O DANO MORAL EM UMA PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL
EL DANO MORAL EN UNA PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL
Fernando Moreira Freitas da Silva (*)
RESUMO

O direito civil tem observado, nas ultimas décadas, uma radical mudanga de paradigma.
Abandona-se uma visao centrada no patrimonio e passa-se a focar na pessoa humana. Migra-
se de um "direito do ter" para um "direito do ser". Trata-se do fendmeno denominado
constitucionalizacao do direito privado. Nesse novel contexto, a pessoa humana ganha relevo,
impondo aos juristas o dever de considerd-la como um nucleo axioldgico central do
ordenamento juridico. Como consequéncia dessa mudanga de paradigmas, no campo da
responsabilidade civil, surge a tarefa do jurista de garantir uma ampla tutela da pessoa
humana, assegurando que ndo subsista dano sem a consequente reparacdo. Nessa perspectiva,
questiona-se o real conceito de dano moral, ou seja, deve ser entendido como consequéncia da
lesdo ou como violagdo a direitos da personalidade. Sustenta-se, em um contexto civil-
constitucional, a necessidade de o conceito de dano moral distanciar-se das consequéncias da
lesdo para ser compreendido como violagdo a direitos da personalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Civil-Constitucional; Dignidade da pessoa humana;
Responsabilidade civil; Dano moral.

RESUMEN

El derecho civil ha observado, en las tltimas décadas, un radical cambiamento de paradigma.
Se abandona una vision centrada en el patrimonio y se pasa a focar en la persona humana. Se
migra de un "derecho del tener" para un "derecho del ser". Se trata del fenomeno denominado
constitucionalizacion del derecho privado. En ese novel contexto, la persona humana gana
relieve, imponiendo a los juristas el deber de considerarla como un ntcleo axioldgico central
del ordenamiento juridico. Como consecuencia de ese cambiamento de paradigmas, en el
campo de la responsabilidad civil, surge la tarea del jurista de garantizar un amplia tutela de la
persona humana, asegurando que no subsista dafio sin la consecuente reparacion. En esa
perspectiva, se cuestiona el real concepto de dafio moral, o sea, debe ser entendido como
consecuencia de la lesion o como violacion a derechos de la personalidad. Se sostiene, en un
contexto civil-constitucional, la necesidad del concepto de dafio moral aislarse de las
consecuencias de la lesion para ser compreendido como violacion a derechos de la
personalidad.

PALABRAS-CLAVE: Derecho Civil-Constitucional; Dignidad de la persona humana;
Responsabilidad civil; Dafio moral.

* Mestrando em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina. Especialista em Direito Empresarial
pela Universidade Federal de Mato Grosso. Especialista em Gestdo Publica pela Universidade de Cuiaba. Pos-
graduando em Controle de Constitucionalidade e Direitos Fundamentais pela PUC-RIJ. Juiz de Direito do Estado
de Mato Grosso do Sul. E-mail: fnando81@bol.com.br.



INTRODUCAO

No momento juridico atual, muito se fala na constitucionalizagdo do direito civil, ou
seja, na mudanca de paradigma desse ramo do direito, que passa a privilegiar, com uma tutela
qualitativamente diferenciada, as relagdes existenciais, abandonando o ranco patrimonialista,

que sempre dominou o campo do direito privado.

A constitucionalizagdo do direito civil representa a superacdo da perspectiva que via o
universo juridico dividido em dois mundos radicalmente diversos: o direito publico, de um
lado, e o direito privado, de outro (KLEE, 2008, p.72), trazendo significativos efeitos sobre o

tema da responsabilidade civil, em especial, sobre o dano moral.

A renovagdo provocada pela constitucionalizagdo do direito civil, reflexo da
preocupacao com a construcdo de uma ordem juridica mais adequada aos problemas sociais,
afastou, definitivamente, a relutancia daqueles vinculados ao equivocado entendimento de ndo
ser possivel compensar a dor moral com dinheiro (CAHALIL 2011, p.17). Assim, com a
consagragdo definitiva do dano exclusivamente moral no texto constitucional (art. 5°, incisos
V e X), foram superadas as antinomias outrora existentes a respeito da reparabilidade do dano

moral puro e de sua cumulagao com o dano material.

No entanto, na fase atual, surge nova controvérsia doutrindria a respeito da definicao
do conceito do instituto, ou seja, sob o novo paradigma civil-constitucional, a luz dos
principios emanados da Constituicdo da Republica de 1988, notadamente o principio da

dignidade da pessoa humana, qual seria a nova conceituagdo do dano moral?

O presente trabalho se propde a demonstrar os reflexos do fendmeno da
constitucionalizagdo do direito civil sobre a responsabilidade civil, em especial, sobre a
conceitua¢do do dano moral, ponto de partida para o equacionamento de todas as questdes
relacionadas ao instituto, sobretudo para identificar quais os interesses considerados

merecedores de tutela.

Para a consecugao do proposito do presente capitulo, seré utilizado o método dedutivo,
partindo-se de fendmenos macros como a constitucionalizagdo do direito civil e a relevancia
da dignidade da pessoa humana. Em um segundo momento, sera abordada a evolugdo da
teoria da responsabilidade civil, desembocando no dano moral e na particularidade de sua

conceituagdo em uma perspectiva civil-constitucional.



1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

A constitucionalizagdo do direito civil configura verdadeira reviravolta ocorrida no
ambito do direito civil. Tal fenomeno fez com que a Constituicdo assumisse o papel de eixo
central ¢ harmonizador do ordenamento juridico brasileiro, impondo a necessidade de o
intérprete proceder a conexao axiologica entre a codificacao civil e a Carta Magna, a fim de
conferir um sentido uniforme as cldusulas gerais a partir dos principios constitucionais

(TEPEDINO, 2003b, p.13).

Resultado do desenvolvimento social, cultural e juridico, ocorrido no direito brasileiro,
a constitucionalizacdo do direito civil tem se mostrado determinante para superar,
definitivamente, a ideia de centralidade do Cddigo Civil como vetor sistematizado do direito

privado.

Nessa esteira, prega a doutrina que as normas de direito privado sejam lidas de acordo
com os principios estabelecidos pela Constitui¢ao, que esta no vértice do ordenamento patrio
(KLEE, 2008, p.75). Desse modo, a funcionalizag@o dos institutos classicos do direito civil as
finalidades superiores consagradas na Constituicao tornou-se uma consequéncia necessaria do

respeito obrigatdrio a hierarquia das fontes (MORAES, 2006, p.235).

De fato, o Codigo Civil de 2002 e o antecedente de 1916 perderam a posicdo central
que desfrutavam no sistema, de modo que a concepcdo de protecdo da vida individual deu
lugar a no¢do de integragdo do homem a sociedade, reafirmando a tendéncia a uma justiga

social.

A expressdo ‘“‘constitucionalizagdo do direito civil” significa que os conceitos
fundamentais do Direito Civil vém sendo estabelecidos, prioritariamente, no mesmo texto das

constitui¢des (REALE, 2005, p.262).
Gustavo Tepedino preconiza a leitura da lei civil de acordo com o texto constitucional:

ndo ha diuvidas que as normas constitucionais incidem sobre o legislador
ordinario, exigindo producdo legislativa compativel com o programa
constitucional, e se constituindo em limite para a reserva legal. Por outro
lado, produzem efeitos no plano interpretativo, reclamando uma leitura da lei
civil conforme o texto constitucional, postulando cada vez mais acatado
entre os constitucionalistas. (...) o Texto Constitucional, sem sufocar a vida
privada e suas relagdes civis, da maior eficacia aos institutos codificados,
revitalizando-os, mediante nova tdbua axiologica. (TEPEDINO, 2006, p.41-
42).



Maria Celina Bodin de Moraes afirma que a nova ordem juridica, estabelecida pela
Constituicao da Republica de 1988, foi a responsavel pela promogdo da constitucionalizagao
do Direito Civil:

Sdo os valores expressos pelo legislador constituinte que, extraidos da
cultura, da consciéncia social, do ideario ético e da nogdo de justica
presentes na sociedade, consubstanciam-se em principios, os quais devem
informar o sistema como um todo e, especialmente, o Cédigo Civil. Eis a
chave de leitura para se entender o real e mais profundo significado,
marcadamente axiologico, da chamada constitucionalizagdo do direito civil,

que se torna ainda mais urgente quando da interpretagdo de um diploma
recém-promulgado (MORAES, 2003b).

Eugénio Facchini Neto (2003, p.35-37) sustenta que tal fendmeno estaria ligado as
aquisi¢des culturais da hermenéutica contemporanea, tais como a for¢a normativa dos

principios, a distingao entre principios e regras, a interpretacdo conforme a Constituigao etc.

A transposi¢ao das normas diretivas do sistema de direito civil do texto do Codigo
Civil para o da Constitui¢do acarreta importantes consequéncias juridicas que se delineiam a
partir da alteracdo da tutela que era oferecida pelo Cddigo ao individuo para protecao,
garantida pela Constitui¢do, a dignidade da pessoa humana e por ela elevada a condicao de
fundamento da Republica Federativa do Brasil (MORAES, 2000, p.57), sem ocasionar, com

isso, arbitrariedades ou violar a esfera da autonomia individual.

De fato, os textos constitucionais, ao definirem principios antes reservados
exclusivamente ao Cddigo Civil, empreenderam radical transformagdo no Direito Civil. No
entanto, o efeito dessa alteracdo, na interpretacdo e na aplicagcdo dos institutos civilisticos,

apesar de notavel, ainda ndo estd completamente realizada.

Diversos obstaculos e novos problemas se pdem a metodologia civil-constitucional, no
século XXI. O principal deles ¢ a promulgagao do Codigo Civil apenas no ano de 2002, sendo
elaborado em décadas anteriores. Observa Maria Celina (MORAES, 2006, p.236), com razao,
que a andlise dos diversos anacronismos e deficiéncias existentes no atual texto civil,
elaborado na década de 1970, apontam para entendimentos que se opdem ao movimento de
personalizacdo operacionalizado pela doutrina e jurisprudéncia. Por tal razdo, a op¢ao por
uma visao focada na pessoa humana impde ao jurista a necessidade de uma modernizagao dos
proprios instrumentos juridicos, como a teoria da interpretacdo, que passa a guardar
observiancia ndo apenas ao direito interno, mas também ao direito internacional

(PERLINGIERI, 2002, p. 12).



Neste momento, portanto, e talvez mais firmemente do que antes, sera preciso
persistir no esforco de conferir aos institutos civilisticos a interpretagdo mais condizente com

a tabua axiologica prevista na Constituicao.

2 A DIGNIDADE HUMANA COMO PRINCiPIO FUNDAMENTAL
CONSTITUCIONAL

E importante visualizar a transforma¢io a que se sujeitou o direito nas tultimas
décadas, no sentido de valorizar o ser humano em sua plenitude, com a preservagao daqueles
direitos que sdo imanentes a sua personalidade. Isso porque a Constituicdo Federal de 1988,
ao elencar logo no seu primeiro artigo, inciso 11, a dignidade da pessoa humana como um dos
principios fundamentais da Republica, consagrou a prevaléncia da tutela da pessoa humana
como constante a ser seguida pelo ordenamento, a propria finalidade-fun¢do ou razio de ser

do Direito (COMPARATO). No mesmo sentido, transcreve-se:

Quando a Constituicdo Federal elencou no seu art. 1°, III, a dignidade da
pessoa humana como um dos principios fundamentais da Republica,
consagrou a obrigatoriedade da protegdo maxima a pessoa por meio de um
sistema juridico-positivo formado por direitos fundamentais e da
personalidade humana, garantindo assim o respeito absoluto ao individuo,
propiciando-lhe uma existéncia plenamente digna e protegida de qualquer
espécie de ofensa, quer praticada pelo particular, como pelo Estado
(ALMEIDA NETO).

Pode-se dizer que a elevagdo da dignidade da pessoa humana como principio supremo
da ordem juridica resultou na prote¢do concreta dos direitos da personalidade pela clausula
geral de tutela protetiva, dando privilégio aos valores existenciais da pessoa humana em
detrimento dos valores meramente patrimoniais. Adotar a dignidade da pessoa humana como
valor basico do Estado democratico de direito € reconhecer o ser humano como o centro € o

fim do direito.

A respeito da op¢do axiologica do constituinte brasileiro em eleger a dignidade

humana como valor maximo do sistema normativo, ensina Gustavo Tepedino:

Ao eleger a dignidade humana como valor maximo do sistema normativo, o
Constituinte exclui a existéncia de redutos particulares que, como expressio
de liberdades fundamentais inatas, desconsiderem a realizacdo plena da
pessoa. Vale dizer, familia, propriedade, empresa, sindicato, universidade,
bem como quaisquer microcosmos contratuais devem permitir a realizacio
existencial isondmica, segundo a Optica da solidariedade constitucional.
Sendo assim, ndo configuram espagos insuscetiveis ao controle social, como
queria o voluntarismo, justamente porque integram uma ordem
constitucional que é a mesma tanto nas relagdes de direito publico quanto



nas de direito privado. Nao se poderia admitir a democracia nas ruas e a
intolerancia na vida privada (TEPEDINO, 2003c).

José Afonso da Silva afirma que

(...) a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetido
de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. (...) Se é
fundamento ¢ porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da
Reptblica, da Federagao, do Pais, da Democracia e do Direito. Portanto, ndo
¢ apenas um principio da ordem juridica, mas o ¢ também da ordem politica,
social, econdmica e cultural. Dai sua natureza de valor supremo, porque esta
na base de toda a vida nacional (SILVA, 2005, p.38).

Dessa forma, o que se percebe, em ultima analise, € que

(...) onde nao houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, onde as condigdes minimas para uma existéncia digna ndo
forem asseguradas, onde ndao houver limitagdo do poder, enfim, onde a
liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos ¢ minimamente assegurados, nio
havera espacgo para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua
vez, poderd ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas (SARLET,
2002, p.64).

E no contexto de um direito civil constitucionalizado, preocupado em garantir ampla
tutela a pessoa humana, que se pretende a releitura dos institutos da responsabilidade civil,

notadamente do dano moral.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO E O DANO
INJUSTO INDENIZAVEL

No entendimento da doutrina tradicional, a responsabilidade civil pode ser entendida
como a obrigacdo da pessoa fisica ou juridica ofensora de reparar o dano causado por conduta
que viole um dever juridico preexistente de ndo lesionar (neminem laedere) implicito ou
expresso na lei (STOCO, 2007, p.116), na aplicacdo de medidas que obriguem alguém a
reparar dano moral e/ou patrimonial causado a terceiro em razao de ato do proprio imputado,
de pessoa por que ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda, ou, ainda, de
simples imposi¢ao legal (DINIZ, 2009, p.34). A responsabilidade civil estd ligada a conduta
que provoca danos as outras pessoas € que impde o dever sucessivo de indenizar aquele que
sofreu alguma espécie de dano (PINTO, 2011, p.453). Em suma, € o principio geral de direito
que impde aquele que causa dano a outrem o dever de reparar (RODRIGUES, 1989, p.13).

Efetivamente, a ideia central da responsabilidade civil ¢ a reparacdo do dano. Nesse

sentido, oportuna a licdo de Sérgio Cavalieri Filho:



O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se no
mais elementar sentimento de justica. O dano causado pelo ato ilicito rompe
o equilibrio juridico-econdmico anteriormente existente entre o agente € a
vitima. Ha uma necessidade fundamental de se restabelecer esse equilibrio, o
que se procura fazer recolocando o prejudicado no statu quo ante
(CAVALIERI FILHO, 2007, p.13).

Historicamente, doutrina e jurisprudéncia patrias estabeleceram uma estreita
classificagdo dicotdmica do dano injusto indenizédvel em dano patrimonial — aquele que
ofende diretamente o patrimdnio suscetivel de valoragdo econdmica de uma pessoa,
causando-lhe um prejuizo econdmico — e dano moral — aquele que provoca abalo psicologico,

emocional, aflicdo, dolorosa sensa¢ao ou angustia a uma pessoa.

Silvio Rodrigues adverte que, anteriormente a promulgacdo da Constituicdo da
Republica de 1988, na vigéncia do Codigo de 1916, a doutrina buscava analisar se os danos
puramente morais, ou seja, aqueles que ndo t€m repercussao de carater patrimonial, seriam ou

ndo indenizaveis (RODRIGUES, 1989, p.205).

De fato, na vigéncia do Codigo de 1916, muito se discutiu acerca da reparabilidade do
dano moral. A condenacao a titulo de dano moral era tolerada e aplicada, apenas, com base
em escassas decisoes de tribunais superiores, que sustentavam seu cabimento se cumulado aos
danos de natureza material. Nesse sentido, as ligdes de Silvio Rodrigues:

Muitas s3o as objecdes levantadas contra a reparacdo do dano moral, a partir
daquela que reputa imoral, se ndo escandaloso, discutir-se em juizo os
sentimentos mais intimos, bem como a dor experimentada por uma pessoa e
derivada de ato ilicito praticado por outra. Dentre essas obje¢des é mister
destacar as mais importantes, a saber: a) a falta do efeito duravel do dano
meramente moral; b) a dificuldade em descobrir-se a existéncia do dano; c¢) a
indeterminac¢do do niumero de pessoas lesadas; d) a impossibilidade de uma
rigorosa avaliagdo em dinheiro da extensdo do dano moral; ¢) o ilimitado

poder que se tem de conceder ao juiz para avaliar o montante compensador
do dano meramente moral (RODRIGUES, 1989, p. 206-207).

Acrescenta o jurista, ainda, o posicionamento dominante do Supremo Tribunal
Federal, nas décadas passadas, que proclamava ser irressarcivel o dano moral: “Nao ¢
admissivel que os sofrimentos morais déem lugar a reparagdo pecunidria, se deles ndo decorre

nenhum dano material” (RODRIGUES, 1989, p.209).

Apesar de o Cddigo Civil de 1916 ter estabelecido que a todo direito corresponderia
uma acdo que o assegurasse (art. 75), ndo existia no ordenamento juridico previsdo especifica
de reparabilidade do dano moral puro. E certo que o revogado diploma previa, de forma

expressa, algumas hipoteses de reparacdo do dano moral, como no caso de lesdo corporal que



acarretasse aleijao ou deformidade ou quando atingisse mulher solteira ou viiva ainda capaz
de casar (art. 1.538); quando ocorresse ofensa a honra da mulher por defloramento, seducgao,
promessa de casamento ou rapto (art. 1.548); ofensa a liberdade pessoal (art. 1.550); calunia,
difamagdo ou injuria (art. 1.547). Em quase todos os casos, o valor indenizatério era prefixado
e calculado com base na multa criminal prevista para a hipotese (GONCALVES, 2012,
p.588).

O artigo 159 do Coédigo Civil de 1916 obrigava a reparacdo do dano, sem qualquer
distin¢do entre dano material e moral, abrangendo, assim, tanto o dano patrimonial como o
extrapatrimonial. Nesse sentido, citam-se as li¢des de Caio Mario da Silva Pereira:

Ao meu ver, a aceitacdo da doutrina que defende a indenizacdo por dano
moral repousa numa interpretagdo sistematica de nosso direito, abrangendo o
proprio art. 159 do Codigo Civil que, ao aludir a ‘violagdo de um direito’,
nao esta limitando a reparag@o ao caso de dano material apenas. Nao importa
que os redatores do Codigo ndo hajam assim pensado. A lei, uma vez
elaborada, desprende-se da pessoa dos que a redigiram. A ideia de
‘interpretagdo historica’ esta cada dia menos autorizada. O que prevalece € o
contetido social da lei, cuja hermenéutica acompanha a evolucdo da
sociedade e de suas injungdes (Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, art. 5°).
Nesta linha de raciocinio posso buscar amparo na li¢do de Chironi, de que a
expressdo genérica emitida pelo Codigo Civil italiano, ao se referir a

‘qualunque danno’ pode ser interpretada como abrangendo ‘la
responsabilita ordinata dei danni materiali e dei morali’(PEREIRA, 1993,

p-57).
Destarte, a teoria da responsabilidade civil, at¢ a promulgacdo da Constituicdo de
Republica de 1988, fundava-se na concepcao individual-patrimonialista do direito privado,
regida pelo Codigo Civil de 1916, priorizando os interesses materiais em detrimento dos

interesses existenciais.

Com a consagracdo da dignidade humana como um dos principios fundamentais do
Estado Democratico de Direito, inaugurou-se uma nova era no ordenamento juridico, marcada
pelo reconhecimento da pessoa humana como centro e fim do direito (CASARIL), restando
superada a acirrada controvérsia doutrindria, até entdo reinante, sobre a (ir)reparabilidade do

dano exclusivamente moral.
4 O DANO MORAL EM UMA PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Apagando todos os antigos argumentos de que seria imoral reparar pecuniariamente a
dor (TEPEDINO, 2003a, p.367), apresenta-se, com for¢a normativa plena, o art. 5°, incisos V

e X, da Constituicdo da Republica de 1988, assegurando o direito de resposta, proporcional ao



agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem (inciso V); e a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurado

o direito a indenizagdo pelo material ou moral decorrente de sua violagdo (inciso X).

Nessa linha, positivando o dano moral, previsto na Constituicio de 1988,
expressamente, a nova Codificacdo Civil brasileira de 2002 reconhece, em seu artigo 186
(antigo art. 159 do CC/16), o instituto do dano exclusivamente moral' e, consequentemente,

por forca do artigo 927, a sua reparabilidade’.

Consolidou-se, assim, no ordenamento patrio, o direito ao pleno ressarcimento do
chamado dano moral puro, fortalecendo, de maneira decisiva, a posi¢cdo da pessoa humana e
de sua dignidade, logrando a determinagcdo do dever de ressarcir todos os prejuizos

injustamente causados a pessoa.

Nao hé davida de que a previsdo constitucional do direito subjetivo a dignidade deu ao
dano moral uma nova feicao e maior dimensao, ja que englobado, no direito a dignidade, todo
o conjunto de direitos da personalidade — direito a honra, a imagem, ao nome, a intimidade, a
privacidade, a inviolabilidade da vida privada ou qualquer outro mais que figuram nos artigos
5° e 6° da Carta Magna, desde que constituam faculdades sem as quais a pessoa humana seria

inconcebivel (REALE, 2004).

Assim, a reparagdo de qualquer ofensa a moral do individuo ¢ corolario da
impossibilidade de se permitir que haja uma injusta agressdo a tal importante bem
(PARIZATTO, 2012, p.5), revelando-se como um dos mais importantes mecanismos de
concreta prote¢do dos direitos fundamentais da pessoa humana em nosso ordenamento
juridico (MORAES, 2011, p.362). Dessa forma, aquele que sofre um dano moral deve ter
direito a uma satisfacdo de cunho compensatério (MORAES, 2003a, p.145).

Como se sabe, a responsabilidade civil evoluiu, historicamente, e afastou a
necessidade de prova de culpa do autor, consagrando no ordenamento juridico diversas

hipdteses de responsabilidade objetiva.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, o paradigma da culpa foi mitigado pela ideia

de que a vitima merece ser reparada, independentemente da ilicitude da conduta do ofensor:

' “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
Z“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”



A responsabilidade civil deve ser reconhecido o papel de se constituir num
dos fendmenos juridico-sociais mais relevantes do momento presente. O
paradigma da culpa, em vigor desde o séc. III a.C, inserido que foi pela Lex
Aquila, encarecido por Jhering no principio “nenhuma responsabilidade sem
culpa”, perdeu consisténcia no direito brasileiro. Hoje, todos os esforcos
concentram-se na busca da reparacdo, tendo-se radicado em nossa
consciéncia coletiva a ideia de que a vitima merece ser ressarcida, ainda que
ndo tenha havido conduta culposa ou dolosa (isto &, ilicita) por parte do autor
do dano (MORAES, 2011, p.362)

O dano, por sua vez, continua como exigéncia inexoravel para caracterizagdo do ato
ilicito e, consequentemente, do dever de reparar. Assim, quando se trata do direito da
responsabilidade civil, usualmente, pontua-se que, se ndo ha dano, ndo ha o que indenizar
(MORAES, 2003a, p.144). O dano configura elemento essencial do ato ilicito, sendo
fundamento unitario da responsabilidade civil, a propria razdo de ser do dever de indenizar,
vale dizer, o ilicito ndo causador de dano ndo terd qualquer relevancia no ambito da
responsabilidade civil. Portanto, sem dano ndo ha ato ilicito, ainda que se esteja diante de

conduta antijuridica (TEPEDINO, 2004. p.334).

Questao complexa que hoje muito se discute na doutrina refere-se a nova conceituacao
do dano moral, imprescindivel para o equacionamento de todas as questdes relacionadas ao

instituto, sobretudo para identificar quais os interesses considerados merecedores de tutela.

Diante disso, hodiernamente, o que se indaga ¢: como reconhecer a verdadeira
existéncia dos danos morais? Seriam tais danos decorrentes: da violagdo a direitos subjetivos
da personalidade; dos efeitos decorrentes da lesdo perpetrada, significando dizer que podem
surgir também por viola¢do a direito patrimonial que tenha efeito no “patrimonio” moral do
sujeito; compreenderiam qualquer situagdo juridica subjetiva ndo patrimonial; ou, ainda, e de
modo mais amplo, decorreriam da violagdo a direitos fundamentais? (MORAES, 2003a, p.38-
39). A dor, a humilhagdo, o constrangimento, o vexame sdo, individualmente, elementos
suficientes para a configuracdo do dano injusto indenizdvel? Como distinguir tais
sentimentos, que podem gerar danos morais, daqueles outros, tais como os dissabores, as

magoas, as irritacdes profundas, que nao se consideram como tais?

Modernamente, duas correntes doutrinarias buscam conceituar o dano moral: a
primeira delas, representada pelos autores classicos, com base em René Savatier, vislumbra o
dano moral como qualquer sofrimento ou incomodo humano que ndo seja causado por perda
pecuniaria; a segunda, mais atual, com base no ordenamento constitucional (CF, art. 5°, X),

busca atribuir maior grau de juridicizacdo ao conceito, por meio da conceituacdo do “dano



moral objetivo”, que seria a lesdo a qualquer dos direitos da personalidade ou a um “direito

subjetivo a dignidade” (CAVALIERI FILHO, 2007, p.76-77).

Os cléssicos elevam a dor, tomado o termo em seu sentido amplo, como elemento
caracteristico do dano moral indenizavel. Nesse sentido, sdo as licoes de Wilson Mello da
Silva, conforme assegura Silvio Rodrigues:

Sao lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu
patriménio ideal, entendendo-se por patrimdnio ideal, em contraposicdo a

patrimonio material, o conjunto de tudo aquilo que ndo seja suscetivel de
valor economico (RODRIGUES, 1989, p.206).

Referendando tal conceito, leciona Silvio Rodrigues que o dano moral ¢ aquele que
ndo traz reflexo ao patrimonio da vitima:
Trata-se assim de dano sem qualquer repercussdo patrimonial. Se a injuria,
assacada contra a vitima em artigo de jornal, provocou a queda de seu
crédito e a diminui¢do de seu ganho comercial, o prejuizo € patrimonial, e
ndo meramente moral. Este ocorre quando se trata apenas da reparacdo da

dor causada & vitima, sem reflexo em seu patriménio. (...) E a dor, a magoa,
a tristeza infligida injustamente a outrem (RODRIGUES, 1989, p.206).

Para a jurisprudéncia, amplamente majoritaria dos ultimos anos, o dano moral
significa qualquer “sofrimento moral” ou, como bem convencionou dizer, tal dano
corresponde “a dor, tristeza, sofrimento, humilhacdo causados injustamente a alguém”

(MORAES, 2011, p.364).

Por outro lado, os adeptos da corrente do direito civil-constitucional defendem o
principio da dignidade humana como valor supremo, que se encontra no topo da ordem
juridica, assumindo uma funcdo instrumental integradora e hermenéutica, servindo de
parametro para aplicagdo, interpretacdo e integracdo ndo apenas dos direitos fundamentais e
das demais normas constitucionais, mas de todo o ordenamento juridico. Tomando por base
tal perspectiva, a reparabilidade do dano moral representa, em substancia, a protecao
especifica contra as afrontas que molestam os direitos da personalidade (CAHALI, 2011,

p.521).

Nas ligdes de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, o dano moral consiste
na lesdo de direitos cujo contetido ndo € pecunidrio, nem comercialmente redutivel a dinheiro.
Afirmam os autores, em outras palavras,

(...) € aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e



imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente (GAGLIANO, P.;
PAMPLONA FILHO, R., 2006, p.55).

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona sustentam ser plenamente razodvel que se exija do
magistrado um pronunciamento expresso se o fato alegado, do ponto de vista da razoabilidade
humana, pode ser considerado ensejador de uma lesao efetiva ao patrimonio moral, negando
terminantemente a pretendida reparagao quando considerar o alegado dano mero fruto de uma
sensibilidade exacerbada, ndo compativel com os sentimentos do homem mediano
(GAGLIANO, P.; PAMPLONA FILHO, R., 2011, p.57). E, citando as ligdes de Severo,
concluem os autores que:

a dor ndo ¢ elemento essencial do dano extrapatrimonial, mas, nas situacdes
em que ela deve estar presente, o mecanismo de afericdo nao pode correr o
risco do subjetivismo. Desse modo, o critério objetivo do homem-médio
(reasonable man, bonus pater familiae) é bastante razoavel, ie., nas
situagdes em que uma pessoa normal padeceria de um sofrimento
consideravel, forma-se uma presuncao juris tantum de que sofreu um dano

extrapatrimonial. Tal presuncdo pode ser afastada pela prova em contrario
(GAGLIANO, P.; PAMPLONA FILHO, R.,2011, p.57).

Maria Celina Bodin de Moraes (2011, p. 370) critica a situagdo de indefini¢gao em que
se encontra o conceito de dano moral, na atualidade, por entender possivel nele incluir
qualquer coisa, isto ¢, qualquer sofrimento humano e, de outro lado, a depender do juiz que
julga o caso, considerar que “pouco ou nada” ¢ suficiente para apresentar as extremas do
instituto, sob o argumento de que fatos tais e quais ndo passam de aborrecimentos — comuns
ou ndo — do dia a dia, ndo chegando a configurar verdadeiro sofrimento. Adverte a autora,
com razao, que a reparacao dos danos morais nao pode mais operar, como vem ocorrendo, no
nivel do senso comum ou do bom senso, da opinido dos juizes acerca do que ¢ sofrimento e

do que ndo é.

Para Maria Celina, a importincia do dano moral exige que se busque atingir um grau
determinado de tecnicidade, do ponto de vista da ciéncia do direito, contribuindo-se para
edificar uma categoria tedrica que seja elaborada o suficiente para demarcar as numerosas

especificidades do instituto. Desse modo, conclui a autora:

Neste contexto, o conceito de dano moral deve vincular-se a nogdes juridicas
consolidadas, construidas e tuteladas pelo ordenamento juridico, garantidas
constitucionalmente, e que dizem respeito aos direitos fundamentais de cada
pessoa humana. Ndo parece dever vincular-se, pois, a sentimentos ou
sofrimentos, isto €, a disposi¢des emocionais complexas, seja qual for o seu
teor, nem a sensacdes intimas ou, menos ainda, a percepgdes psicologicas
que sdo, necessariamente, aspectos subjetivos, intangiveis e inaveriguaveis, e



que variam, por definicdo ¢ de modo significativo, de pessoa para pessoa
(MORAES, 2011, p.370).

Com razdo a doutrina que, em uma perspectiva civil-constitucional, assegura ndo
parece ser a melhor opg¢ao deixar a conceituagdo de um instituto tdo caro a ciéncia juridica ao
arbitrio exclusivo do magistrado, no caso concreto, devendo ser encarado a partir de uma
violagdo aos direitos da personalidade e ndo pelos efeitos que essa violagao provoca - dor,

angustia, medo, raiva etc.
CONCLUSAO

A renovagdao provocada pela constitucionalizacdo do direito civil, reflexo da
preocupagdo com a construgdo de uma ordem juridica mais adequada aos problemas sociais,
consagrou de forma definitiva, no texto constitucional, a reparabilidade do dano
exclusivamente moral (art. 5°, incisos V e X), superando as antinomias outrora existentes a
respeito da reparabilidade do dano moral puro e de sua cumulagdo com o dano material. No
entanto, na fase atual, surge nova controvérsia doutrinaria a respeito da defini¢do do conceito

do proprio dano moral.

Estabelecer uma conceituacdo ao instituto ndo ¢ tarefa simples. A dificuldade na
identificacao dos principios envolvidos ndo provém somente do fato de que se trata de um
tema em constante transformac¢ado. Decorre, ainda, da necessidade de se levar em consideracao
uma multiplicidade de exigéncias, de interesses e de necessidades frequentemente conflitantes

entre si.

Dentre as diversas licdes doutrindrias apresentadas, a inica constante a ser seguida ¢ a
prevaléncia da tutela da pessoa humana, principio previsto no art. 1°, III, da Constituicao
Federal, considerada a sua dignidade como o valor precipuo do ordenamento, “a propria
finalidade-funcdo do Direito”. Assim sendo, toda e qualquer circunstidncia que atinja o
individuo em sua condi¢do humana e que negue sua qualidade de pessoa, de fim em si
mesmo, sera automaticamente considerada violadora de sua personalidade e, se concretizada,

causadora de dano moral a ser indenizado.

Assim, ja ndo mais se permite a aplicagdo do entendimento elaborado, na década de
1940, por René Savatier, de que o dano moral seria todo sofrimento humano nao causado por
uma perda pecunidria. A reparagdao dos danos morais ndo pode mais operar, como vem
ocorrendo, no nivel do senso comum ou do bom senso, da opinido de juizes acerca do que ¢

sofrimento e do que ndo €. Isso porque tal conceituagdo, efetivamente, admite praticamente



tudo na configuragdo do dano moral, alargando a nogdo de dano ressarcivel, ndo permitindo

colher a nogdo especifica para configuragdo do real e verdadeiro sofrimento.

A importancia do dano moral, no mundo atual, exige que se busque atingir um grau
determinado de tecnicidade, do ponto de vista da ciéncia do direito, de forma a edificar uma
categoria teorica que seja suficiente para demarcar as numerosas especificidades do instituto,

sempre com vistas a propria dignidade humana.
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