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RESUMO

O presente artigo aborda a fixagdo da
indeniza¢do por danos extrapatrimoniais na
perspectiva constitucional, concluindo-se pela
imprescindibilidade da prevaléncia do carater
desestimulador-exemplar das indenizacdes
por danos morais, a fim de que efetivamente
tutele-se a dignidade da pessoa humana,
concretizando a fung¢do promocional do ser
humano no plano infraconstitucional,
notadamente em sede da responsabilidade
civil, em detrimento da ideologia das
codificacdes oitocentistas pela qual se
analisaria o referido instituto pelos aspectos
patrimoniais e no plano restrito dos sujeitos

que polarizam o evento danoso.
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ABSTRACT

This article discusses the determination
of damages in constitutional perspectivet,
concluding the indispensability of the
prevalence of copy-deterrent nature of
compensation for moral damages, so that
effectively defends them to human dignity,
fulfilling the function promotion of the human
in the infraconstituional plane, notably based
on civil liability, rather than the ideology of
the eithteenth century by encodings which
such office would review the property aspects
and in the restricted plan of the subjects to

polarize the damaging event.
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1. Do Direito Civil Oitocentista a
Constitucionalizacio do Direito Civil
no Brasil

As codificacdes datadas a partir do
século XVIII, dentre as quais estdo inseridas o
Codigo Napoledo e o Codigo Bevilaqua
(Cédigo Civil de 1916), representam
ordenamentos juridicos altamente
influenciados pelos ideais liberais da
Revolugdo Francesa, que acabaram por se
atentar demasiadamente com o0s interesses
individuais da pessoa humana, até como
consequéncia ~do  momento  histdrico
vivenciado.'

Desencadeou-se com isso, uma Visio
individualista do direito privado que tratava a
pessoa como sujeito singular, livre e igual,
sem vinculos sociais e dona de si mesma.”

Por isso, pressupunha-se, erroneamente,
que todos eram iguais (igualdade formal),
assegurando-se excessivamente, por exemplo,
o direito de propriedade e de liberdade para
contratar, quando, entretanto, no mais das
vezes muitos sequer detinham bens para
exercer o primeiro direito sob comento e,
ainda, que a desigualdade material entre as
partes contratantes, simplesmente tolhia a
autonomia da vontade, mistificando uma falsa
liberdade.’

! Trata-se do momento histérico de derrocado do
sistema absolutista e feudal em que surge uma nova
classe dominante, a burguesia que se ampara cegamente
no liberalismo econdmico e no capitalismo, repudiando
a interferéncia do Estado na vida do cidaddo, a ponto de
primar absolutamente pelos direitos individuais da
pessoa humana, o que transparece nas ordenagdes
juridicas daquela época.

? AMARAL, Francisco. Introdugdo ao Direito Civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. 7. ed., p. 156.

* TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. 3. ed., p. 2: “O Cdédigo Civil de
1916, bem se sabe, é fruto da doutrina individualista e
voluntarista que, consagrada pelo Codigo de Napoledo e
incorporada pelas codificagdes posteriores, inspiraram o
legislador brasileiro quando, na virada do século,
redigiu o nosso primeiro Codigo Civil. Aquela altura, o
valor fundamental era o individuo. O direito privado
tratava de regular, do ponto de vista formal, a atuagdo
dos sujeitos de direito, notadamente o contratante e o
proprietario os quais, por sua vez, a nada aspiravam
sendo ao aniquilamento de todos os privilégios
feudais:poder contratar, fazer circular riquezas, adquirir
bens como expansdo da propria inteligéncia e

Era o auge dos cddigos oitocentistas,
que afastavam do centro da andlise juridica a
pessoa humana,” centralizando os aspectos de
ordem patrimonial, fruto do liberalismo
classico, maior expressio do pensamento
burgués daquela época.

Nesse sentido, importante observar que
as codificacdes oitocentistas foram o apice
daquele momento iluminado, pois o que se
pretendia com a sistematizacdo do direito
privado era assegurar justamente aquela
ideologia vencedora.’

Imperava com isto o verdadeiro
formalismo  juridico, adotando-se uma
tipologia fechada, passando-se muito longe
das atuais clausulas gerais abertas, bem como
de um ordenamento em que prevalecesse uma
ordem principioldgica. Ao revés, reinavam as
tipicas normas-regras em que a escola da
exegese triunfava.

Nao foi a toa que receberam a
denominacdo de Constituicdes do Direito
Civil, j& que representava uma espécie de
ordenamento supremo que regulara, até certo
momento, soberanamente o direito privado.

Mostrava-se, alids, aquela altura clara a
dicotomia existente entre o Direito Publico e
Privado, vez que o ultimo era autossuficiente
para aquela época, expressando, como dito,
todos os valores da ideologia individualista
predominante, tornando-o impermeavel a

personalidade, sem restri¢des ou entraves legais, Eis ai a
filosofia do século XIX que marcou a elaboragdo do
tecido normativo consubstanciado no Codigo de 1916.”
* LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil:
Obrigacdes e Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 4: “De fato, a codificagdo brasileira de
1916 destaca cerca de dois ter¢os de seus dispositivos
para regular questdes de ordem patrimonial, dando-lhes
maior destaque e preferindo a opcdo burguesa
caracteristica da época em que foi concebida.”

* TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. 3. ed , p. 3: “Essa espécie de
papel constitucional do Coédigo Civil e a crenga do
individualismo como verdadeira religido marca as
codificagdes do século XIX e, portanto o nosso Codigo
Civil de 1916, fruto de uma época que Stefan Zwieg,
em sintese feliz, designaria como “o mundo da
seguranga”. Seguranca — ¢ de se sublinhar — ndo no
sentido dos resultados que a atividade privada
alcancaria, sendo quanto a disciplina banalizadora dos
negocios, quanto as regras do jogo. Ao direito civil
cumpriria garantir a atividade privada, e em particular
ao sujeito de direito, a estabilidade proporcionada por
regras quase imutdveis nas suas relacdes econdmicas.”
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qualquer conotacdo publica que pudesse
inserir o sujeito de direitos em um contexto
social, sob pena de se contrapor a apontada
idéia de singularidade.

Enquanto que o Direito Publico, ao
regular as relacdes juridicas entre individuo e
Estado, o fazia de tal maneira que adentrava
sobre questdes de ordem coletiva, como eram,
por exemplo, as questdes de ordem econOmica,
revelando mesmo que de forma timida uma
conotagao social do Direito.

Por isso, os valores estabelecidos nas
Cartas Constitucionais daquela época em nada
impregnavam nas relagdes juridicas privadas,
pois caso contrario afrontar-se-ia a tdo
almejada estabilidade das relagdes juridicas, o
que era representado pelo seu grau de certeza
imune a qualquer conotacdo coletiva ou
institucional. °®

Ocorre que, a historia’ e os reclamos da
sociedade acabaram por evidenciar que se
fazia necessario modificar esta filosofia
individualista, pois, como dito, ndo
concretizavam a igualdade material, a qual,
vale dizer, deriva dos proprios ideais da
Revolugdo Francesa, quais sejam, a igualdade
e a fraternidade.

Da-se o comego, assim, da transi¢cdo do
Estado liberal, do Estado capitalista colonial,
do Estado burgués, em que se fundavam os
ordenamentos oifocentistas para o Estado
Social do Direito.*

Seguindo esta linha, o Direito Civil
também iniciou uma fase transitoria que, como
bem denominado por Ricardo  Luis
Lorenzetti,” vai do subjetivismo ao Direito

6 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. A nova
interpretacido constitucional: Ponderacio, direitos
fundamentais e relacdes privadas. Org. Luis Barrosa.
Renovar: Rio de Janeiro, 2006, p. 129.

" A Revolugio Industrial um dos pilares do liberalismo
classico ¢ a melhor amostra da desigualdade social que
se refletia nas relagdes juridicas privadas, como era do
empregador com o empregado, quando este se submetia
a condi¢des sub-humanas, a fim adquirir os recursos
financeiros necessarios para sua sobrevivéncia; mais
uma vez estampa-se, destarte, a falsa igualdade e a
autonomia da vontade.

¥ Paulo Bonavides trata bem desta evolucdo em sua
obra: Do Estado Liberal ao Estado Social. Malheiros:
Sao Paulo, 2004.

’ LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamento do
Direito Privado. Trad. Vera Maria Jacob de Fradera.
Revista dos Tribunais: Sao Paulo, p. 83/84.

Civil Institucional que visa “um esforco de
otimizagdo adjudicando de modo mais
satisfatorio possivel a maior quantidade de
pessoas em forma igualitaria”."

Este esfor¢o resultou o fendmeno da
descodificagdo '' que consistiu na atuagdo
incessante do legislador ordinario, a fim de
que existissem normas aptas para concretizar a
nova ideologia de despatrimonializagdo'* do
Direito Civil, porque, como dito, a tipologia
fechada  (estabilidade) das  ordenagdes
oitocentistas ndo permitia tal pratica.

Outrossim, a sociedade deparava-se com
fatos juridicos que ndo encontravam previsao
legal, ante as modificagdes sociais e
econdmicas (fattispecie), fazendo-se
necessarias novas leis, para novas situagdes
juridicas."”

Nessa mesma toada, percebe-se que o
Estado comeca a intervir nas relagdes juridicas
privadas (Estado Social de Direito). Surge o
dirigismo contratual; leis especiais que
regulam todo um instituto anteriormente
abordado pelo Codigo Civil, mas que lhes
emprestam uma conotacdo diferente, algo,
como ja mencionado, de cunho institucional,
pois se adéqua melhor as profundas
modificagdes socioecondmicas;'* o campo da

' LORENZETTI. Ob. cit. P. 81

""TEPEDINO, Gustavo. Ob. cit. p. 4: “O Estado
legislador =~ movimenta-se entdo mediante leis
extracodificadas, atendendo as demandas contingentes e
conjunturais, no instituto de reequilibrar o quadro social
delineando pela consolidagdo de novas castas
econdmicas, que se formavam na ordem liberal e que
reproduziam em certa medida, as situagdes de
iniqliidade que, justamente, o idedrio da Revolugdo
Francesa visava debelar.

2 LISBOA, Roberto Senise. Ob. cit. p. 11: “Ha uma
despatrimonializag¢@o do direito privado, colocando-se a
prote¢do da pessoa no centro da andlise juridica. Nao
que o direito privado deixe de tratar do elemento
objetivo da relagdo. Nao hé relagdo juridica sem objeto,
ainda que incorpdreo. O patriménio continua tendo
importancia, porem ndo pode infirmar a dignidade da
pessoa humana”

13 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introduciao ao
Pensamento Juridico e a Teoria Geral do Direito
Privado. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2008, p.
202. “Os codigos oitocentistas, como sistemas rigidos e
fechados, impermeaveis as modificagdes econdmicas e
sociais, ndo tém mais lugar na sociedade hodierna.”

" LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil
nas Relacdes de Consumo. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 46: “E, por isso, as tentativas de
recodificacdo foram substituidas por reformas gerais,
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responsabilidade civil agora d4 vias de uma
justica distributiva, o mesmo ndo se funda
mais no sistema absoluto da culpa, ganha
espaco a responsabilidade objetiva.

Tais aspectos sdo amostras de que o
Direito Civil sofre uma evolucdo, que vai de
uma visdo patrimonialista a uma otica voltada
para a dignidade da pessoa humana,
expressada timidamente pela busca de uma
igualdade material entre os sujeitos de direito.

Pois bem. Ocorre que, com o inchago
das referidas legislagdes emergenciais, na
busca desesperada pela despatrimonializacdo
do Direito Civil, instaurou-se a era dos
microssistemas, a era dos estatutos, em que o
Codigo Civil perde a sua qualidade de
Constitui¢ao do Direito Privado.

Agora no universo juridico " privado
coexistem com o Codigo Civil e de Processo
Civil leis especiais '° que subtraem dele

porém localizadas e paulatinas. Entre ndés, o mesmo
fenomeno sucedeu, pois o Cddigo Civil de 1916 (ou
melhor, o que sobrou dele) sofreu intimeras
modifica¢des com a entrada em vigor de leis especificas
sobre matérias por ele até entdo determinadas. A
pseudo-igualdade e a liberdade formal existente entre as
partes e tdo decantada pelo liberalismo classico, embora
inspiradoras do sistema, acabaram por sogobrar diante
das alteragdes socioecondmicas que obstaculizaram o
conservadorismo e o estaticismo impregnado nas
codificacgoes”.

> LORENZETTI, Ricardo Luis. Ob. cit. p. 45: “A
explosdo do Coédigo produziu um fracionamento da
ordem juridica, semelhante ao sistema planetario.
Criam-se microssistemas juridicos que, da mesma forma
como os planetas, giram com autonomia prdpria, sua
vida ¢ independente; o Codigo é como o sol, ilumina-os,
colabora em suas vidas, mas ja ndo incide diretamente
sobre eles. Pode-se, também referir a famosa imagem
empregada por Wittgenstein aplicada ao Direito,
segundo o qual, o Cddigo € o centro antigo da cidade, a
que se acrescentam novos suburbios, com seus proprios
centros e caracteristicas de bairro. Poucos sdo os que se
visitam uns aos outros; vai-se ao centro de quando em
quando para contemplar reliquias histéricas.”

'® Exemplificativamente pode-se citar: o Dec. 2.681 de
1912 — responsabilidade civil das estradas de ferro; o
Dec.lei 1.027 de 1939 — compra e venda com reserva de
dominio; o Dec. lei 3.365 de 1941 — desapropriagdo por
utilidade publica; a Lei 4.132 de 1962 — desapropriacao
por interesse social; a Lei 4.591 de 1964 - o condominio
predial e a incorporacdo imobilidria; a Lei 6.453 de
1977 — responsabilidade civil por danos nucleares; a Lei
6.515 de 1977 — separacdo e divorcio; a Lei 6.938 de
1981 — responsabilidade civil por danos ambientais; a
Lei 8.009 de 1990 — impenhorabilidade do bem de
familia; a Lei 8.069 de 1990 — prote¢do da crianga e do
adolescente; a Lei 8.078 de 1990 — relacdes juridicas de

determinados institutos, regulando-os
integralmente, inclusive prevendo, até mesmo,
regras de cunho material (ex vi: o Cddigo de
Defesa do Consumidor — Lei n® 8.078/90 —, a
Lei de Locagoes — Lei n® 8.245/91).

Desta forma, ja nd3o existe aquela
unidade, aquela estabilidade das relagdes
juridicas privadas, pois, por vezes os estatutos
ou microssistemas contradizem o Cddigo
Civil, restando este, portanto, fragmentado."’

Neste contexto, torna-se necessario
integrar todo o ordenamento juridico,
empregando-lhe coeréncia, isto ¢, unidade, que
¢ uma qualidade intrinseca de qualquer
sistema.

O caminho encontrado sdo as
Constituicdes, pois se foram elas que
acentuaram o  proprio fendmeno da
descodificagdo, ao estabelecer
programaticamente  certas  “metas", que
instigaram a atividade do legislador ordinério,
deve-se, assim, por ser de rigor, buscar no
cerne desta causa as suas diretrizes
fundamentais.

Por coincidéncia ou n3o o Direito
Constitucional também sofreu relevantes
modificacdes, as quais acabaram por,
oportunamente, corroborar com a nova
ideologia de despatrimonializagdo do Direito
Civil, bem como por se apresentar como meio
apto para a tdo almejada unidade do sistema.

O ponto de partida desta transformagao ¢
0 reconhecimento normativo das
Constituicdes, nao as visualizando mais
apenas como uma carta politica direcionada ao

consumo; a Lei 8971 de 1994 — direito dos
companheiros a alimentos e a sucessdo; a Lei 9.263 de
1996 — planejamento familiar; a Lei 9.307 de 1996 —
arbitragem; a Lei 9.610 de 1998 — direitos autorais

17 TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil.
Renovar: Rio de Janeiro, 2001, p. 4: “Esse longo
percurso historico, cujo itinerario ndo poderia palmilhar,
caracteriza o que se convencionou chamar de processo
de descodificacdo do direito civil, com o deslocamento
do centro de gravidade do direito privado, do Cddigo
Civil, antes um corpo monolitico, por isso mesmo
chamado de monossistema, para uma realidade
fragmentada pela pluralidade de estatutos autdnomos
(...) Todas essas circunstancias, ao corroborarem,
definitivamente, o ocaso da chamada era da seguranga,
propria do século passado, indicam tempos marcados
por um equilibrio assaz delicado de fontes normativas; e
pela necessidade, dai decorrente, de fornecer aos
operadores juridicos novos parametros interpretativos.”
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legislador, o qual por sua atuagcdo ¢é que
efetivava as normas programaticas
constitucionais.

Isto se deu precipuamente a partir do
momento que as Constituicdes comegaram a
acambarcar sobre matérias e institutos que
antes eram estranhos ao Direito
Constitucional, o que adveio apds a 2% guerra
Mundial, com as constitui¢des rigidas, que
asseguravam em seu corpo os denominados
direitos fundamentais que escapavam a sua
aplicagdo sobre todo o ordenamento.

Logo, neste momento, de forma
contumaz, as Constituigdes passaram a ter
forca normativa, pois dispunham sobre normas
que ndo necessitavam mais da intervencao do
legislador para ter eficacia ou validade no
ordenamento, de tal modo que, tem-se com
isso a eficacia direta e imediata das normas
constitucionais."®

Trata-se do principio, hoje tdo
difundido, da supremacia das Constituigdes,
pelo qual esta “esparge sua forca normativa
em todos os segmentos do ordenamento
juridico”, ' “com vistas a atribuir eficacia ao
texto maior”. *°

Veja, exemplificativamente, a
Constituicao Brasileira de 1988, que trata dos
institutos da propriedade, da previsdo expressa
da indenizacdo por danos morais, da estrutura
familiar; assuntos esses que eram tao somente
abordados pelo Direito Civil e que, uma vez
elencados em nossa lei maior, passou a obrigar
que todo o ordenamento se adequasse as suas
previsoes.

Alias, ¢ com o advento da nossa
Constituicao atual que no Brasil reconhece-se
a forca normativa da Constitui¢do, o que muito
antes ja era objeto de andlise no Direito
Comparado.”!

'8 Atualmente tem-se muito discutido quais seriam os
limites da aplicagdo direta e imediata das normas
constitucionais, notadamente os direitos fundamentais
em sede das relagdes privadas, o que ¢ abordado com
grande tecnicidade na obra coordenada pelo professor
Luis Roberto Barroso. A nova interpretacio
constitucional: Ponderacio, diretos fundamentais e
relacdes privadas. Renovar: Rio de Janeiro, 2006.
 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 54

20 BULOS, Uadi Lammeégo. P. 56

21BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo.
Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado
do Ceara. p. 22-23. Expressa que sobreveio a 2*. Guerra

A constitui¢do de 1988 traz para ela o
centro da andlise juridica, irradiando suas
normas ¢ valores axioldgicos sobre todo o
sistema juridico, confirmando sua supremacia
material e ndo apenas formal.

Trata-se do que foi denominado pela
doutrina de Neoconstitucionalismo, pelo qual
todo o ordenamento juridico deve obediéncia a
Constituicdo, sendo esta o vetor de aplicagdo
da ciéncia juridica, isto €, a base hermenéutica
para aplicacdo de qualquer norma-regra ou
norma-principio.

Neste contexto, tornou-se
imprescindivel que o Direito Civil seja
aplicado a luz da legalidade constitucional,
pois sO assim sera alcancada a unidade do
ordenamento, conforme ensinou com
pioneirismo Pietro Perlingieri.”

Mundial, nos paises como Alemanha, Italia, Portugal e
Espanha o reconhecimento da for¢a normativa, do
carater vinculativo e obrigatdrio das Constitui¢des.
Enquanto que o debate acerca da for¢a normativa da
Constituicdo s6 chegou ao Brasil, de maneira
consistente, ao longo da década de 80, tendo enfrentado
as resisténcias, pois padecia o pais de patologias
crdnicas, ligadas ao autoritarismo e a insinceridade
constitucional. Foi assim, apenas com o advento
Constituicao de 1988 que as normas constitucionais
tiveram aplicabilidade direta e imediata, observando o
seu mérito elevado de romper com uma posi¢ao mais
retrograda.

2 BARROSO, Luis. A constitucionalizacao do Direito
e o Direito Civil. In Direito Civil Contemporaneo:
Novos problemas a luz da legalidade constitucional.
Org. TEPEDINO, Gustavo. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.
254: “Em suma: A Constituicao figura hoje no centro do
sistema juridico, de onde irradia sua for¢ca normativa,
dotada de supremacia forma e material. Funciona,
assim, ndo apenas como parametro de validade para a
ordem infraconstitucional, mas também como vetor de
interpretagdo de todas as normas do sistema.”

» PERLINGIERI. Pietro. Direito Civil na Legalidade
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 205: “O carater fundamental
se identifica por meio da constitucionalidade: os
principios constitucionais, explicitamente expressos ou
declarados mediante referencias explicitas, sdo os
fundamentos de um sistema concebido
hierarquicamente. De forma que, se carater axiologico e
racionalidade constituem as caracteristicas comuns da
Constituicdo e do ordenamento juridico, a componente
racional-normativa. A unidade do ordenamento nao
permite a sua separagdo da Constitui¢do, nem mesmo a
sua implicita submissdo & normatividade. A
interpretagdo logica, axiologica e sistematica ¢ um dado
que diz respeito a todo o ordenamento. A normatividade
constitui seu carater fundamental da juridicidade e nao
somente o dever-ser, mas também o dever-fazer esta
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Sobretudo, quando se tem vista o atual
Codigo Civil Brasileiro, que ao utilizar-se das

clausulas  gerais, elencando  conceitos
juridicos  indeterminados, proporciona a
atividade jurisdicional grande

discricionariedade, uma vez que ndo estara
limitada a pura exegese de norma-regra, o que
poderia ensejar inimeras disparidades em sua
aplicagdo, se prevalecesse o subjetivismo do
magistrado em detrimento dos valores
estampados pela constitui¢do, os quais devem
preencher os referidos conceitos “vagos”.>

Nessa senda, oportuno observar que, o
novo Codigo Civil ndo revogou as leis
emergenciais oriundas do  mencionado
fendomeno da descodificacdo, pois ainda assim
tal legislacdo especial derroga, na maioria das
vezes, as normas gerais da nova codificagdo
civil.

Portanto, a constitucionalizacdo do
Direito Civil serve também para dar unidade
ao Direito Civil fragmentado oriundo do
apontado fendmeno da descodificacao.

Por isso, faz-se de rigor que na
interpretacdo e na aplicagdo do Direito Civil
seja concretizada a tabua axiologica da nossa
Lei Maior, notadamente os principios
fundamentais da Republica Federativa do
Brasil estampados no primeiro titulo da
Constituicao de 1988.

presente na Constituicdo, como m todas as outras regras
que compdem o ordenamento.”

**NERY JUNIOR, Nelson. Contratos no cédigo civil.
Apontamentos Gerais. Ives Gandra da Silva (coord). O
Novo Cddigo Civil. Estudos em Homenagem ao
Professor Miguel Reale. Sao Paulo: LTR. p. 408: “sdo
normas orientadoras sob a forma de diretrizes, dirigidas
precipuamente ao juiz, vinculando-o ao mesmo tempo
em que lhe dao liberdade para decidir. As clausulas
gerais sdo formulagdes contidas na lei, de carater
significativamente genérico e abstrato, cujos valores
devem ser preenchidos pelo juiz, autorizado para assim
agir em decorréncia da formulagdo legal da propria
clausula geral, que tem natureza de diretriz”.

> TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo codigo
civil: estudos na perspectiva civil constitucional. P. 25:
“Ha que se ler atentamente o Codigo Civil de 2002 na
perspectiva civil-constitucional, para se atribuir ndo so6
as clausulas gerais, aqui realgadas por sua extraordinaria
importancia no sistema, mas a todo o corpo codificado
um significado coerente com a tdbua de valores do
ordenamento, que pretende transformar efetivamente a
realidade a partir das relagdes juridicas privadas,
segundo os ditames da solidariedade e justica social.”

Assim ¢ que a dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, inciso III, da Constituicao
Federal) e a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria (artigo 3°, inciso I, da
Constituicao Federal) devem ser premissas do
Direito Civil atual, acabando por fulminar a
sua visao patrimonialista e individualista.

Destarte, a constitucionalizacdo do
Direito Civil confirma a sua
despatrimonializacdo, pois agora ¢ a dignidade
da pessoa humana que passa a ser o centro da
analise juridica, de modo que, quando da
aplicagdo dos direitos subjetivos, sempre que
possivel deve-se promover a justica social ¢ a
constru¢do de uma sociedade solidaria,
repudiando-se o individualismo.*®

Mas, de que modo a Responsabilidade
Civil pode garantir a dignidade da pessoa
humana? Como o instituto da indenizagdo
concretizard a justica social? E possivel na
fixacdo do dano moral promover os apontados
principios  fundamentais da  Republica
Federativa do Brasil, construindo uma
sociedade justa e solidaria? Deve prevalecer
algum critério quantificador das indenizagdes
por danos morais para tanto? A fixa¢do do
dano moral na perspectiva constitucional ¢
premissa para ratificar a nova Otica de
despatrimonializa¢do do Direito Civil?

As respostas a tais indagacdes sdo o
objeto do presente trabalho, mas antes de
respondé-las, vale tecer breves consideragdes
sobre a fixacdo da indenizacdo por danos
morais, abstendo-se, entretanto, de conceitua-
lo por escapar ao objeto da metodologia
proposta, para, por fim, concluirmos a respeito
da fixagdo do dano moral na perspectiva
constitucional.

26 LOBO, Paulo. A constitucionalizacio do Direito
Civil. In Direito Civl Contemporaneo: Novos problemas
a luz da legalidade constitucional. Org. TEPEDINO,
Gustavo. S@o Paulo: Atlas, 2008, p. 20: “Os civilistas,
finalmente, conheceram a Constituicdo. Perceberam que
a elevagcdo dos fundamentos do direito civil ao status
constitucional foi uma deliberada escolha axiologica da
sociedade, indispensavel para a consolidacdo do Estado
Democratico e Social de Direito e da conseqiiente
promocdo da justica social e da solidariedade,
incompativeis com o modelo liberal anterior de
distanciamento juridico de interesses privados e
valoriza¢do do individualismo”
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2. A Fixacao das Indenizacées por
Danos Extrapatrimoniais

O ordenamento civil brasileiro nao
regulamentou os critérios da fixagdo do dano
moral e, diante dessa falta, a doutrina dividiu-
se em inumeras correntes elencando critérios e
funcdes diversas para o arbitramento da
condenagao.

Em um primeiro momento, os tribunais
utilizaram os critérios estabelecidos pelo
Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei
n® 4.117/62); este trazia parametros para a
fixacdo do dano moral, devendo ser fixado
entre cinco e cem saldrios minimos, a
depender das circunstancias e at¢é mesmo do
grau de culpabilidade do agente.

ApOs a sua revogacdo, passou-se a
utilizar a Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67),
que trazia o teto de indenizagdo de duzentos
salarios minimos, superior ao Codigo
Brasileiro de Telecomunicagoes.

Por muito tempo esses tetos nortearam o
arbitramento das indenizacdes em geral, mas
com a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988, esses parametros ndo puderam ser mais
utilizados, j4 que ndo fora previsto um
tabelamento para a fixacdo das indenizagdes
por danos morais.

Muito embora ndo haja um tabelamento,
algumas recomendacgdes presentes na antiga
Lei de Imprensa ainda sdo utilizadas pelos
magistrados na generalidade dos casos,
fixando-se o dano moral com base na situagdo
econdomica do lesado, a intensidade do
sofrimento, o grau de culpa, a situacdo
econdmica do ofensor; a gravidade e a
repercussdo da ofensa e, por fim, as
circunstancias que envolveram os fatos.

Além de divergir quanto aos critérios de
fixacdo do dano moral, a doutrina também se
posicionou de maneira diversa quanto a funcao
da condenacdo; a teoria da funcio
compensatéria, adotada por Humberto
Theodoro Junior, preceitua que nao deve
existir um carater punitivo na fixacdo da
reparagdo,’’ o carater punitivo é exclusivo do

7« nada mais equivocado e distanciado do sistema

constitucional patrio. Entre nds, a responsabilidade civil
ndo pode confundir-se com a responsabilidade penal,
porque enquanto aquela ¢é estritamente de ordem

Estado que atuaria somente na esfera da
responsabilidade penal.

Esta teoria defende o distanciamento
entre a responsabilidade penal e a
responsabilidade civil; a responsabilidade
penal teria por objetivo punir o infrator,
enquanto que responsabilidade civil visaria,
tdo somente, ressarcir a vitima do evento
danoso.

Como reforco a essa tese, cita-se a
Constituicdo Federal no seu artigo 5°, inciso
XXXIX, concluindo que as penas s6 podem
ser aplicadas com prévia cominagdo legal.
Além disso, a citada corrente doutrinaria
baseia-se no argumento de que fun¢do punitiva
esbarraria no non bis in idem; se a condenagao
civil possuisse cardter punitivo estar-se-ia
aplicando duas vezes uma pena, uma na esfera
civil e outra na esfera penal.

A responsabilidade civil, entdo, ndo teria
carater de vingangca ou de puni¢do, mas,
apenas de reparacdo, com o objetivo, tdo
somente, de reparar as perdas e danos.

Por outra lado, dissonante de desiderato
unico compensatorio das indenizagdes por
danos moras, ha a teoria do carater diaplice
da indenizacao.

Caio Mario da Silva Pereira, posicionou-
se a favor de um carater punitivo ¢ de um
carater ressarcitorio para a condenagdo.”®

Carater punitivo, pois o causador do
dano deve ser “castigado” pela ofensa que
praticou e carater ressarcitorio para a vitima,
que recebera através da condenagdo uma soma
que proporcione prazeres como contrapartida
ao dano sofrido, dai se dizer que a indenizagdo
apenas compensa o dano extrapatrimonial.

Vale ressaltar o posicionamento de
Sérgio Severo,” ao dizer que, essa teoria faz

privada, esta ¢ essencialmente de ordem puiblica” Dano
Moral, 3. ed. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.

<o fulcro do conceito ressarcitorio acha-se deslocado
para a convergéncia de duas forcas: “cardter punitivo”
para que o causador do dano, pelo fato da condenacdo,
se veja castigado pela ofensa que praticou; e o “carater
ressarcitorio” para a vitima, que receberd uma soma que
lhe proporcione prazeres como contrapartida do mal
sofrido” Responsabilidade civil. Edi¢do Eletronica,
Rio: Forense, 2001.

¥ «3 teoria da dupla natureza (satisfa¢do-prevencao)
ganha em todos os aspectos (pois), abre o compasso e
permite que os danos extrapatrimoniais encontrem um
tratamento juridico mais adequado.” Os danos
extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.205.
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uma juncdo das teorias punitivas e
reparatorias, o que permitiria que os danos
extrapatrimoniais recebessem um tratamento
juridico mais adequado.

H4 ainda entendimentos a favor da
funcdo exemplar e desestimulante da
sentenca, tendo sido estes fundamentados na
exemplary damages,”’ cuja origem remonta ao
direito norte-americano.

Esse entendimento norte-americano
baseia-se na teoria da punitive damages,
consistindo na soma em dinheiro conferida ao
autor, com valor expressivamente superior ao
necessario a compensa¢do do dano, tendo em
vista ndo somente a reparagdo, mas sim a
dupla finalidade da punigao.

O ofensor recebe, portanto, uma pena
exemplar, servindo como pardmetro para a
sociedade.

Carlos Alberto Bittar, >' defensor da
técnica do valor do desestimulo, trata este
como um meio inibitério a novas praticas
lesivas.*” Trata-se, pois, de um valor exemplar
que, atingindo o patrimdnio do lesante, faz
com que este se conscientize € ndo persista na
conduta reprimida. Além disso, deixa para a
coletividade um exemplo expressivo da reagdo
juridica imposta aos infratores.

Consubstancia-se, assim, no ponto de
equilibrio entre o cardter punitivo e
ressarcitorio do dano moral, protegendo a

30 «consiste na soma em dinheiro conferida ao autor de

uma acdo indenizatéria em valor expressivamente
superior ao necessario a compensagdo do dano, tendo
em vista a dupla finalidade de puni¢do (punishment) e
prevencdo pela exemplaridade da puni¢do” COSTA,
Judith Martins e PARGENDLER, Mariana Souza. Usos
e abusos da funcio punitiva (Punitive damages e o
Direito Brasileiro), p. 16.

31« a indenizagio por danos morais deve traduzir-se em
montante que represente adverténcia ao lesante e a
sociedade de que ndo se aceita o comportamento
assumido, ou o evento lesivo advindo” Ob. Cit., p.220.
32 “fixagio de valor de desestimulo como fator de
inibi¢do a novas praticas lesivas. Trata-se, portanto, de
valor que, sentido no patrimdnio do lesante, possa fazé-
lo conscientizar-se de que ndo deve persistir na conduta
reprimida ou, entdo, deve afastar-se da vereda indevida
por ele assumida. De outra parte, deixa-se, para a
coletividade, exemplo expressivo da rea¢do que a ordem
juridica reserva para infratores nesse campo e em
elemento que, em nosso tempo, tem-se mostrado muito
sensivel para as pessoas, ou seja, 0 respectivo acervo
patrimonial.” Reparac¢fo civil por danos morais, p.
280.

vitima e, por outro lado, aplicando ao ofensor
uma pena exemplar para que este reflita sobre
sua conduta e, sobremaneira, nela ndo persista.

Posteriormente, ¢ o momento de fixar o
quantum indenizatorio.

No ordenamento juridico brasileiro nao
ha a previsdo de uma tarifacdo que sirva de
critério para que seja pré-fixado o quantum das
indenizagoes.

Carlos Roberto Gongalves traz a
seguinte critica a esse critério:

o inconveniente desse critério ¢
que, conhecendo antecipadamente
o valor a ser pago, as pessoas
podem avaliar as conseqiiéncias da
pratica do ato ilicito e confronta-
las com as vantagens que, em
contrapartida, poderdo obter, como
no caso do dano & imagem, e
concluir que vale a pena, no caso,
infringir a lei.”’

No entanto, predomina no ordenamento
juridico brasileiro o critério do arbitramento
pelo juiz, cabendo a ao magistrado a fixacdo
do quantum indenizatério®*.

A doutrina elenca critérios que devem
ser tidos como base para o magistrado na
fixacdo do quantum indenizatoério.

Humberto Theodoro Junior elenca como
critério de fixagdo, o nivel econdmico do
ofensor e do ofendido.

Esses relevantes dados sdo utilizados
para se aproximar de um arbitramento
prudente e equitativo. Visa-se nao apenas
ressarcir a vitima, mas, também, ndo impor ao
ofensor uma quantia que ultrapasse sua
condigdo econdmica € cause a este um
problema ainda maior. %

3 0b. Cit. p.379.

* Vale ressaltar o sabio posicionamento do professor
Jorge S. Fujita ao dizer que “a estipulacdo da quantia a
ser objeto de indeniza¢do pecunidria competird ao
magistrado, dentro do seu bom senso e critério” e
ainda, “se ndo houver uma forma legal para a reparagao,
poderéd o juiz nomear exame pericial, a fim de que se
apure o quantum”. Responsabilidade Civil. Apostilas
do curso de pos graduacdo da UniFMU, Sao
Paulo:2002.

% “ndo se deve impor uma indenizagdo que ultrapasse,
evidentemente, a capacidade econdémica do agente,
levando-o a ruina. Se a fun¢do da reparacdo do dano
moral € o restabelecimento do “equilibrio na relagdes
privadas”, a meta ndo seria alcancada, quando a
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Ao passo que, Carlos Roberto Gongalves
além de elencar a situagdo patrimonial das
partes como critério de fixagdo, traz também
outros, como as circunstancias do caso, a
gravidade do dano e a ideia de sancionamento
ao lesado, aproximando-se da idéia de sangdo
ao lesado, que estd presente na doutrina norte-
americana do punitive damages.

O doutrinador traz, outrossim, uma
segunda ideia:

(...) deve-se considerar como
agravante o proveito obtido pelo
lesante com a pratica do ato ilicito.
A auséncia de eventual vantagem,
porém, ndo o isenta da obrigacdo
de reparar o dano causado ao
ofendido. Aduza-se que
notoriedade e  fama  deste
constituem fator relevante na
determinagdo da reparagdo, em
razdo da maior repercussdo do
dano moral, influindo na
exacerbagdo do quantum da
indenizagﬁo.”

O maior defensor da técnica do
desestimulo, Carlos Alberto Bittar, também
trata do tema ao lecionar que “parece-nos de
bom alvitre analisar, primeiro, a) a repercussao
na esfera do lesado, depois, b) o potencial
economico social do lesante e c¢) as
circunstancias do caso, para finalmente se
definir o valor da indenizagdo, alcancando-se,
assim, os resultados proprios: a compensagao a
um e sancionamento a outro.”

Ainda, observa-se que, Maria Helena
Diniz propde algumas regras a serem seguidas
pelo magistrado a fim de atingir a
homogeneidade pecuniaria na fixagdo do dano
moral, sendo elas:

a) evitar indenizacdo simbdlica e
enriquecimento sem justa causa,
ilicito ou injusto a vitima. A
indenizacdo ndo podera ter valor
superior ao dano, nem deverd
subordinar-se a situagdo de pentiria
do lesado; nem poderd conceder a
vitima rica uma indenizagdo
inferior ao prejuizo  sofrido,
alegando que sua  fortuna

reparagdo desse consolo espiritual a vitima fosse a custa
da desgraga imposta ao agente.”Ob. Cit. p .40.

% Ob. Cit. p 380.

7 0b. Cit. p.284.

permitiria suportar o excedente do
menoscabo;

b) ndo aceitar tarifacdo, porque
esta requer despersonalizacdo e
desumanizacao, e evitar
porcentagem do dano patrimonial;
c) diferenciar o  montante
indenizatério segundo a gravidade,
a extensdo ¢ a natureza da lesdo;

d) verificar a repercussdo publica
provocada pelo fato lesivo e as
circunstancias faticas;

e) atentar as peculiaridades do caso
e ao carater anti-social da conduta
lesiva;

f) averiguar ndo s6 os beneficios
obtidos pelo lesante com o
ilicito,mas também a sua atitude
ulterior e situa¢do econdmica;

g) apurar o real valor do prejuizo
sofrido pela vitima;

h) levar em conta o contexto
econdmico do pais. No Brasil nao
haverd lugar para fixagdo de
indenizacdes de grande porte,
como as vistas nos Estados
Unidos;

1) verificar a intensidade do dolo
ou o grau de culpa do lesante;

j) basear-se em prova firme e
convincente do dano;

k) analisar a pessoa do lesado,
considerando a intensidade de seu
sofrimento, seus principios
religiosos, sua posi¢do social ou
politica, sua condi¢do profissional
e seu grau de educacdo e cultura;

1) procurar a harmonizacdo das
reparagdes em casos semelhantes;

m) aplicar o critério do justum ante
as circunstancias particulares do
caso sub judice (LICC, art. 5°),
buscando sempre, com cautela e
prudéncia objetiva, a equidade™.

Elencadas, portanto, algumas das teorias
doutrindrias para a fixagdo dos danos
extrapatrimoniais, agora, passa-se a discorrer
sobre a prevaléncia do carater desestimulatorio
e exemplar da condenacdo, objeto central do
presente trabalho.

** Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Saraiva, 1984 ¢
2002, p. 266 e 267, respectivamente.
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3. Da Prevaléncia do Carater
Desistimulatorio e Exemplar:
Premissa que se Faz Necessaria para
a Fixacido do Dano Moral na
Perspectiva Constitucional

Discorreu-se ao longo do capitulo
primeiro sobre o que atualmente ganhou corpo
na  doutrina  civilista, que ¢ a
Constitucionalizagdo do  Direito  Civil,
enumerando-se ao final algumas questdes de
como seria possivel o instituto da indenizagao
por danos morais concretizar referido
fenomeno.

Ao longo do segundo capitulo teceram-
se, de maneira breve, consideracdes sobre a
fixacdo e a fun¢do da indenizagdo por dano
moral, para agora fundir-se o raciocinio
expressado ao logo dos mencionados
capitulos.

Pois bem, de plano deve-se atentar para
o fato de que a jurisprudéncia brasileira
majoritariamente tem colocado em pé de
igualdade os critérios quantificadores do dano
moral, notadamente o  principio do
enriquecimento sem causa € O carater
desestimulatorio.

Tais critérios confrontam-se a medida
que a indenizacdo ndo pode ser fixada em
valores mais elevados, cumprindo a sua fungao
de desestimulo frente ao agente causador, sob
a fundamentacdo de que se enriqueceria sem
causa a vitima.

Isto, no mais das vezes, portanto, acaba
por ensejar indenizagdes irrisorias frente ao
agente causador do evento danoso, o que pode
ser extraido em uma pesquisa supérflua nos
tribunais brasileiros, nas agdes que envolvem
companhias de convénio médico, institui¢des
financeiras, bem como outros iniimeros casos
nos quais aquele que praticou o ato ilicito tem
uma condi¢ao econdmica exorbitante.

Ao observarem-se tais casos hé a certeza
de que a indenizacdo ndao observou a sua
fun¢do de exemplaridade e muito menos de
desestimulo, continuando a sociedade refém
daquele que transgrediu a ordem juridica.

Verifica-se, com maior clareza o desdém
do agente causador, no caso das pessoas
juridicas prestadoras de servigos, pois talvez
haja para elas um melhor custo beneficio em
se submeter as condenagdes irrisérias do que

se reestruturar completamente, a fim de prestar
servigos que ndo proporcionem risco a
sociedade; ¢ o que se denominou de andlise
economica do ilicito.

Isto fica evidenciado pela existéncia de
milhares de acdes indenizatdrias promovidas
em face destes grandes prestadores de
servigos, as quais abarrotam nosso sistema
judiciario.

Assim, pela apontada casuistica resta
completamente tolhido 0 carater
desestimulatério, e ai surgem algumas
indagagdes, tais como: serd que o instituto da
indeniza¢do ndo estaria cumprindo uma das
fungdes precipuas do Direito que ¢ justamente
a pacificacdo social e, por conseguinte, nao
estaria concretizando a dignidade humana da
sociedade, de modo a acabar, por via obliqua,
a convir com o transgressor da ordem juridica?

Sem duvida o perfil atual da
responsabilidade civil estd aquém de
concretizar que na Republica Federativa do
Brasil os jurisdicionados primem pelo respeito
absoluto a dignidade da pessoa humana de
seus iguais.

Seria a hora de repensar a forma de
aplicagdo dos critérios quantificadores da
indenizacdo por dano moral? Seria 0 momento
de primar por um papel de maior prevencao e,
por conseqiiéncia, de uma maior conotacio
social, e ndo apenas individual?

De fato, quando se pensa na
constitucionalizagdo do direito civil, sem
sombra de dividas a Responsabilidade Civil
deve-se afastar de sua otica tradicional, que se
baseava exclusivamente na tutela do direito de
propriedade e dos demais direito subjetivos
patrimoniais, para ter uma finalidade maior,
que abranja toda sociedade, observando os
principios da solidariedade social e da
dignidade da pessoa humana, os quais
modificam decisivamente o sistema do dever
de indenizar.”

* DE MORAES, Maria de Celina de Bodin.
Perspectivas a partir do direito civil-constitucional.
In Direito Civil Contemporaneo: Novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Org. TEPEDINO,
Gustavo. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 33: “A
constitucionalizacdo do direito civil explica esta
transformagdo: principios que normalmente era alheio
ao surgimento da obrigacdo de indenizar foram
incorporados a defini¢do do regime da reparagdo civil.
Se a responsabilidade civil tradicional se baseava
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Sob este prisma ganha corpo a func¢ao do
desestimulo das indenizagdes, pois, estar-se-ia
assegurando o “patrimoénio extrapatrimonial”
de toda sociedade, em razao das indenizagdes
cumprirem um papel de maior prevengdo, o
que alcanga, vale dizer, toda coletividade e ndo
apenas o individuo lesado.

Neste mesmo sentido ¢ a outra face da
moeda,** qual seja, o carater exemplar das
indenizacdes que também detém sua funcao,
digamos social, 2 medida que demonstra para
toda a sociedade a repressdo que caira sobre o
ofensor que transgrediu a ordem juridica.

Percebe-se que, afasta-se da visdo
fechada individualista das codificag¢des
oitocentistas, podendo até se falar na
concretizagdo de uma justi¢a social, ja que a
indenizagdo cumprindo a sua fungdo de
desestimulo alcanca uma justica para a
sociedade como um todo.

Neste diapasdo, por via reflexa, constroi-
se uma sociedade justa e solidaria, pois por
mais que a indenizagdo, com dito, esteja ligada
a um direito subjetivo classico, sera meio apto
e adequado a abranger a dignidade da pessoa
humana de forma difusa.

Por isso, rejeita-se apenas o carater
simplista compensatorio das indenizagdes, que
¢ a finalidade tradicional do perfil do
ressarcimento do dano, almejando atribuir a
responsabilidade civil a incumbéncia do
desenvolvimento pleno dos direitos da
personalidade da sociedade, o que passa de
forma imprescindivel por seu escopo de
preveng:eio.41

exclusivamente na tutela do direito de propriedade e dos
demais direitos subjetivos patrimoniais, hoje a
dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a
justica distributiva modificaram decisivamente a
sistematica do dever de ressarcir.”

* A fungio exemplar e o cariter desestimulatorio
caminham juntos, pois um deve refletir na sociedade e o
outro no ofensor, uma vez que de nada adiantaria
desestimular o transgressor da norma se para a
sociedade ndo surtisse o mesmo efeito educativo. O
fator do desestimulo ¢ imediato, ja4 o carater exemplar
visa a posteridade e a preservacdo de um todo social.
Sdo, portanto, as faces de uma mesma moeda, ligados
para complementar suas respectivas fungdes, visando
sempre o bem social.

*' PERLINGIERI. Pietro. Direito Civil na Legalidade
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 767: “Logo ndo ¢é correto
negar tutela juridica, ainda que na fase patoldgica, a tais
situagdes enquanto ndo representariam direitos ou

O proprio critério do enriquecimento
sem causa estd ligado a wuma visdo
patrimonialista do direito civil em que
primeiro se observam os efeitos relativos a
ordem patrimonial, ao invés de observar os
efeitos erigidos sobre a pessoa humana, ora
sujeito de direitos, quicd a coletividade ou a
sociedade.

Assim, o Obice as indenizagdes mais
elevadas esta consubstanciado por uma visao,
diga-se, simplista que se preocupa com as
complicacdes patrimoniais, bem como nos
efeitos produzidos, tdo somente, entre as partes
que polarizam o evento danoso.

Por isso, a prevaléncia do carater
exemplar-desestimulatério das indenizagdes
deve prevalecer relativamente aos outros
critérios fixadores da indenizagdo por dano
moral, especificamente o do enriquecimento
sem causa, pois ¢ com esta iniciativa que sera
concretizada uma sociedade pautada pela
observancia da dignidade da pessoa humana
em que se busca, acima de tudo, quando da
aplicagdo das indenizacdes, garantir o
desenvolvimento pleno da sociedade, e ndo
apenas preocupar-se com a ordem individual
do lesado e com os aspectos patrimoniais da
indenizagdo, o que, por fim, ratifica a
despatrimonializagdo e o status social do
Direito Civil.

Nao ¢ por outra razdo que Pietro
Perilingieri elenca a tutela da pessoa humana
como um principio de ordem publica, razao
pela qual

na hipétese de violagdo das
situagdes que dizem respeito a
pessoa, por parte de terceiro ou da
coletividade, o titular ndo pode ser
considerado livre, em via arbitraria
ou exclusiva, de exercer meios de
tutela, ainda que sejam
processuais. E importante nio
apenas o interesse titular, mas
também de forma paralela e por
vezes conflitual, um interesse a
realizagdo da pessoa. De tal forma
se explica este interesse no
terceiro, por vezes um oficio
publico ou de direito civil, até

interesses substanciais. A Tutela da pessoa nem mesmo
pode se esgotar no tradicional perfil do ressarcimento do
dano. Assume consisténcia a oportunidade de uma
tutela preventiva: o ordenamento deve fazer de tudo
para que o dano ndo se verifique e seja possivel a
realizacdo efetiva das situacdes existenciais”

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 25, n. 36, p.116-129, 2011. ISSN: 2316-1515. 126



A FIXACAO DO DANO MORAL NA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Roberto Senise Lisboa, Bruno R. Bioni & Jalia D. Branco

mesmo na hipétese de inércia do
. 42
interessado.

E sem davida uma via de duas mdos,
pela qual o interesse publico ndo s6 prima pela
protecdo do individuo lesado, como também,
quando do restabelecimento da ordem juridica,
busca ver erradicada nova hipdtese de lesdo a
qualquer outra pessoa.

Assim, o carater desestimulatério deve
figurar em todas as indenizagdes por danos
morais, sendo que a sua dosagem deve
subsumir-se a alguns aspectos.

Deve-se, primeiramente, verificar em
que medida merece ser reprovada a conduta
transgressora da ordem juridica, verificando-se
se o agente agia com dolo, se houve culpa
leve, levissima, enfim, em qual grau o autor
afrontou com mais reprovabilidade os direitos
da personalidade da vitima, o que ird expressar
sua possivel reincidéncia para com outros
jurisdicionados, para exigir-se, assim, uma
maior contundéncia do cardter educativo da
indenizagao.

Por conseguinte, deve-se lembrar que a
indeniza¢do nao pode levar a ruina o agente
causador do evento danoso, sendo que sua
condi¢cdo socioecondmica determinara qual o
quantum adequado a cumprir com o carater
desestimulatdrio, sem que para tanto torne-se
invidvel, por exemplo, no caso do empresario,
o exercicio de sua atividade profissional.

A quantificag@o da indenizagdo encontra,
portanto, limites que ndo deixam ser
consubstanciados no principio da
solidariedade social, ja que n3o se pode
permitir que, a0 mesmo tempo, a indenizagao
de maneira teratoldgica cumpra seu papel para
com a sociedade, deixando em margens de
dificuldade o lesante.

Oportuno consignar que, a condigdo
socioecondmica da vitima em nada pode
influenciar na fixacdo da condenagdo
pecunidria, pois os direitos da personalidade
de uma pessoa mais abastada ndo sdo
diferentes do de uma pessoa mais humilde.

Seria 0 mesmo que dizer que a dignidade
de uma pessoa exigiria maior protecdo do que
a de outra, o que afrontaria indubitavelmente o

*2 PERLINGIERI. Pietro. Direito Civil na Legalidade
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 769-770.

principio da isonomia encartado em nossa
Constituigao.

Conclui-se, assim, que, os danos a
imagem de uma pessoa famosa proporcionam
o mesmo evento danoso a personalidade de
uma pessoa ‘“‘comum’”.

Com o devido respeito, aqueles que
utilizam de tal critério para a fixacdo do
quantum indenizatdrio o fazem de tal maneira
apenas pensando nos efeitos do evento danoso
para com a vitima.

Neste aspecto convém ressaltar que,
eventuais danos estéticos sofridos por uma
famosa modelo sdo os mesmos sofridos por
qualquer outra pessoa. Os direitos da
personalidade de ambas foram afrontados de
igual maneira, sendo indiscutivelmente o
mesmo evento danoso de ordem moral.

Reconhece-se, entretanto, que a famosa
modelo, por exemplo, ndo podera mais exercer
sua profissdo, 0 que ndo ocorreria com
qualquer outra pessoa que nao necessitasse de
sua aparéncia estética para o exercicio de sua
profissao.

Percebe-se que, nesta hipotese a
problematica cinge-se ao instituto dos lucros
cessantes ou do dano estético, sendo estes o0s
institutos adequados para reparar o evento
danoso suportado pela famosa modelo, o que,
entretanto, ndo pode recair na 6rbita do dano
moral, eis que, como dito, a dignidade da
famosa modelo e de qualquer outra pessoa ¢ a
mesma, apesar de gerar para a primeira um
prejuizo maior de ordem patrimonial, mas nao
extrapatrimonial, como visto.

Nessa mesma linha de raciocinio, seria
incongruente  considerar a  condi¢do
socioecondmica da vitima como uma variavel
para a fixagdo de indenizagdes por danos
morais, pois a dignidade da pessoa humana
das pessoas menos abastadas ¢ a mesma
daquelas menos privilegiadas
economicamente. **

43 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil:
Obrigacdes e Responsabilidade Civil. S3o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 251-252: “Nao se deve aceitar a
orientagdo bem disseminada entre nds segundo o qual a
situagdo da vitima deve ser também apreciada para os
fins de indenizagdo. Por esse critério: a vitima pobre
teria menor indenizacdo que a melhor situada
economicamente; a vitima comum teria indenizagdo
menor que a vitima que se tratar de pessoa publica e
notoria; a deformidade fisica causada em mulher
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Enfim estas sdo as premissas necessarias
para a fixagdo adequada do carater de
exemplaridade-desestimulador das
indenizagdes por danos morais, o que deve ser
observado, sob pena a condenagdo pecunidria
tornar-se ildégica no que toca aos valores
expressados em nossa Constituicao Federal.

4. Conclusao

Conclui-se que, a prevaléncia da fungao
desestimuladora das indenizacdes por danos
morais concretiza os valores constitucionais,
corroborando para que a Republica Federativa
do Brasil esteja fundada pelo respeito a
dignidade da pessoa humana, bem como pela
constru¢do de uma sociedade justa e solidaria,
pois, tendo as indeniza¢des um maior cunho
preventivo, seus efeitos espargem por toda a
sociedade, e ndo apenas na esfera do lesado,
devendo-se tal aspecto indenizatorio sobrepor-
se aos demais, notadamente o do
enriquecimento sem causa, a fim de que o
instituto da responsabilidade civil norteie-se,
primeiramente, pelo respeito a pessoa humana,
e ndo sobre os efeitos patrimoniais advindos
de indenizagdes elevadas que repercutem, tio
somente, na esfera das partes que polarizam o
evento danoso, sob pena de retornar-se a
ideologia das codifica¢des oitocentistas que se
baseavam pelos aspectos patrimoniais e do
individualismo.

extremamente feia levaria a indenizacdo menor que
aquela a ser concedida a mulher bonita; o menor teria
indenizacdo inferior ao maior de idade. Sobredito
entendimento demonstra-se incoerente com o sentido
dado pela pds-modernidade de buscar a valorizagdo da
pessoa, reconhecendo-se a sua dignidade
indistintamente de critérios outros como: a fama, o bom
nome, a aparéncia estética e a idade. Nao hé pessoa com
maior ou menos personalidade juridica. Esta ndo
mensura apenas se constata. Os direitos da
personalidade de uma pessoa ndo sdo mais importantes
que os de outra. Indenizar com uma quantia superior
pessoa que possui mais riqueza sé porque ela conseguiu
maior riqueza sé porque ela conseguiu melhor proje¢do
social ou econdmica ¢ absolutamente equivocado,
desigual e ofensivo aos ideais da justica social.
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