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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O Direito Civil vive um momento de transi¢do. Suas instituicoes, tradicionais e milenares,
vém se adaptando a novas realidades, em constante, mas saudavel, tensdo entre uma visao
mais publicista e constitucional e uma visdo mais privatista. Esta Ultima, apesar de fulcrada
na tradicdo, ndo se olvida da dinamicidade do presente, com um olhar ja no futuro e nas
novas demandas. H4, por um lado, na dindmica atual uma utilizacdo de disposicbes
consgtitucionais abertas aplicadas a legislacéo civil (Direito Civil Constitucional), mas por
outro o Cadigo Civil permanece como o codigo da liberdade do individuo (Direito Civil
contemporaneo).

Os artigos presentes nesta coleténea apresentam os dois pontos de vista, representando a
pesquisa de ponta produzida pelas instituicdes nacionais, com a honrosa colaboracéo do
professor Arturo Caumont, da Universidad de la Republica - Uruguay.

Prof. Dr. Orlando Celso Da SilvaNeto - UFSC

Prof. Dr. Arturo Caumont - UDELAR



A MUDANCA DE PARADIGMA DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL E SEUS
REFLEXOSNA SEARA DA RESPONSABILIDADE CIVIL: DA CRISE A SOLUCAO

THE RIGHT PARADIGM SHIFT CIVIL CONSTITUTIONAL ANDITS
CONSEQUENCESIN SEARA OSLIABILITY: CRISISTO SOLUTION.

Bricio Luis Da Anunciacao Melo 1

Resumo

O Direito Civil passou por grandes transformacdes. De cardter patrimonialista, passou por
um processo de releitura com o advento da Constituicdo Federal de 1988. Velhos institutos
passaram a ter nova roupagem quando passaram a ser lidos através do principio da dignidade
da pessoa humana. Como consequéncia, na seara da Responsabilidade Civil, passou-se a
tutelar a dignidade da pessoa da vitima, e se observou um incremento das demandas
indenizatorias, em que os pedidos em nada se aproximavam da real configuraco de danos
morais. Vislumbra-se, assim, uma crise de superabundéancia que sera encerrada por meio da
correta conceituagao do dano moral.

Palavras-chave: Direito civil constitucional, Responsabilidade civil, Dano moral, Dignidade
da pessoa humana

Abstract/Resumen/Résumeé

The Civil Law has undergone major transformations. With patrimonial character, underwent
a re-reading process with the advent of the Federal Constitution of 1988. Old institutes now
have new look when they began to be read through the principle of human dignity. As a
result, the harvest of the Civil Responsibility passed to protect the dignity of the victim's
person, and it was observed an increase in demands for damages, which doesn’'t approach the
actual configuration of moral damages. Envisions, thus, an overabundance of crisis that will
be closed through the correct concept of moral damage.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional civil law, Civil responsability, Moral
damage, Dignity of human person

1 Pos-graduado em Direito Tributario pela UNISUL. Graduado em Direito pela Universidade Federal de
Sergipe. Aluno do programa de pds-graduacdo da UFS. Oficial de Justica Avaliador Federal.
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1 Introducéo

O Direito Civil passou por grandes transformacgdes no final do século XX no
Brasil. De carater patrimonialista, tendo por base o Cddigo Civil de 1916, passou por um
processo de releitura com o advento da Constituicdo Federal de 1988. Velhos institutos
passaram a ter nova roupagem quando passaram a ser lidos através do principio da dignidade
da pessoa humana, fundamento de nossa Carta Magna.

Esse processo atingiu ndo apenas o Direito de Familia, como também a
Responsabilidade Civil. Passou-se a tutelar a dignidade da pessoa da vitima, ao inves de pura
e simplesmente colimar a responsabilizacdo do agente causador do dano. Como consequéncia,
dentre outras, observou-se um incremento das demandas indenizatdrias, em que os pedidos
postos em juizo em nada se aproximavam da real configuracdo de danos morais.

Assim, vislumbra-se, hoje, um processo de banalizacdo de demandas
judiciais de pedidos indenizatorios fundados em danos morais. Tal processo ndo decorre
apenas da auséncia de parametros objetivos para a correta definicdo do que seria o dano
extrapatrimonial, mas também de uma verdadeira “indUstria” do dano moral que se instalou
em nossa sociedade contemporéanea.

O presente texto tem por escopo demonstrar que serd por meio da correta
conceituacdo do dano extrapatrimonial que se dard fim & atual crise da responsabilidade civil,
uma vez que, dotando o magistrado de parametros objetivos para a caracterizagdo do dano
moral, por-se-4 termo & crise de superabundancia hoje observada no dia a dia forense.

Com tal desiderato, far-se-4 uma analise da evolugdo do Direito Civil
Constitucional, especialmente no que tange a consequéncia na seara da Responsabilidade
Civil. Com lastro nesse marco tedrico, tratar-se-a da ampliacdo das hipoteses de
responsabilizagdo e da necessidade da correta identificagdo do dano moral, desvinculando-o
de analises subjetivas por parte do operador do Direito. Em seguida, sera abordada a questao

da conceituagdo do dano extrapatrimonial, adotando-se sua atual perspectiva constitucional.
2 Do Direito Civil ao Direito Civil Constitucional
As relagdes juridicas se ddo entre individuos. E por meio deles que os

diversos contratos sao celebrados, como a compra e venda. Sem individuos ndo haveria o

casamento, tal qual tutelado no artigo 1.511 do Codigo Civil. Cabe, ainda, ressaltar que é por
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meio do falecimento ou auséncia de uma pessoa que surge o direito sucessdrio. Desta feita, é
a tutela dos individuos a razdo maior de ser do Direito Civil.

Um contrassenso ocorreu no Brasil desde a época de Império até a Nova
Republica’, pois o patrimdnio ocupou, indevidamente, o lugar reservado ao individuo como
base do Direito Civil brasileiro. Era o tempo de uma sociedade agréaria, em que a tutela do
patrimdnio ndo cedeu espago para O surgimento e posterior defesa dos direitos de
personalidade. Os direitos que ndo tinham um cunho patrimonial foram relegados a um
segundo plano, apenas surgindo no final do século XX por meio da Constituicdo Federal de
1988 e do Cadigo Civil de 2002.

O Cadigo Civil de 1916, patrimonialista em sua esséncia e ndo consentaneo
com a realidade urbana ja vivenciada no pais, ndo cuidava dos direitos de personalidade. Tais
direitos, por ndo serem patrimoniais, permaneceram, durante muito tempo renegados em um
sistema outrora patrimonialista.

Cabe destacar que nessa época o Codigo Civil ocupava um lugar de
destaque sem igual no ordenamento juridico péatrio. Isso decorreu da ideia de o Codigo Civil
de Napoledo tutelar, o mais amplamente possivel, as relagdes juridicas existentes. Assim, o
Cadigo Civil foi erigido a um status quo elevadissimo no ordenamento juridico, mormente em
funcdo da regulacéo das relacdes privadas.

Essa situagdo mudou com o surgimento do constitucionalismo moderno. As
ConstituicOes passaram a ser ndo apenas o fundamento juridico-normativo do sistema, como
também se tornaram a base interpretativa das normas inferiores. Ou seja: a interpretacdo da
legislacdo civilista passou a ser feita por meio da Constituigdo, devendo haver a adequacéo
das normas privadas aos principios vigentes adotados na Carta da Republica. Nesse sentido,

colaciono:

(...) a Constituicdo da Republica de 1988 instaurou nova ordem juridica no
pais, realocou valores, instituiu novos principios, impondo assim o repensar
de todo o ordenamento juridico. A normativa constitucional, seu conjunto de
regras e principios, passa a incidir diretamente no caso concreto, nas relacdes
intersubjetivas. Desta forma, as categorias e conceitos do direito civil devem
ser criticadas e reconstruidas, tendo como norte a consecucdo do projeto
constitucional (TEPEDINO, 2002, p. 2).

! Nova Republica é o periodo da Histéria brasileira que se segue ao declinio da ditadura militar. E quando foi
promulgada a Constituicdo Federal de 1988.
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Com efeito, a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica, e 0s
valores dela decorrentes passaram a ser irradiados, no ordenamento juridico nacional, em
todos os ramos do Direito e, em especial, no Direito Civil. No campo privado, a incidéncia do
principio da dignidade da pessoa humana acarretou uma reanalise dos institutos civis, dentre
eles, os direitos da personalidade. Tais direitos ganharam forga na escala de repersonalizagé&o,
na medida em que o patrimdnio cedeu espaco a tutela da pessoa no ordenamento juridico
nacional.

Assim, através da repersonalizagdo promovida pela Constituicdo, a pessoa
humana tornou-se a base do Direito Civil, passando o papel de coadjuvante para o patrimonio.
Esse processo extinguiu o ideério liberal individualista burgués da Revolucdo Francesa e pode
ser constatado em diversos pontos do novo Direito Civil Constitucional. Citam-se como
exemplos o fato de a familia hoje ser um local de convivéncia socioafetiva, o surgimento dos
direitos de personalidade e a resolugdo de conflitos por meio da aplicacéo direita do principio
da dignidade da pessoa humana.

Destarte, o ser humano assume, entdo, papel de destaque no conceito
juscivilista e, no fim do seculo XX, surgem os direitos da personalidade aglutinados na
Constituicdo Federal e no Codigo Civil de 2002. Interessante notar que 0s mesmos - ainda que
os direitos da personalidade na Constituicdo tenham outra nomenclatura, como adiante se vera
- ndo se encontram estanques, mas estdo em um constante processo de entrelacamento, de
modo a propiciar a correta solucdo do caso concreto posto em juizo.

Do exposto, depreende-se que o Direito Civil foi tomado por uma fungdo
humanizadora sem precedentes: houve a reandlise de velhos institutos, a superagéo de antigos
dogmas e, assim, as relagdes privadas foram revestidas de nova roupagem.

Explicitado todo esse processo de humanizagédo do Direito Civil, imperioso
tecer comentarios sobre as diferengas entre direitos fundamentais e direitos da personalidade.

Quanto ao tema, Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa leciona com maestria:

Pode-se afirmar que os ditos direitos da personalidade surgiram nos textos
fundamentais como direitos inatos, conhecidos num primeiro momento
como direitos humanos, tendo em vista serem inerentes ao homem. Alguns
desses direitos foram inseridos nas constitui¢des, ficando conhecidos como
direitos fundamentais, devendo ser garantidos pelo Estado. Dentro destes
direitos fundamentais hd um conjunto de direitos subjetivos que se
distinguem ou se caracterizam pelo objeto — a personalidade humana —
chamado de direitos da personalidade (FEITOSA; COSTA; GODINHO,
2014, p. 27).
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Ora, os direitos da personalidade ndo seriam, portanto, sindnimo de direitos
fundamentais, mas, sim, espécie dos mesmos. Alguns dos direitos fundamentais elencados na
Constituicdo Federal, mais afetos a seara privatistiva, e que tutelam a personalidade humana,
foram elencados ao longo do Cédigo Civil e receberam o nome de direitos da personalidade.

Partindo desta premissa, é facil constatar que, mesmo diante da tutela um
tanto timida do Codigo Civil de 2002 no que tange aos direitos da personalidade, previstos
apenas dos artigos 11 ao 21, ha uma adequada protecdo conferida pelo ordenamento a tais
espécies de direitos por meio da aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais. Ha, portanto,
o reconhecimento da eficacia imediata e aplicagdo direta das normas constitucionais, relativas

aos direitos e garantias fundamentais nas relagdes entre particulares.

3 Das consequéncias na seara da Responsabilidade Civil

Diante do quadro acima apontado do Direito Civil antes dessa perspectiva
constitucional, a Responsabilidade Civil ndo destoava do ideario patrimonialista entdo
presente. A tutela do direito de propriedade e dos demais direitos subjetivos patrimoniais era o
fim da Responsabilidade Civil.

Por meio do processo de repersonalizagdo, houve uma releitura da fungéo
primordial da Responsabilidade Civil. O ordenamento passou a cuidar, de modo especial, da
dignidade da pessoa humana. Se antes o foco era na pessoa causadora do dano, passou a ser
na reparagao da vitima.

De fato, essa mudanga de perspectiva decorreu da natural aplicacdo da
dignidade da pessoa humana na Responsabilidade Civil. As atengdes voltam-se a pessoa da
vitima, que deve ser adequadamente reparada, ao invés do antigo entendimento de punigéo e

responsabilizacdo do autor do dano. Flavio Tartuce, nesse sentido, sustenta que “a
responsabilidade civil deve ser encarada no ponto de vista da personalizagdo do Direito
Privado, ou seja, da valorizagdo da pessoa em detrimento da desvalorizagdo do patrimonio
(despatrimonializagdo). ” (TARTUCE, 2011, p. 324).

Em decorréncia dessa mudanca de perspectiva, surgem duas consequéncias
no ambito da Responsabilidade Civil: a perda de importéancia da fungdo moralizadora e o
aumento das hipoteses de dano ressarcivel.

No que tange a funcdo moralizadora, era assente na doutrina que uma das
funcdes da Responsabilidade Civil era a puni¢éo do agente causador do dano. Ela decorria da

anterior atencdo na pessoa do agente, em detrimento do foco na pessoa da vitima. Sustentava-
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se que, ao haver uma maior punigéo do responsével pelo injusto, surgiria, como consequéncia,
0 desestimulo na realizacdo de novos danos, por parte do agente. Nesse sentido, colaciono

doutrina tradicional de Sergio Cavalieri Filho:

A indenizacdo punitiva do dano moral surge como reflexo de mudanca de
paradigma da responsabilidade civil e atende a dois objetivos bem definidos:
a prevencao (através da dissuasao) e a puni¢do (no sentido de redistribuicao)
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 98).

Essa doutrina, muitas vezes sedutora, perdeu folego com a escala de
repersonalizacdo e consequente tutela da pessoa da vitima. Interessante notar que, quando da
analise do caso concreto posto em juizo, hoje, ndo mais se questiona se o autor do injusto
deve ser responsabilizado, mas sim se h& o direito de reparaco por parte da vitima lesada.

A finalidade de moralizagdo foi substituida pelo dever geral de
solidariedade, previsto na Constituicdo Federal como objetivo da Republica. Nesse sentido,

trago & baila os ensinamentos de Flavio Tartuce:

O segundo principio do Direito Civil Constitucional visa a solidariedade
social, outro objetivo fundamental da Republica, conforme o art. 3, I, da
CF/1988 [...] Aplicando esse principio da solidariedade social e também da
valorizacdo da dignidade humana, é oportuno lembrar de julgado do extinto
Tribunal de Algada de Minas Gerais, sobre o qual muito se comentou, em
que foi adotada a tese do abandono paterno-filial (teoria do desamor). Por
essa decisdo, um pai foi condenado a pagar indenizacdo de duzentos
salarios-minimos a titulo de danos morais, por ndo ter convivido com o seu

filho [...] (TARTUCE, 2011, p. 326).

Os individuos devem, portanto, pautar-se pelo principio do Neminen
Laedere, ou seja, pelo dever geral de néo lesar outrem. O cidaddo deve se comportar de modo
a ndo lesar o interesse do outro. O fundamento ético-juridico da Responsabilidade Civil ndo
mais subsiste na punicdo do responsavel, mas sim na concepgdo solidarista, prevista na
Constituicdo Federal, de protegdo dos direitos de quaisquer pessoas injustamente lesadas. A
Responsabilidade Civil passa a se vincular aos principios constitucionais da dignidade,
igualdade e solidariedade.

Muito ligada a essa questdo de arrefecimento da funcdo moralizadora € a

adocdo, pelo Codigo Civil de 2002, da cldusula geral de responsabilidade objetiva, prevista no
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parégrafo Unico do artigo 927 2 Ede sabenca que h4 no Brasil hoje duas clausulas gerais de
responsabilidade civil: a subjetiva, prevista no artigo 186 % do Cadigo Civil e a objetiva, ja
mencionada.

O surgimento dessa clausula geral de responsabilidade objetiva 4 pode ser
lido como consequéncia natural desse processo de constitucionalizagdo do Direito Civil,
acima mencionado. Ora, o sistema tradicional de responsabilidade civil funda-se na ideia da
culpa ou dolo como pressuposto da punigdo. Ha a necessidade de demonstrar a quebra de um
dever objetivo de cuidado por parte do agente para que reste caracterizado o dever de
responsabilizacdo. Para que haja a indenizacdo por parte do agente é imperiosa a
comprovacdo de sua culpa genérica, que inclui o dolo (intencdo de cometer o ilicito) ou a
culpa em sentido estrito (imprudéncia, negligéncia ou impericia). Nesse sentido, leciona
Maria Celina Bodin de Moraes, com maestria, acerca dessa analise do comportamento do

agente:

Esta exigéncia de uma avaliacdo ético-juridica do comportamento do
causador do dano para imputar-lhe o dever de repard-lo era tida como
principio axiomaético, correspondente a idéia de punicdo pelo ilicito
cometido. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2007, p. 248).

Com efeito, natural que com o declinio da fungcdo moralizadora, surgisse
espaco para a adogdo da nogdo de risco, em substituicdo a culpa como fundamento da
responsabilizagdo.

Destarte, deve-se ler a objetivacdo da Responsabilidade Civil dentro de um
contexto maior de transformagdo do préprio Direito Civil em fungdo da incidéncia dos
principios constitucionais. Houve, definitivamente, a superacédo do modelo individual liberal
burgués da Revolugdo Francesa pela concepcdo solidarista de responsabilidade, lastreada na
Constituicdo Federal de 1988.

Tal modelo de responsabilizagdo pelo risco é fundado na atencdo especial

para com o lesado. Dessa forma, a fim de garantir a integridade da vitima, sempre tendo como

2 Artigo 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, é obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera a obrigacédo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem (BRASIL, 2002).

® Artigo 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito (BRASIL, 2002).

* Nos casos de responsabilidade objetiva, néo se exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar
o dano. Ela é de todo prescindivel, porque a responsabilidade se funda no risco (GONCALVES, 2014, p. 59).
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foco a dignidade da pessoa que sofreu a lesdo, ha a distribuicdo das perdas por toda a
sociedade, promovendo, assim, de forma mais plena possivel, a reparacéo do dano.

Ainda em relagdo a responsabilidade objetiva, cabe destacar que sua adocdo
acarreta diversas vantagens, como a desoneracdo do lesado quanto a assun¢do de um 6nus
quase impossivel em diversas hipoteses. De fato, em uma sociedade de risco e complexa
como a nossa, Muitas vezes havera uma prova diabdlica para a vitima e, se ndo houvesse a
adogdo da responsabilidade objetiva, o dano restaria irressarcido e ndo haveria pacificacéo
social. Acresca-se, ainda, que, na aplicacdo de tal tipo de responsabilizacdo, ha uma menor
discricionariedade judicial na fixagdo da indenizag&o. Por fim, salienta-se que os custos da
indenizagdo passaram a ser internalizados pelo agente causador do dano, como se observa de
modo cristalino na responsabilidade objetiva ambiental.

J& no que toca a ampliagdo das hipoteses de dano ressarcivel, é imperiosa
uma analise mais detalhada acerca do tema. Diante do atual quadro em que encontramos a
Responsabilidade Civil, em que h& excesso de pleitos judiciais fundados em danos morais em
sua maior parte inexistentes, configurando, na realidade, uma verdadeira “industria” de dano
moral, é de se questionar se essa ampliacdo foi, de fato, proveitosa.

Esse reconhecimento de um maior nimero de hipoteses de dano ressarcivel
decorreu do processo de constitucionalizagéo do Direito Civil e consequente tutela da pessoa
da vitima. Dessa forma, essa ampliacdo, em sua origem, é benéfica e deve ser valorizada,
ainda que venha sendo utilizada com intuito de lucro fécil e ganhar dinheiro.

Necessario, entdo, criar critérios para, sem restringir as hipOteses de
ressarcimento, ampliadas por meio da Constitucionalizacdo do Direito Civil, aferir,
adequadamente, quais sdo as reais ocorréncias do dano extrapatrimonial. Sera esse 0 ocaso
dessa “industria” do dano moral.

E de amplo conhecimento que a Responsabilidade Civil é composta, em sua
maioria, de clausulas gerais, abertas, que serdo concretizadas nas demandas postas em Juizo
pelo magistrado. Assim, a atividade do juiz é de fundamental importancia, pois, ao aplicar o
Direito ao caso concreto e criar a norma individual aplicvel a hipdtese em apreco, acaba por
gerar parametros que definirdo o limite e alcance da Responsabilidade Civil.

Com efeito, necesséria a indicacdo de critérios e preceitos a serem utilizados
pelos magistrados quando da concretizagdo de tais conceitos abertos. O parametro que se
sugere é que a Constituicdo Federal e seus principios sejam utilizados como norte

interpretativo quando da concretizagdo de tais conceitos abertos pelo juiz na demanda.
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Dessa forma, resta cristalino que a solugdo da crise atual da
Responsabilidade Civil passa por meio da correta identificagédo do que seria o0 dano moral. Um
conceito de dano moral forjado em principios constitucionais como a dignidade da pessoa
humana é o intuito almejado. Solucionado esse impasse, a consequéncia imediata seria a
diminuicdo de propositura de lides temerarias, com intencdo nitidamente arrecadatoria, que
acabam por abarrotar as estantes dos gabinetes judiciais e preencher a pauta de audiéncias,

causando uma maior morosidade ao sistema judiciério.

3 Do Dano moral e sua correta caracterizacao

Antes, porém, de conceituar o que seria 0 dano moral, é necessario tecer
comentarios sobre o que seria dano.

O dano é elemento essencial da Responsabilidade Civil uma vez que,
ausente, ndo h& o dever de indenizar. Ainda que se considere a Responsabilidade Civil
Objetiva, o0 risco, sem a comprovacdo do dano sofrido pela vitima, ndo enseja a
responsabilizacdo. Dessa forma, o dano é elemento essencial para a imputacdo da
responsabilidade, até mesmo porque sem ele ndo haveria sequer o que ser reparado.

Diferentemente do Direito Penal, o Direito Civil ndo tipifica o evento
danoso, cabendo essa tarefa ao aplicador do Direito, no momento de concretiza¢do da norma.
Na seara privatistica, o dever de reparar estd previsto em duas clausulas gerais de
responsabilidade, previstas no artigo 186 e paragrafo tnico do artigo 927, ambos do Cddigo
Civil de 2002. Ambas as clausulas gerais, subjetiva e objetiva, convivem harmonicamente no
sistema tal como proposto pelo legislador.

A nogdo de responsabilidade é sempre ligada a lesdo do direito. Segundo
San Tiago Dantas, “sempre que se verifica uma lesdo do direito, isto €, sempre que se infringe
um dever juridico correspondente a um direito, qual é a primeira consequéncia que dai
advém? J& se sabe: nasce a responsabilidade” (DANTAS, 1979, p. 376).

Ressalte-se, ainda, que o dano é essencial para a responsabilizacdo uma vez
que o Cadigo Civil, ao conceituar o ato ilicito no artigo 186, o condiciona a ocorréncia de
dano. Assim, nos termos do artigo 927 do Codigo Civil, para que haja a reparagdo,
indispensavel a ocorréncia de dano, razéo pela qual ele deve ser precisamente delimitado.

A doutrina divide-se entre aqueles que identificam o dano com um sistema

tipico e outros que consideram o dano como sendo a lesdo a um interesse ou bem juridico.
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A primeira corrente, minoritaria, promove a identificacdo do dano com a
antijuridicidade, de modo que este seria a violagdo culposa da uma norma prevista no
ordenamento. Como jé referido, o Direito Civil ndo tipifica o evento danoso, razdo pela qual
essa corrente deve ser rejeitada.

J& a segunda corrente é adotada pela maioria dos doutrinadores civilistas, ao
identificar o dano a uma lesdo a um interesse ou bem juridicamente protegido. Nesse sentido,

Agostinho Alvim leciona com previséo:

[...] dano, em sentido amplo, vem a ser a lesdo de qualquer bem juridico, e af
se inclui o dano moral. Mas em sentido estrito, dano €, para nés, a lesdo do
patrimdnio; e patriménio é o conjunto das relagdes juridicas de uma pessoa,
apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se 0 dano tendo em vista a diminuicdo
sofrida no patrimonio. Logo, a matéria do dano prende-se a da indenizacéo,
de modo que s6 interessa o0 estudo do dano indenizavel. (ALVIM, 1966, p.
171-2).

Sendo o dano, portanto, a lesdo a um interesse ou bem juridicamente
protegido, cabe ao aplicador identificar qual é esse interesse que deve ser protegido pelo
sistema juridico. Necesséario, entdo, identificar critérios para aferir se 0 bem merece a tutela
juridica. Tais critérios devem, consoante acima indicado, ser buscados nos principios
constitucionais, especialmente o da dignidade da pessoa humana.

Fixadas essas premissas quanto ao dano ressarcivel, imperioso tecer
comentarios a atual crise da Responsabilidade Civil.

Apo6s um grande periodo de trevas, em que o direito & indenizacdo por dano
moral ndo era reconhecido, ou, no minimo, era bastante questionado, o que evidenciava o
imenso descaso imposto aos direitos da personalidade, sucedeu a hoje cristalina crise de
superabundéncia no trato da matéria. Surgem, a cada dia, novas hipoteses de
responsabilizagdo por danos morais que, pela sua velocidade, surpreendem ndo apenas oS
doutrinadores, que deveriam ser aqueles responsaveis pela pesquisa e inovagdes cientificas,
mas o proprio magistrado, o qual, muitas vezes, fica perplexo em seu gabinete ou nas
audiéncias com os pedidos cada vez mais inusitados em relagdo a matéria.

Hoje o dano moral constitui-se em um meio de lucro facil, de lides
temerarias, cujo real objetivo é apenas o de ganhar dinheiro f4cil e abundante as custas de
terceiros. No dia a dia forense, existem casos relatados por advogados em que os clientes 0s
procuram muito contentes e felizes ao saber que foram negativados no Sistema de Protecdo ao

Crédito, por exemplo. S8o, muitas vezes, individuos cuja negativagdo ndo acarretara qualquer
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prejuizo em suas vidas, uma vez que, sequer, dispdem de crédito a ser utilizado, mas veem
naquela negativacdo uma chance de ganhar dinheiro fécil, fruto de um golpe de sorte do
destino.

N4o se intenta ingressar no mérito se a negativacao pelos érgdos de protecédo
ao crédito deve ser ou ndo indenizada, mas sim que o dano moral, em diversas oportunidades,
é utilizado como um meio de mercantilizagcdo de relagdes juridicas extrapatrimoniais.

De fato, evidencia-se uma banalizagdo do dano moral. Praticamente tudo
pode ensejar o ingresso em Juizo pleiteando indenizagdo. Sua atual configuracdo tem
incentivado a malicia e o lucro facil.

Paralelamente a essa situacdo de ma-fé, constata-se, também, que existe
hoje uma confusdo acerca do real conceito do dano moral. N&o h& uma delimitacéo precisa do
que realmente seria do dano extrapatrimonial, o que acarreta a analise de sua ocorréncia com
base em argumentos subjetivos, desprovidos de tecnicidade.

Constata-se, entdo, a existéncia de casos em que ndo ha ma-fé por parte da
suposta vitima do dano moral, mas um equivoco na analise do que ocorreu no mundo fético.
Ha um erro de perspectiva do que seria 0 dano moral, com base na melhor técnica juridica.
Tais situagdes também tém como consequéncia o incremento do nimero de processos sem
qualquer base doutrindria em suas assertivas juridicas, acarretando uma maior morosidade ao
sistema judiciario.

Com efeito, 0 magistrado, ao analisar em seu gabinete os processos de dano
moral com pedidos cada vez mais surpreendentes e desarrazoados, ndo sabe se a suposta
vitima objetiva apenas o lucro facil ou se estaria diante de um equivoco no que tange a
caracterizagao do dano extrapatrimonial.

Este trabalho colima estabelecer um critério juridico que encerraria, ao
menos em tese, essa crise de superabundancia. Consoante a mais balizada doutrina civilistas,
a solucdo seria a adequada conceituacdo do dano moral. Passemos, entdo, a tormentosa tarefa
de conceituar o dano moral.

No que toca a conceituacdo do dano moral, a doutrina ndo € unissona e, por
vezes, adota uma definicdo genérica. Parte da doutrina tradicional propde um conceito
negativo. Nesse sentido, Savatier afirma que dano moral seria todo sofrimento humano que
ndo € causado por uma perda pecuniéria. Assim, dano moral ndo teria carater patrimonial,

sendo, dessa forma, todo dano ndo material. Outra corrente prefere um conceito positivo, de

® Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa e Maria Celina Bodin de Moraes
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modo que o dano extrapatrimonial seria relacionado aos sentimentos de dor, vexame,
angustia, sofrimento.

Diante da perspectiva apresentada, o dano moral teria um conceito por
demais genérico, de modo que praticamente tudo poderia ser considerado dano
extrapatrimonial. Acrescente-se, ainda, sua equivocada vinculagdo a sentimentos nitidamente
subjetivos como sofrimento, vexame e desconforto. E o que se convencionou denominar o
preco da dor.

Ora, é possivel que a dor, tristeza, constrangimento, vexame ou humilhacdo
configurem elementos concretos suficientes para a conceituacdo juridica do dano moral?

Evidente que ndo. Nesse sentido, Cavalieri Filho elucida com maestria:

[...] todos os conceitos tradicionais de dano moral terdo que ser revistos pela
oOtica da Constituicdo de 1988. Assim, é porque a atual Carta, na trilha das
demais ConstituicBes elaboradas ap6s a eclosdo da chamada questéo social,
colocou 0 Homem no vértice do ordenamento juridico da Nacdo, fez dele a
primeira e decisiva realidade, transformando seus direitos no fio condutor de
todos os ramos juridicos [...] Nessa perspectiva, 0 dano moral ndo esta
necessariamente vinculado a alguma reacdo psiquica da vitima [...] Dor,
vexame, sofrimento e humilhacdo podem ser consequéncias e ndo causas.
Assim como a febre é o efeito de uma agressdo organica, a reagdo psiquica
da vitima sé pode ser considerada dano moral quando tiver por causa uma
agressao a sua dignidade (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 82-3).

Ademais, ndo bastasse a auséncia de conforto doutrinario ao magistrado no
que tange ao dano moral, em virtude da existéncia de conceitos vagos e abertos, a
jurisprudéncia ndo o socorre por ndo haver uma pacificacdo. Ao contrario: os tribunais
patrios, inclusive os superiores, ttm entendimentos diversos no trato da mesma matéria.

E o que se observa quanto ao cabimento de indenizagdo por danos morais
devido ao abandono afetivo (teoria do desamor ® ). Ndo h& um minimo entendimento
consolidado no trato da matéria, quer no ambito estadual, quer no prdprio Superior Tribunal
de Justica, o qual ainda néo fixou um entendimento definitivo em relacdo a esse tema.

Cabe recordar que, em 2005, ao tratar pela primeira vez da questéo, o STJ,
no Recurso Especial 757.411, reformou decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, afastando o dever de indenizar por entender que o abandono afetivo ndo ensejava

reparagdo pecuniaria. Nesse sentido, colaciono:

® Essa teoria foi criada pela Dra Giselda Hironaka e nela se discute a possibilidade de os genitores responderem
civilmente pela auséncia de afeto, ainda que tenham contribuido financeiramente no sustento do filho.
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RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Codigo Civil de
1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido (BRASIL, STJ, 2005).

Posteriormente, em 2012, em decisdo revolucionaria, o STJ, no Resp
1.159.242, acolheu a tese da teoria do desamor, ao condenar um pai ausente no dever de
indenizar por danos morais seu filno. A Ministra Nancy Andrighi foi precisa ao diferenciar o

amor do dever de cuidado, impondo indenizacdo na auséncia deste. Nesse sentido, colaciono:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricGes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacdo e companhia - de
cuidado - importa em vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicolégico.

4. Apesar das inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nicleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢bes para uma
adequada formacao psicoldgica e insercédo social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica -
ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacéo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido (BRASIL, STJ, 2012).

Entretanto, o que parecia ser uma alteracdo de jurisprudéncia causou mais

ainda inseguranca na definicdo do tema, pois, em 2014, a Segunda Secéo rejeitou 0os embargos
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de divergéncia " do Resp acima indicado. Além de ter sido perdida uma excelente
oportunidade de pacificar o entendimento quanto ao cabimento ou ndo do dano moral em se
tratando de abandono afetivo, constata-se que a prdpria Terceira Turma do STJ parece ter
alterado seu entendimento de 2012, pois em 2016 rejeitou um pedido semelhante® (BRASIL,
STJ, 2016).

Diante de toda essa problematica, resta demonstrado que a caracterizacdo do
dano moral ndo pode mais operar no nivel do senso comum. Imperiosa a sistematizacdo da
matéria de modo a assegurar ao operador do Direito um minimo de tecnicidade em seu trato.
Intenta-se um rigor cientifico e objetividade na conceituacdo do dano extrapatrimonial, de
modo a conferir uma maior segurancga ao aplicador do Direito.

Passaremos, entdo, a conceituagdo de dano moral. Hoje, a doutrina
majoritaria entende que o dano extrapatrimonial consistiria no efeito moral da lesdo a um
interesse juridicamente protegido referido com os sentimentos de dor, vexame, humilhagéo e
tristeza. Justamente por ser um conceito bastante abrangente, a doutrina o limita por meio da
imposicdo de o dano ser grave e evidente, ndo se constituindo “mero desconforto ou
aborrecimento”, consoante expressdo amplamente acolhida pela doutrina e jurisprudéncia.
Esse é o conceito de dano moral subjetivo.

Procurou-se aplicar a técnica juridica a esse conceito, deixando-se de
promover a definicdo do dano extrapatrimonial com base no senso comum. Surgiu, nesse
contexto, o conceito de dano moral objetivo, que seria a lesdo a um direito de personalidade.

Assim, dano moral consistiria:

[...] na lesdo a um interesse que vise a satisfagdo ou gozo de um bem juridico
extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade (como a vida, a
integridade corporal, a liberdade, a honra, o decoro, a intimidade, o0s

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. DECISAO PROFERIDA COM BASE NAS
PECULIARIDADES DO CASO. EXCECAOQ. INEXISTENCIA DE SIMILITUDE FATICO-JURIDICA
ENTRE OS ARESTOS CONFRONTADOS. RECURSO NAO CONHECIDO.

Nas hipéteses em que ficar evidenciada a divergéncia entre turmas da mesma se¢do ou entre turma e secao,
cabem embargos de divergéncia mediante o cotejo analitico dos arestos, demonstrando-se as circunstancias que
identifiqguem ou assemelhem os casos confrontados (arts. 541, paragrafo Unico, e 546, paragrafo Gnico, do CPC,
c/c os arts. 266, § 1°, e 255 § 2°, do RISTJ).

Né&o se conhece de embargos de divergéncia, por absoluta inexisténcia de similitude fatico-juridica entre os
arestos confrontados, quando a solucdo dada ao caso concreto baseou-se, de forma expressa, em situacdo de
excepcionalidade.

Embargos de divergéncia ndo conhecidos (BRASIL, STJ, 2014).

® No Resp 1.493.125, a Terceira Turma do STJ entendeu que a auséncia de afetividade no ambiente familiar ndo
acarreta, via de regra, a reparacdo pecunidria a titulo de danos morais, contrariando anterior posi¢do da Turma
proferida em 2005.
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sentimentos afetivos, a prépria imagem) ou nos atributos da pessoa (como o
nome, a capacidade, o estado de familia [...] (GONCALVEZ, 2014, p. 500).

Com efeito, se antes a caracterizacdo do dano moral carecia de parametros
objetivos, ficando, muitas vezes, ao arbitrio e subjetividade do magistrado, por meio da
adogdo de uma definicdo objetiva de seu conceito, a fixacdo do dano moral passa a ter maior
seguranga. N&o existe mais espaco para andlise subjetiva por parte do juiz acerca de uma
indefinida dor moral, pois, violado o direito de personalidade, ha o dever de indenizacéo.

Quanto ao tema, Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa leciona com

maestria:

[...] ao se visualizar a existéncia de lesdo ao direito da personalidade,
desnecessaria se demonstra a comprovacao do dano moral. Como atributos
intrinsecos a personalidade humana, uma agressdo a essa categoria de
direitos da subsidios claros e objetivos para a determinacdo do dano moral.
A subjetividade do julgador fica, agora, restrita apenas a determinacdo do
guantum da indenizacdo (FEITOSA; COSTA; GODINHO, 2014, p. 249).

O dano moral seria, portanto, um mecanismo de cumprimento dos direitos
da personalidade, na medida em que é, segundo a referida autora, a consequéncia da violagéo
dos mesmos. Depreende-se, ainda, que o dano extrapatrimonial seria in re ipsag, uma vez que
0 dever de reparar adviria tdo-somente da violagdo ao direito de personalidade, sendo
desnecessaria a prova do prejuizo.

Destarte, a violagdo a um direito de personalidade atinge de tal forma o
Direito, que surge, de modo automatico e infalivel, o dever de reparar a vitima, ndo havendo
espaco para outros questionamentos, exceto a fixagdo do montante da indenizagdo. Tal
reparacao recebe o nome de danos morais.

No entanto, a doutrina ndo encerrou af suas atividades. Maria Celina Bodin
de Moraes, em seus estudos, elucidou que a tutela dos interesses existenciais relativos a
pessoa humana ndo poderia ater-se a0 modelo do direito subjetivo. Seria necessario se
socorrer de uma clausula geral de tutela da personalidade que, em nosso ordenamento
juridico, estaria na Constituicdo Federal. De modo mais especifico, essa clausula seria o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana (SOUZA NETO; SARMENTO, 2007, p.
246).

® Trata-se do dano presumido, em que n&o héa a necessidade de provar a ocorréncia de dano. Assim, restando
demonstrada a conduta e o nexo causal, havera a responsabilizacéo.
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Surge, assim, a perspectiva constitucional de dano moral, que seria a

violacéo & dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, colaciono:

(...) toda e qualquer circunstancia que atinja o ser humano em sua condicéo
humana, que (mesmo longinquamente) pretenda té-lo como objeto, que
negue sua qualidade de pessoa, sera automaticamente considerada violadora
de sua personalidade e, se concretizada, causadora do dano moral
(MORAES, 2003, p. 188).

O dano moral seria, dessa forma, a violagdo a algum dos substratos que
compdem a dignidade humana como, por exemplo, o direito a liberdade. Assim, desrespeitada
a dignidade da pessoa humana por meio da violag&o de aspectos como igualdade, integridade,
liberdade, higidez fisica e mental, dentre outros, resta configurado o dever de reparacdo a
titulo de danos morais.

Por meio deste novo conceito de perspectiva constitucional, haveria a
corregdo dos problemas do conceito subjetivo de dano moral e da crise quanto & sua

caracterizagao.

4 Conclusao

A crise que assola a Responsabilidade Civil passa por um longo percurso
até o seu ocaso. E imperiosa uma sistematizacio da questio que passa, necessariamente, pela
aplicacdo dos principios constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa humana, ao
caso concreto.

Paralelamente a essa crise, constata-se a importancia e relevante fungéo
desempenhada pela Responsabilidade nos dias atuais, o que evidencia a urgente necessidade
de superacgéo desse modelo.

Serd por meio da adequada conceituacdo do que é efetivamente o dano
moral que se deixara de adotar o nivel do senso comum para o trato da matéria. Abandonar o
subjetivismo e adotar um conceito técnico e objetivo acerca do dano extrapatrimonial é de
fundamental importancia para a superagéo da presente crise de superabundancia.

A reconstrugdo racional do sistema passa por meio do abandono do
subjetivismo e arbitrio na conceituacdo do dano extrapatrimonial. Apenas por meio dessa
perspectiva constitucional € que se poderd conferir ao magistrado o conforto doutrinario

indispensavel para a adequada afericdo do que seria o dano moral.
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