiscutivelmente, é no trato dos danos morais que se observa o maior desafio a valoragdo da

reparacao integral.

Esse desejavel retorno ao estagio anterior, ainda que possivel, em tese, para 0s
danos patrimoniais, é absolutamente impossivel para os danos morais. Tal impossibilidade
decorre da premissa da impraticavel fixacdo de um preco para as situacdes juridicas da
personalidade humana, visto que a dignidade ndo pode ser reconduzida ao mundo dos

valores®?.

Qualquer avaliacdo ou preco que se estipule como resposta juridica a ofensa de
um bem intrinseco a pessoa humana sera meramente uma compensacdo ou uma satisfacao.
“Indenizar é apagar o dano, o que sO se consegue fazer através da reposicdo do patriménio na
situacdo em que estava antes, enquanto que compensar é dar algo que contrabalanca o mal
causado, mas sem poder apagar este” (NORONHA, 2003, p. 438).

Na inviabilidade de esvair o ataque a dignidade por uma cabal reposicdo
patrimonial, a funcdo reparatoria da responsabilidade civil atuara para minorar os efeitos do
dano injusto, mediante a imposicdo ao ofensor de uma quantia que significara uma satisfacdo
compensatéria, sendo esta a forma que o Direito encontrou para solucionar as hip6teses de
ofensas a tais bens juridicos.

Porém, tal processo de quantificacdo do dano moral constitui questdo que
atormenta a mente dos juristas, na medida em que torna-se intuitiva a indagagdo de como

mensurar algo que, por sua esséncia, ndo pode ser mensurado. Essa indagacdo pde em

10 O préprio vocabulo indenizar é oriundo da expressdo latina in dene, significando uma acéo de apagar

os danos, traduzindo um retorno ao estagio anterior a lesdo, restabelecendo-se aquilo que se tinha antes da
prética do dano

1 Cumpre apenas ressaltar que em tempos utilitarios como o atual, também os bens extrapatrimoniais

usualmente costumam receber uma avaliacdo, na maior parte, por mera venalidade, estabelecendo-se “praticas
comerciais” nas quais subjaz um preco. Nesse sentido, ndo é possivel olvidar que o usufruto de bens juridicos
como o nome e a imagem sdo avaliaveis em dinheiro e podem ser licitamente negociaveis na ldgica do mercado.
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destaque uma faceta paradoxal do dano moral consistente na necessidade de quantificar bens
que ndo aceitam quantificacdo.

O problema mais dificil hoje se refere, sem qualquer ddvida, a avaliacdo ou
quantificacdo da reparacdo dos indmeros tipos de dano moral. Se, como de fato, se
trata de situacBes existenciais, havera alguma possivel férmula pela qual, com
justica, se indenizara pecuniariamente os danos causados as pessoas? (MORAES,
2003, P. 50).

Em face do dano moral, ressente-se da auséncia de um denominador habil a

estabelecer uma relago entre o bem existencial lesionado e a compensagao pecuniaria®.

Em que pese a omissdo da lei civil, no que tange aos marcos regulatérios de
valoragdo e quantificacdo do dano moral, certamente um critério devera se adotado como
ponto de partida. Consoante o artigo 944 do Codigo Civil, “a indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano”. Essa norma foi originariamente concebida para delimitar a extenséo de
danos patrimoniais, visto mencionar a indenizacao, tida como san¢do que somente pode ser

atribuida a uma lesdo de natureza econdmica.

No entanto, referido dispositivo legal pode ser utilizado para compreender o
esforco doutrinario de estabelecer critérios objetivos aptos a balizar sentencas e a conferir a
jurisprudéncia um sistema de valoracdo e quantificacdo que tenha em vista um resultado
capaz de, atendendo as peculiaridades de cada caso concreto, racionalmente estabelecer uma

pertinéncia entre a extensdo do dano moral e 0 montante fixado a titulo compensatorio.

Primeiramente, na fase de valoracdo, sera constatada a existéncia do dano
extrapatrimonial pela violagdo a situacfes juridicas existenciais, dirigindo-se o olhar a
constatacdo do fato lesivo em si. Lembre-se que o dano moral somente podera ser presumido,
ou in re ipsa, no plano das consequéncias sobre as variaveis subjetivas da vitima, mas jamais

presumido no que diz respeito a propria demonstracdo da existéncia do dano.

Sera indispensavel a afericdo objetiva e concreta do ato em tese violador da
intimidade. Tal exame objetivo do fato, na ponderagéo entre a conduta supostamente lesiva e

12 Cumpre deixar claro que valorar e quantificar o dano moral constituem acg@es cujos conceitos sdo

proximos, porém distintos. Em comum, ambas implicam um esforco de concretizar e particularizar o dano, mas a
valoragdo importa em determinar o conteldo intrinseco do dano moral, sua indole de interesse existencial
violado e as projecdes negativas da ofensa sobre a subjetividade da vitima. Uma vez feita a valoracdo, sera
necessario ponderar a repercussdo no plano compensatério em um processo de quantificacdo, o qual procura
estabelecer o quanto se deve pagar, de modo justo e equilibrado.
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0 interesse supostamente lesado, é que selecionard o interesse existencial concretamente
merecedor de tutela e evidenciara se, de fato, trata-se de dano injusto ou de um dano

justificado & luz de um dimensionamento dos bens juridicos na concretude do caso™.

Valorado o dano moral e comprovada a sua existéncia, da-se inicio a fase de
quantificacdo do dano e com ela a investigacdo de sua extensdo. Nesse passo, ndo avulta mais
considerar o fato lesivo, mas sim o seu impacto sobre as peculiaridades da pessoa do
ofendido, ou seja, 0 antes e o depois do dano, buscando-se sua individualizacéo, caracterizada
como uma comparacdo da condi¢do humana da vitima no momento anterior a lesdo, com a

maior ou menor gravidade do reflexo dela sobre a pessoa™*.

A finalidade da condenacdo tem sido a de compensar 0 prejuizo causado pela
lesdo, mediante a concessdo de uma satisfagdo econdmica, a avaliagdo da existéncia e
extensdo do fato lesivo e os seus reflexos sobre a pessoa da vitima. Contudo, essa finalidade
ndo tem sido suficiente quando o dano moral decorre do abuso do poder econémico, pois 0
agressor lucra com as ofensas morais, seara na qual é admissivel considerar como parametro

de quantificacdo as vantagens econdmicas obtidas pelo lesante.

Conforme ressaltado anteriormente, a fungdo precipua da responsabilidade civil
consiste na reparacao dos danos, pelo que a esmagadora maioria dos litigios revela pretensées
de condenagdo do ofensor ao pagamento de um valor que compense ou satisfagca o dano
injusto. Tal implica no reconhecimento de que a reacdo do ordenamento juridico a um dano
de indole extrapatrimonial consiste no oferecimento a vitima de uma quantia monetaria como

forma de tutela.

Infelizmente, a experiéncia tem demonstrado que a valoracdo de bens juridicos,
que antes se supunha inestimaveis, produz a sensacdo na sociedade de que a pretensdo a

reparacao do dano moral configura-se em uma batalha capitaneada pelo ofendido em busca de

13 Nesse sentido, vale destacar o Enunciado n° 454 do Conselho da Justica Federal: “Embora o

reconhecimento dos danos morais se dé&, em numerosos casos, independentemente de prova (in re ipsa), para a
sua adequada quantificacdo, deve o juiz investigar, sempre que entender necessario, as circunstancias do caso
concreto, inclusive por intermédio da producdo de depoimento pessoal e da prova testemunhal em audiéncia”.
Ha uma valorizacdo sucessiva tanto das circunstancias como do interesse juridico ofendido.

1 Cabe frisar que a mutacdo da condicdo existencial da vitima — antes e ap0s a lesdo, aferida em dois

niveis, a primeira objetiva (in re ipsa) e, depois, subjetivamente, em nada se relaciona com o exame da condigdo
econdmica da vitima. Na quantificacdo do dano moral, jamais o julgador perquirird a situacdo financeira do
ofendido como elemento de maior ou menor impacto sobre o arbitramento de uma reparacdo, pois o elemento de
maior ou menor pobreza do ofendido néo altera a esséncia da sua dignidade.
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vantagens econdmicas €, de outra banda, algumas praticas econémicas abusivas violam bens e
interesses existenciais para aumentar o lucro e prejudicar a concorréncia, caracterizando
verdadeiro dumping social. Neste cenério, passa a existir um preco capaz de eliminar qualquer

questionamento ético sobre o impacto de um ilicito na dignidade do ofendido.

Somado a isso, tem-se a enorme dificuldade no estabelecimento de critérios
objetivos para a quantificacdo dos danos extrapatrimoniais, demonstrando que nenhuma
formula sera suficiente, pois o problema da patrimonializacdo da reparacéo ndo esta centrado
propriamente em justificar meritoriamente um montante de compensagdo, mas sim em uma
evidente subversdo valorativa que negligencia a tutela de bens e de interesses existenciais
fazendo com que as preocupacgdes recaiam estritamente sobre as consequéncias econdémicas

de uma demanda.

Se for certo que a ordem constitucional moderna estd preocupada em promover a
pessoa em seu aspecto ético, valorizando-a pelos dados dos direitos da personalidade
e ndo por suas posses, soa estranho que toda a preocupacdo doutrinaria se encontre
concentrada na técnica que vé na reparagdo pecuniaria o Unico meio de satisfazer a
vitima do dano moral (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 93).

Tudo isso remete a doutrina a concepcdo de formas desmonetarizadas de
satisfacdo de danos morais (direito de resposta, retratacdo, publicacdo de sentenga, etc.), de
modo a ampliar o leque de op¢des da vitima, oportunizando-lhe o acesso a um provimento
jurisdicional que se mostre minimamente satisfativo, tendo em vista a impossibilidade de uma
reposicdo a uma situacdo de equivaléncia ao momento anterior ao dano. As tutelas inibitorias

também podem contribuir para esse desiderato.

Nesse contexto, “as formas nao patrimoniais de compensacdo, longe de atenderem
a uma preocupacéo exclusivamente econdmica vinculada ao custo das reparacoes, satisfazem,
na maior parte dos casos, de forma mais plena, os anseios da vitima” (SCHREIBER, 2007, p.
195).

Tais meios ndo necessariamente vém substituir ou eliminar a compensacdo em
dinheiro, mas se associam a ela no sentido de efetivamente aplacar o prejuizo moral e atenuar

a importancia pecuniaria no contexto da reparacéo.

N&o sendo possivel apagar um dano moral, mas tdo somente minimizar as suas
consequéncias na Orbita existencial da vitima, os remédios desmonetarizadores de reparacao

de danos extrapatrimoniais contribuirdo para a satisfacdo do ofendido, sem que com isso
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substituam a tradicional condenacdo em dinheiro, mas a ela acrescendo, de modo a atender ao

principio da reparacao integral.
6. Consideracdes Finais

No ambito da ciéncia juridica, o dano esta inserido como categoria juridica que
desencadeia a responsabilidade civil, constituindo-se em elemento nevrélgico dela.

A legislagéo civil brasileira ndo conceitua o dano, bem como ndo procede a uma
delimitacdo de quais as lesdes sao tuteladas pelo ordenamento juridico. Para que o dano venha
a ser tutelado pelo ordenamento, faz-se indispensavel a presenca de um prejuizo e da lesdo
juridica, sendo esta Ultima a conseqliéncia de um fato violador a um interesse juridico tutelado

pelo sistema.

O critério de selecdo de danos ndo sera apenas um dado estrutural do direito
subjetivo, mas também de outros interesses que o ordenamento leva em consideracdo sobre
varios perfis. Os interesses que se deve considerar para a individuacdo do dano ndo serao

relevantes pela qualificacdo formal, mas em virtude de circunstancias indicadas pontualmente.

Inevitavel ainda ¢ a valoragdo de justica das lesdes aos interesses juridicos, 0 que
remete a analise do dano qualificado como injusto. O dano injusto é aquele relevante segundo
uma ponderacdo de interesses em jogo a luz de principios constitucionais, como forma de
concretizacdo da dogmatica juridica principioldgica, permitindo-se, em um caso concreto,
ponderar 0s interesses em jogo, a partir de valores expressos na Constituicdo Federal. O dano

é injusto quando a vitima ndo deve arcar com seus custos, mas sim o ofensor.

Dentro da ldgica atual do ordenamento constitucional brasileiro, marcado pelo
principio do solidarismo, a dignidade da pessoa humana foi elevada a condicdo de principio
fundamental do ordenamento, ao que o &mbito normativo civilista também sofre influéncias
desse valor da dignidade. Em vista disso, 0 dano moral é caracterizado como a violagdo ou a
lesdo injusta ao valor da dignidade humana, abandonando-se a concepc¢do anterior que o

vinculava ao sentimentos negativos, como dor, angustia e sofrimento.

Contudo, é possivel verificar também que a concepcao do dano moral como lesédo
injusta ao valor da dignidade humana, também pode se mostrar falha, uma vez que a

dignidade, por ser um termo de contornos imprecisos e vagos, deve em verdade ser tomada
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como ambientacdo das relacGes entre os individuos, ou seja, em sua perspectiva comunicativa

e relacional.

Assim, é possivel caracterizar o dano moral como uma lesdo injusta a um
interesse existencial concretamente merecedor de tutela. Em outros termos, o dano moral sera
caracterizado caso a caso, mediante um exercicio de ponderacdo dos interesses juridicos em
conflito, que permita evidenciar a lesdo a um interesse de natureza existencial a merecer a

tutela do ordenamento.

Em vista da dificuldade teérica de precisar o proprio conceito de dano moral, o
qual permanece em constante aperfeicoamento, vislumbra-se igualmente dificultosa a tarefa
de quantificacdo da tutela compensatéria desse dano, apontando-se para uma relativa
inadequacao do principio da reparacao integral.

O principio da reparacéo integral visa a repor o ofendido ao estado anterior a
eclosdo do dano injusto, assumindo a tarefa de transferir ao patrimonio do ofensor as
consequéncias do evento lesivo, de forma a conceder a vitima uma situacdo semelhante
aquela que detinha antes da lesdo. Percebe-se que essa construcao é perfeitamente congruente
com a tutela dos danos patrimoniais, sendo que é no trato dos danos morais que se observa o

maior desafio a valoragdo da reparacéo integral.

N&o sendo possivel apagar um dano moral, mas tdo somente minimizar as suas
consequéncias na Orbita existencial da vitima, os remédios desmonetarizadores de reparacao
de danos extrapatrimoniais, dentre eles as tutelas preventivas e inibitdrias, podem contribuir
para a satisfacdo do ofendido, sem que com isso substituam a tradicional condenacdo em
dinheiro, mas a ela acrescendo, de modo a atender ao principio da reparacéo integral.

Referéncias Bibliogréaficas

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.

DWORKIN, Ronald. O dominio da vida. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Novo
tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

MARTINS-COSTA, Judith. Os Danos a Pessoa no Direito Brasileiro. In A Reconstru¢do do
Direito Privado. Séo Paulo: Revista dos Tribunais: 2002.

146



MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007.
MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

PEREIRA, Rui Soares. A Responsabilidade por Danos ndo Patrimoniais. Do
incumprimento das obrigacfes no direito civil portugués. Coimbra: Coimbra Editora,
2009.

PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011.

PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1987.

ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa fé no codigo civil. S8o Paulo: Saraiva,
2005.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015.

SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Atlas, 2007.

NORONHA, Fernando. Direito das obriga¢des. S&o Paulo: Saraiva, 2003. v. I.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. Belo Horizonte. Del Rey, 2010.

147



