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1 O problema da reparagao do dano moral na perspectiva civil
constitucional

A visdo, de indole patrimonial, que dominava o Direito antetior, foi substituida pela
de carater personalista, no novo Cédigo Civil. Karl Larenz se refere ao valor personalismo
ético que preside as instituicdes do Direito Civil, salientando que a pessoa, considerada
em si mesma, passa a ser o conceito ético fundamental do Direito Civil, servindo assim
de sustentaculo da “relagdo juridica fundamental”.

Principio supremo que dirige toda a legislacao infraconstitucional passou a ser o da
dignidade da pessoa humana, consagrado no art. 1°, inc. 111, da Constituicao Federal.
Como norma fundamental, veio a presidir a elaboragdo das normas genéricas e sua
aplicagdo a todos os setores da vida juridica. A dignidade da pessoa humana, principio
reclamado pelo estatuto ontoldgico da pessoa, passa a ser a matriz de todos os direitos
fundamentais, proporcionando, através do processo de tipificagao normativa, a devida
configuracao dos direitos subjetivos e deveres juridicos decorrentes das institui¢oes do
Direito Civil.

Referido principio supremo, genuinamente originario da mensagem crista relativa
ao conceito de #ago Dei e traduzido, em linguagem filosofica, por Kant, teve ampla
ressonancia no equacionamento dos direitos de personalidade e, em conseqiiéncia, na
apreciacao do injusto tipico que vem a atingir os componentes da imagem valorativa
da pessoa, a saber, o dano moral. Dano moral deve ser considerado como conduta
antijuridica que vem ofender a dignidade da pessoa humana. E um fato lesivo que
contrasta com valores constitucionais. Dano moral se caracteriza pelo desvalor do
resultado que menospreza os direitos da personalidade.

Esta ordem de consideragoes ¢ suficiente para evidenciar a importancia do debate
em que se envolveram os operadores do direito que, com base em instituto, submetido
a principios de ordem material, pretendiam demonstrar a imprescindivel necessidade
da reparagao dos danos morais. Prevaleciam, no direito anterior, valores de indole
patrimonial, que dificultavam a insercdo, no sistema, de adequada composicao das

ofensas a personalidade.

! Segundo Katrl Larenz, “o petrsonalismo ético atribui ao homem, precisamente porque ¢ pessoa, um
sentido ético, um valor em si mesmo — ndo simplesmente como meio para fins de outros — e, neste
sentido, de dignidade. Deste principio se deduz que todo ser humano tem frente a qualquer outro o
direito de ser respeitado como pessoa, a ndo ser prejudicado em sua existéncia (a vida, o corpo, a saide),
estando cada individuo obrigado, frente ao outro, de modo analogo. A relacdo de respeito muituo que
cada um deve ao outro e que pode exigir deste, ¢ a “relacio juridica fundamental”, a qual, segundo esta
concepcio, ¢ a base de toda convivéncia na comunidade politica e de toda relagio juridica em particular”
(LARENZ, Karl. Derecho Civil, parte general, traducio de Miguel Izquierdo y Macias-Picavea, Madrid:
Editorial Revista de Derecho Privado, 1978, p. 44-45; consultar, ainda, de LARENZ, Katl. Derecho
Justo. Fundamentos de Edca]uridica, traducio de Luiz Diez-Picazo, Madrid: Editorial Civitas, 1985,
p. 55 e seguintes.
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Efetivamente, o Cédigo anterior ndo continha um principio expresso relativo a
reparacao do dano moral, suscitando relevante questionamento sobre a admissibilidade
desse direito face ao nosso sistema legal. Alguns juristas se pronunciaram a favor do
ressarcimento, como Clovis Bevilacqua e Pedro Lessa, procurando demonstrar que a
interpretacao do sistema legal e sua aplicacao prudencial nao podiam alcancar, apenas,
a ofensa a interesses exclusivamente patrimoniais. Outros reconheceram a existéncia
da lacuna, asseverando Orlando Gomes que o sistema era omisso. A reparagao sé setia
possivel nos casos expressos em normas particulares. Nao existia um preceito genérico
capaz de englobar toda a casuistica®. Contudo, no entendimento de Caio Mario da Silva
Pereira, o art. 159 se referia a violacao de um diteito, tanto de ordem material como
moral, interpretacao esta que encontra amparo no art. 5° da Lei de Introdug¢ao ao Codigo
Civil, quando este se refere aos fins sociais da lei. A interpretagdo, no caso, estatia
vinculada, como nao podetia deixar de set, a teleologia do sistema.

Tal situagao estava apta a revelar a inexisténcia de clausula geral que viesse a permitir
a adequada satisfacio dos danos morais. Alias, o Codigo Penal, no art. 91, inc. I e o
Cédigo de Processo Penal, no art. 63, diferentemente do Coédigo Civil, resguardavam a
reparacao civil do dano resultante do crime, formulando normas que, na ocasiao, se
encontravam em antinomia com o sistema civilista. Dano resultante do crime é o que
atinge bem juridico penalmente tutelado, abrangendo, pois, valores materiais e morais.
Eo que entendem Anibal Bruno e, mais recentemente, Luiz Regis Prado. A reparagao
civil do dano proveniente do crime, abrange o de natureza moral, ja que a funcao do
Direito Penal ¢ a de proteger bens vitais da comunidade®. E a funcio ético-social do
Direito Penal, a que se refere Hans Welzel®.

Mas, as normas do Cédigo Civil devem, no momento presente,
ser apreciadas a luz de valores constitucionalmente consagrados,
os quais sdo principios normativos e nio simples diretrizes
programaticas. Os principios sio normas que contém os valores

supremos a serem observados pela ordenacdo sistemadtica.
Possuem forca cogente. Constituem o alicerce de todos os setores

> Cf BEVILACQUA, Clovis. 4. ed. Comentarios ao Codigo Civil. Sio Paulo: Saraiva, p. 313. LESSA,
Pedro. Decisdo constante da Revista Forense, v. 24, p. 475. GOMES, Orlando. Direito das
obrigagdes. 2. ed. Sio Paulo: Forense, 1969. p. 326.

? O Codigo Penal Italiano, segundo ensina Giuseppe Bettiol, resolveu idéntica contenda, com a norma
contida no art. 185: “ogni reato che abbia caginato un danno patrimoniale o non patrimoniale obbliga
al rissarcimento il colpevole e le persone che, a norma delle leggi civile, debbono rispondeere per il fatto
dilui”, conferir Bettiol. Giuseppe, Diritto Penale, Parte Generale, settima edizione aggiornata, Padova,
Cedam, Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1969, p. 765. Idéntico o ensinamento de Francesco
Antolisei, in Manuale di Diritto Penale, Parte Generale, quatordicesima edizione a cura di Luigi
Conti, Milano Dott. A. Giuffre Editore, 1997, p. 832

‘*WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman, Parte General. 11. ed., tradugio de Juan Bustos Ramirez
y Sergio Yafiez Pérez. Chile: Juridica de Chile, 1997, p. 1 e seguintes.
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da vida juridica. Como salienta Claus Wilhelm Canaris, “a
aplicacdo e o desenvolvimento do direito privado e, com isso,
em especial, a jurisprudéncia nesta area, se encontram vinculados
aos direitos fundamentais”. Assim ocorrendo, apresentam-se
como critérios e vetores para a correta interpretagio das normas
infraconstitucionais. A interpretacio conforme a Constituicao
contém regras que permitem resguardar o complexo de valores
constitucionalmente consagrados, preservando assim a unidade
do sistema. Diz Pietro Perlingieri que “a interpretagdo é, por
definigdo, 1égico-sistematica e teleolégico-axioldgica, isto é,
finalizada a atuacdo dos novos valores constitucionais”.

Do exposto, segue-se que o Codigo Civil nao é mais o ponto de concentra¢ao dos
principios gerais. Eo que ensina, ainda, o citado jurista Pietro Perlingieri, cuja licao
merece ser transcrita:

a soluclo para cada controvérsia nio pode mais ser encontrada
levando em conta simplesmente o artigo de lei que parece conté-
la e resolvé-la, mas, antes, a luz do inteiro ordenamento juridico
e, em particular, de seus principios fundamentais,

considerados como opgdes de base que o caracterizam
(grifos nossos)’.

Da controvérsia acima referida, decorrente de andlises do Cédigo Civil, do Codigo
Penal e do Codigo de Processo Penal, desvinculados do contexto da ordenacio
sistematica, resultaram solu¢des dispares. O Codigo Civil proporcionou interpretacao
condizente com principios setoriais, que visavam antes de mais nada a protegiao de
valores patrimoniais. O Coédigo Penal, visando a protecao de bens juridicos espirituais
e materiais, vitais para a vida em comunidade, conduzia a uma interpretacao atenta a
valores de ac¢do ético-sociais, consoante licio de Hans Welzel.

O principio da reparagao do dano moral s6 pode ser efetivamente compreendido
dentro da visao personalista, que preside a todos os institutos disciplinados pelas normas
infraconstitucionais. A nova orientacao hermenéutica estd atenta a valores
constitucionais capazes de propiciar uma substancial mudanca na apreciagao dos direitos
de personalidade e nas transgressoes consistentes em injustos impedimentos a auto-
realizacao do ser humano.

A 6tica personalista tem como prioridade a protecao da dignidade da pessoa humana

e a solidariedade social, ensejando assim uma recriacao dos institutos juridicos e das

5 PERLINGIERI, Pietro. Petfis do Direito Civil. Introducio ao Direito Civil Constitucional. 2. ed.
Traducao de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro-Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 5; 72. O civilista italiano
acrescenta, ainda, que “o Codigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do
sistema, tanto nos seus aspetos mais tradicionais civilisticos quanto naqueles de relevancia publicistica, é
desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo texto constitucional” (obra citada, p. 6).
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categorias do Direito Civil. E o que ensina Maria Celina Bodin de Morais a0 se referir
ao “tom personalista” do ordenamento juridico brasileiro®. Nestas condi¢oes, a
interpretacao conforme a Constitui¢ao exigira do intérprete atengao aos principios que
presidem a todo o sistema juridico positivo, os quais se encontram consagrados no
texto constitucional. Estes principios devem ser positivados e concretizados.

No caso em estudo, deve o intérprete levar em consideragao os valores inerentes a
pessoa. Assim se expressa, em outro trabalho, a mesma professora: “ao intérprete
incumbira, em virtude de verdadeira clausula geral de tutela dos direitos da pessoa
humana, privilegiar os valores existenciais sempre que a eles se contrapuserem os valores

7. F o reflexo da constitucionalizacio do Direito Civil que deve ser apreciado

patrimoniais
sob nova visualizagao. Segundo Caio Mario da Silva Pereira, ele é “portador de tabua
axiologica estabelecida pelo legislador constitucional e valida para todos os ramos do
Direito”®. A Constituicio, nesta ordem de consideracoes, tem funcio valorativa de
todo o sistema. No mesmo sentido, a licio de Francisco Amaral ao se referir a
personalizagio do Direito Civil’.

O ponto de partida para a analise do dano moral é o da nova 6tica do Codigo Civil,
que consubstancia renovado humanismo. O Direito Civil Constitucional tem significado
axiologico, propiciando novos fundamentos para a analise da reparagdao do dano moral,
que decorre de agbes que afetam a esfera moral do ser humano e abalam sua auto-

realizacao.

2 Pressupostos para a reformulagao do conceito de dano moral. As
dimensdes da pessoa humana. Sua auto-realizagao. Valorizagao ética.
Principio ético de mutuo respeito. Direitos fundamentais

A visdo personalista que deu origem a nova formulagio dos institutos juridicos e,
em especial, a dos direitos de personalidade, decorre de dados prévios relativos a pessoa

humana e sua valorizagdo ética. Tais indagacoes revelam os substratos dos direitos de

S MORAIS, Maria Celina Bodin. Danos 4 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Sa0 Paulo: Renovar, 2003, p. 32.

"MORAIS, Maria Celina Bodin. A caminho de um Direito Civil Constitucional, Revista de Direito
Civil, n. 65, p. 29, jul./set., 1993.

§ PEREIRA, Caio Matio Silva. Institui¢des de Direito Civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p.75. v. 1. Introdugio ao Direito Civil. Teoria Geral do Direito Civil.

? Assim se expressa Francisco Amaral: “O principio da subjetividade juridica do diteito moderno,
expresso na figura do sujeito de direito como centro de atribuicao de direitos e deveres, evolui para o
principio do personalismo ético, da época contemporanea, segundo o qual todo o ser humano ¢é
pessoa, individual e concreta. O ser humano, porque ¢ pessoa no sentido ético, ¢ um valor em si
mesmo, o que legitima o surgimento de uma nova categoria juridica, a dos Direitos de Personalidade”.
AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugio. 6. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 20006, p. 154.
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personalidade, possibilitando a adequada definicao dos atos antijuridicos que venham
a atingir as esferas da personalidade individual e social do ser humano. Como salienta
Castan Tobenas, o personalismo constitui a base para a configuragao dos direitos
humanos com o sentido harmonico e social™’.

Nestas condi¢oes, sio imprescindiveis algumas consideragdes sobre as dimensoes
da pessoa humana, as quais projetam sua dignidade, alicer¢ando a tipificagao dos direitos
fundamentais e sua necessaria concretizacao. Realmente, cabe ao Estado, como assinala
Jesus Gonzalez Pérez, “promover as condi¢oes que tornem possivel a dignidade e
temover os obstaculos que dificultem sua plenitude”"'. Para a delimitagiao do conteudo
dos referidos direitos, é necessario conhecer seu fundamento'?.

Segundo a visao personalista, defendida ao longo deste trabalho, constituem
dimensdes da pessoa humana a racionalidade, a liberdade, a historicidade, a
intersubjetividade e a transcendéncia. A prop6sito desta problematica, convém lembrar
que o estudo do homem, como realidade fundamental a ser considerada, comegou com
Socrates com o famoso “conhece-te a ti mesmo”. Analisaremos, apenas, alguns aspetos
basicos dos citados elementos, na medida em que forem necessarios para evidenciar as
tendéncias que impulsionam o dinamismo da pessoa humana e que podem ser atingidas
pelos danos morais. Com efeito, estes ilicitos atingem o ser humano na sua personalidade
e no seu prestigio social. Atingem o ser humano ## singulis e uti socius.

Das dimensoes acima articuladas, cabe, de inicio, destacar a de ordem cognoscitiva.
O homem ¢ um ser racional, capaz de conhecimento. E dotado de aptidGes para chegar
ao conhecimento sensivel, intelectual e intuitivo. Conhecimento sensivel ¢ o que resulta
da agao dos objetos externos sobre os sentidos. Dizem respeito as sensagoes, imaginagao
e memoria. Conhecimento intelectual é o que provém da capacidade de pensar e, em
consequéncia, de apreender as idéias, formular juizos e enunciar raciocinios. O ser
humano tem capacidade cognoscitiva; pode ampliar o horizonte de suas pesquisas,
produzindo conhecimento cientifico; pode explicar os fendmenos por suas causas,

formulando tipos, leis e principios. S6 o ser humano pode apreender a esséncia das

1"CASTAN TOBENAS, Jose . Los derechos del hombre. 4. ed. Atualizada por Maria Luisa Marin
Castan. Madrid: Reus, 1992, p. 70.

" GONZALEZ PEREZ, Jests. La dignidad de la persona. Madrid: Civitas, 1986, p. 62.
2Gregorio Robles ensina: “a razio logica, que respalda a necessidade de fundamento dos diteitos
humanos, consiste em compreender que o problema do fundamento nio ¢é algo extrinseco e sem
conseqliéncias para a delimitacido dos conteudos axiolégicos concretos dos direitos. Muito ao contratio,
o fundamento delimita materialmente o conteido desses direitos, porquanto penetra neles”. Ver
ROBLES, Gregério. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Traducio de Roberto
Barbosa Alves. Sio Paulo: Manole, 2005, p. 2. Em sentido contratio, é o pensamento de Norberto
Bobbio, segundo o qual o problema dos direitos humanos nio ¢ o de sua fundamentacio, mas o de
sua realizacdo. Ver BOBBIO, Notrberto. A era dos Direitos Humanos. Traducio de Carlos Nelson
Coutinho. Sdo Paulo: Elsevier, 2004, p.43.
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coisas. Conhecimento intuitivo é o que possibilita a apreensao de certas verdades
universais que se impoem a nossa inteligéncia por simples contempla¢do, sem
necessidade do discurso. Possibilita, também, a captagao de valores, como o bem, o
justo e o belo. F intui¢io que permite captar os primeiros principios do ser e da atividade
moral. F a que permite captar a verdades universais e os valores®,

A segunda dimensdo ¢ a da liberdade. E a capacidade de querer e de atuar em
determinada dire¢ao. Ao conhecimento segue-se o querer e a a¢ao. O conhecimento
revela a0 homem uma orientacao relativamente ao mundo do seres, assinalando, ainda,
o caminho para a realizacdo dos valores. Cabe ao ser humano eleger e decidir
relativamente a auto-realizacao e autodesenvolvimento. Sua vida é uma constante tomada
de posicao frente a valores. Assim se expressa Johannes Hessen: “como ser pessoal-
espititual, possui 0 homem consciéncia do mundo e de si mesmo. A isto correspondem,
olhado o lado pratico do seu ser, a sua consciéncia dos valores e a sua autodetermina¢ao
ouliberdade”. A possibilidade de realizar valores é o que, segundo o mencionado fil6sofo,
evidencia a dignidade da pessoa humana, corolario da “consciéncia do mundo, da
autoconsciéncia, da consciéncia dos valores e da autodeterminacao”. Na estrutura
estratificada do universo, o ser humano, portador de tais predicados, esta situado acima
dos estratos que existem no universo'.

A dimensao subseqtiente ¢ a da sociabilidade. Dizia Aristoteles que o homem ¢, por
natureza, um animal politico”. Ele é um set que vive em comunhio com os demais.
Assim se expressa Battista Mondin:

sociabilidade e politicidade sdo dois aspetos correlativos de um
unico fenémeno: o homem ¢ sociavel e, por isso, tende a entrar
em contato com os demais semelhantes e a formar com eles
certas associagOes estaveis; porém, comecando a fazer parte dos
grupos organizados, ele torna-se um ser politico, ou seja, membro
de uma polis, de uma cidade, de um Estado, e, como membro

de tal organismo, ele adquire certos direitos e assume certos
deveres'.

Segundo a corrente personalista, 0 homem ¢ um ser-no-mundo, relacionando-se

com as coisas. Mas, sua dimensao especifica ¢ a de ser-com-os-outros, porque o homem

1 Os tipos de conhecimento sdo estudados, com profundidade, por Lucas, Ramén, em sua obra
L’nomo, spirito incarnato, compendio di Filosofia dell nomo, Milano: San Paolo, p. 73 e subseqtientes.

* HESSEN, Johannes. Tratado de Filosofia. Traduc¢do de Juan Adolfo Vazquez e Lucia Piossek
Prebisch. Buenos Aires: Sudamericana, 1970, p. 451-455; 920-924; HESSEN, Johannnes. Filosofia
dos valores. 5. ed. Traducao de L. Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio Amado, 1980, p. 241 ¢
subseqtientes.

15 ARISTOTELES. Politica. 1253a, p. 27-29.

' MONDIN, Battista. O homem, quem ¢ &le? Elementos de antropologia filoséfica. Tradugio de R.
Leal Ferreirae M. A. S. Ferrari. Sio Paulo: Paulinas, 1980, p. 154.

REVISTA MESTRADO EM DIREITO OsAsco, ANO 6, N.1, 2006, pP. 29-50

35



36

ANTONIO CARLOS CAMPOS PEDROSO

¢ vocacionado a convivéncia. Existir é coexistir. Constitutivo essencial do ser humano
¢ o que os filésofos denominam de intersubjetividade.

A corrente personalista sustenta ainda que corresponde ao ser humano uma relagao
pessoal intersubjetiva com o outro. O ser-com-os-outros difere do ser-no-mundo: neste
ultimo, a relagdo tem carater de posse; naquele, de presenca e de didlogo. O conceito
pessoa, firmado nas caracteristicas da racionalidade, deve ser substituido pelo de pessoa,
alicergado no constitutivo essencial da intersubjetividade. Battista Mondin, acima citado,
assim conclui o seu pensamento:

o conceito classico de pessoa, cuja defini¢do ¢ subsistente racional,
pode favorecer uma concepcio individualista e privatista do
homem. Esta defini¢do vem corrigida pelo conceito dialégico,
dando relevo ao aspecto da coexisténcia, ao fato de que o homem

¢ essencialmente um ser social: que ele existe com os outros ¢ se
realiza a si mesmo, em colaboragio com os outros'’.

Corolario do exposto ¢ o de que a dimensao da racionalidade e a da liberdade devem
ser correlacionadas a dimensao de intersubjetividade. O contexto social ¢ condi¢ao
indispensavel ao desenvolvimento das demais dimensdes (de racionalidade, de liberdade
e de historicidade).

E a caracteristica da intersubjetividade que, em tltima andlise, exige o reconhecimento
dos direitos fundamentais, como bem demonstra Joseph Gevaert'™. Na verdade, os
conviventes possuem igual dignidade e, em conseqiiéncia, merecem o reciproco respeito.

A tltima dimensao ¢ a da historicidade. O homem tem uma natureza e uma cultura.
Esta imerso no mundo da cultura e se realiza historicamente. F protagonista de sua
propria historia. E um itinerante que caminha no mundo histérico rumo a realizagao de
valores. Por conseguinte, a vocagao humana se desenvolve em determinado momento
histérico cultural. A historicidade estd interligada, substancialmente, a intersubjetividade.
Realmente, somente através das relagoes de convivéncia e coopera¢ao, pode o ser
humano realizar o seu itinerario historico.

Em suma: a racionalidade, a liberdade, a intersubjetividade e a historicidade
constituem dimensées da pessoa humana, sendo certo que a dignidade provém desse
constitutivo ontologico. Salienta Ingo Wolfgang Sarlet que “a dignidade esta ligada a
condi¢ao humana” e acrescenta que, no seu entender, o proprio Kant sugeriu “o carater
intersubjetivo e relacional da dignidade da pessoa humana, sublinhando inclusive a

existéncia de um dever de respeito no ambito da comunidade dos seres humanos”.

""MONDIN, Battista. Definigio filosofica da pessoa. Palestra proferida na Universidade do Sagrado
Coracio, Bauru, Sio Paulo: Ed. da EDUSC, 1995.

'8 GEVAERT, Joseph. El problema del hombre. Introduccién a la antropologia filoséfica. 11 . ed.
Tradugdo de Alfonso Ortiz. Salamanca: Ediciones Sigueme, 1997, p. 59.
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Nesta ordem de considera¢oes, podemos dizer que o substrato da pessoa humana,
acima descrito, implica no reconhecimento do principio supremo de sua dignidade,
como exigencia de carater absoluto. A marca da dignidade indica que converter o outro
em instrumento compromete o predicado do relacionamento convivencial. Todo o
articulado anterior permite, ainda, divisar as notas que o principio da dignidade da
pessoa humana pressupde, a saber, o da bilateralidade, o da paridade ontolégica dos
conviventes e o da reciprocidade'. E, ndo é s6: como projecio desse substrato ontologico
surgem os ditames de ordem axioldgica, consistentes em exigéncias éticas capazes de
assegurar a meta moral do devido respeito. De um lado, os direitos fundamentais que
decorrem da dignidade da pessoa humana; por outro, os deveres fundamentais. Como
preleciona Heinrich A. Rommen, os direitos e deveres devem ser entendidos em carater
reciproco e complementar. Ambos se referem a ordem que preside as relagoes
convivenciais.

Tais nogdes constituem pressupostos para a pretendida reformulacao do conceito
de dano moral. Este injusto consiste em ofensa a dignidade da pessoa, vindo a afetar os
direitos de personalidade, ocasionando rompimento da reciprocidade e afetando o
principio da paridade ontologica dos conviventes. Consiste em transgressao juridica do
dever de reciproco respeito, decorrente dos direitos de personalidade. Dano moral é o
injusto que afeta valores implicados na idéia de dignidade da pessoa humana, atingindo
componentes da personalidade e do prestigio social. F esta a perspectiva que resulta do
reconhecimento do carater normativo e cogente dos principios constitucionais, os quais
constituem diretrizes axiolégicas de todo o sistema e servem de base a interpretacao do

sentido e alcance das normas que compoem o ordenamento infraconstitucional.

1 Segundo Del Vecchio, os elementos catactetisticos que a coordenagio intersubjetiva das condutas
revela sdo os que se seguem: “a alteridade ou bilateralidade, prépria de toda determinacio juridica, isto
¢, a considerac¢io simultinea de varios sujeitos, postos idealmente no mesmo plano e representados,
por assim dizer, um em fungdo do outro; a paridade, ou igualdade inicial, que se pressupoe entre os
que participam numa relagdo de tal espécie; a reciprocidade ou correlacao inscidivel, pela qual a afirmagio
de uma personalidade nesta forma é, a0 mesmo tempo, limitagdo de si relativamente a personalidade
de outrem, necessariamente afirmada no mesmo ato”. DEL VECCHIO, Giorgio. A justiga. Traducio
de Antonio Pinto de Carvalho. Sio Paulo: Saraiva, 1960, p. 76. Alids, a coordenacio intersubjetiva de
condutas integra o proprio conceito de Direito de Del Vecchio. O Direito ¢ assim definido: “il
coordinamento obiettivo delle azione possibili tra piu soggetti, secondo un principio etico che le
determina, escludendonel ‘impedimento”. DEL VECCHIO, Giorgio. Lezione di filosofia del diritto.
9.ed. Mildo: Dott A, Giuffre, 1953, p. 217-218.
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3 Dano moral como injusto que afeta valores implicados na nogio de
dignidade da pessoa humana. Conceito de dano moral. Disting6es
imprescindiveis

Bem juridico ¢ a idéia central que preside a todo ordenamento juridico. No plano
estrutural, a norma juridica se compoe de duas partes: uma em que ela preve a conduta
licita; outra em que ela descreve a conduta ilicita. No plano axiolégico, seu objetivo é
de protecao de bens juridicos necessarios a convivéncia humana.

Nesta ordem de considerages cumpre partir do bem juridico. A expressao se refere
a todos os valores que formam o constitutivo ontolégico do direito. Nesse sentido, os
valores podem ser de ordem material e de ordem moral. E o que esclarece Pierre
Pescatore ao enunciar os valores relativos a vida juridica: valores humanos, inerentes a
propria pessoa, coisas corporeas, valores imateriais, prestagdes de outrem, pecuniarias
ou nio, oficios e fun¢des da vida, comercial ou publica®.

E inegivel que o objeto da protecio juridica deve alcancar todos os elementos da
personalidade, procurando compor os danos morais. Com efeito, os bens materiais vém
a constituir o patrimoénio, que ¢ o conjunto de todos os direitos e obrigacdes
economicamente apreciaveis de que sao titulares as pessoas. Os bens imateriais, ou
seja, o conjunto de bens de carater pessoal, isto ¢, insuscetiveis de apreciagio econdmica,
nao integram o patrimoénio. Os bens imateriais compdem, com mais proptiedade, o
estatuto da pessoa. Este, segundo Pierre Pescatore, ¢ o “‘conjunto de direitos e obrigagdes

nao pecunidtias, de valor antes de tudo moral”

. O conjunto dos direitos patrimoniais
de uma pessoa forma o seu patrimoénio. O conjunto de seus direitos extrapatrimoniais
determina o seu estatuto.

A nocao pesquisada ja evidencia o ponto de partida para a adequada conceituagao
de dano moral. Dano ¢ o desvalor do injusto. No entendimento de Hans Albrecht
Fischer, é “todo o prejuizo que o sujeito de direito vem a softrer através de violagao de
um bem juridico”. Quando os bens atingidos e violados sao de natureza imaterial,
vetifica-se o dano moral®.

Assim sendo, o dano moral é o que se manifesta na esfera valorativa da pessoa,

atingindo bens que constituem o apanagio de seu estatuto ontoldgico. Eo que salienta

2 PESCATORE, Pietre. Introduction ala Science du Droit. Luxembourg: Presses Universitaires,
1978, p. 238. No mesmo sentido a licio de Vicente Rao (Cf. O direito e a vida dos direitos. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 729 e subseqiientes, v. 2). O jurista destaca a protecao devida aos
bens imateriais (p.731).

' PESCATORE, Piette, gp. cit., p . 270. No mesmo sentido cf. PEREIRA, Caio Matio Silva. Instituigdes
de Direito Civil. Sao Paulo: Forense, p. 400; 405. v. 1. Introducio ao Direito Civil. Teoria Geral do
Direito Civil.

2 FISCHER, Hans Albrecht. A reparagio dos danos morais no Direito Civil. Traducio de Antonio
Arruda Ferrer Correia. Coimbra: Armenio Amado, 1938, p. 61 e seguintes.
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Karl Larenz: “dano moral é o dano direto que alguém sofre em um bem da vida (como
a saude, o bem-estar corporal, a liberdade, a honra), que nao pode ser apreciado em
bens matetiais™?>.

O dano moral vem a constituir atentado a esfera afetiva e a esfera social da
personalidade. Atinge a0s componentes da personalidade e aos componentes do prestigio
social, inerentes ao ser humano. Atinge o psiquismo, a consideragao social, em suma, a
auto-realizacio e autodesenvolvimento da pessoa. F o ato antijuridico que vem a atingir,
em ultima analise, valores implicados na idéia de dignidade da pessoa humana.

O Direito anterior, nao atentando ao principio da dignidade da pessoa humana e
aos reflexos que o mesmo comporta, descurou da protecao integral desses valores,
como se apenas os revestidos de economicidade merecessem protecao. Mas, a
Constitui¢ao Federal, proclamando o principio da dignidade (art. 1°, inc. III) e, como
consequéncia, acolhendo o principio da reparagio do dano moral (art. 5, inc. V e X),
veio a instituir um sistema de efetiva e ampla tutela, resguardando todas as hipoteses
que venham a atingir o valor da pessoa, na forma acima conceituada.

O dano moral atinge os componentes do complexo valorativo da pessoa. Adotando
a conceituacao dos irmaos Henti, Leon e Jean Mazeaud, podemos dizer que constituem
danos morais “os que atingem o individuo na sua honra, reputacao e consideragao e os
que o atingem na parte afetiva do patriménio moral, causando-lhe lesdes na esfera
intima do psiquismo”*. O professor Washington de Barros Monteiro se refere a essa
defini¢do, salientando a distin¢ao feita pelos irmaos Mazeaud relativamente a duas
categorias de danos morais, a sabet,

os que afetam a parte social do patrimonio moral (ofensa a
consideracio social, que podem sofrer as pessoas naturais e
juridicas) e os que atingem a parte afetiva do patrimonio moral,

alcangando o individuo em suas afei¢bes (dor sentimental, que
somente as pessoas naturais podem softrer)®.

Realmente, entre os componentes do complexo valorativo da pessoa deve ser incluido
o prestigio social. O dano moral atinge a pessoa envolvida no complexo dos papéis

sociais. Atinge o ser humano, também, como pessoa social. A pessoa humana

desempenha na sociedade um complexo de papéis sociais. Como ensina Joseph H.

# LARENZ, Katl. Detecho de Obligaciones. Tradugio de J. Santos Britz, Revista de Derecho Privado,
p- 193 e seguintes.

# MAZEAUD, Henri, Leon e Jean. Traité theorique et pratique de la responsabilité civile,
delictuelle et contractuelle. 4. ed. Paris: Librairie Sirey, 1948, p. 317.

» MONTEIRO, Washington Barros. Curso de Diteito Civil, Direito das Obrigacdes. 34. ed.
Atualizado por Carlos Alberto Dabus Maluf e Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 489-490.

REVISTA MESTRADO EM DIREITO OsAsco, ANO 6, N.1, 2006, pP. 29-50

39



ANTONIO CARLOS CAMPOS PEDROSO

Fichter, ¢ uma pessoa social®. Tal situagio é objeto de avaliacao social. Nesse sentido,

a ponderagao de P. Virton:

o status global dos individuos e os componentes particulares
desse status sio objeto de uma verdadeira apreciagdo social.
Nio ¢ apenas o individuo que julga sua propria situagio, para
dizer se convém ou nido, mas também a prépria sociedade. Ja
nos referimos a exemplo significativo ao falar da pesquisa do
prestigio®’.

Assim sendo, o dano moral é ofensa que atinge a esfera afetiva ¢ a esfera social da
personalidade, ou seja, os componentes do psiquismo e da consideragao social da pessoa,
sendo suficiente para embaragar a sua auto-realizacao.

Tem razao Maria Celina Bodin de Morais quando afirma que dignidade humana e
dano moral constituem duas faces de uma moeda, e quando considera dano moral
como lesao a dignidade™.

Dano moral é, no nosso entendimento, o injusto impedimento ao normal
desenvolvimento dos impulsos decorrentes da personalidade individual e social. Constitui
atentado a esfera afetiva e a esfera social da pessoa, atingindo componentes da
personalidade e do prestigio social e, em conseqiiéncia, comprometendo sua dignidade

e o complexo valorativo que desta decorre.

4 A reparagio ampla do dano moral como medida de justi¢ca decorrente
da ofensa a componentes da dimensio valorativa da pessoa

Como demonstramos anteriormente, o sistema constitucional passou a ser modelo
paradigmatico, com for¢a normativa, de toda a legislacao infraconstitucional. A dignidade
da pessoa humana ocupa, no complexo de valores constitucionais, uma posi¢ao especial.
Tem um significado axioldgico objetivo: é o alicerce de todos os direitos fundamentais.
Como assinala Pérez Lufio, ¢ “o ponto de referéncia de todas as faculdades que se

dirigem ao reconhecimento e afirmacio da dimensao moral da pessoa”™.

% FICHTER, Joseph H. Sociologia. Tradu¢io de Hebe Guimaries Leme. Sio Paulo: E. P. U. Ed.
Pedagdgica e Universitaria, 1958, p. 33 e seguintes.

7VIRTON, P. Los dinamismos sociales. Iniciacién a la Sociologia. Tradugio de Maria de Loutdes
Soler Marcet e Esteban Alejandro Lator Ros. Barcelona: Herder,1969, p. 27. MAZEAUD, Henri, Leon
e Jean. Traité theorique et pratique de la responsabilité civile, delictuelle et contractuelle. 4. ed.
Patis: Librairie Sirey, 1948, p. 317.

* MORALIS, Matia Celina Bodin. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 57; 129.

» PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 5.
ed. Madrid: Tehnos, 1995, p. 49. Segundo Ingo Wolfgang Satlet, a dignidade da pessoa humana ¢é
principio e valor fundamental. Esse ¢ seu status juridico normativo (Cf. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, p. 66 ¢
seguintes).
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A Constitui¢ao, primando por uma visao personalista e tendo novo significado
axiologico, conduz, necessariamente, a reapreciacao das medidas reparadoras dos danos
morais. Hstes exigem ampla reparabilidade. A conceituacao do dano moral como lesao
a dignidade humana vem a repercutir no problema de sua reparacao que, agora, deve
ser integral. E o parecer a Maria Celina Bodin de Morais, que adotamos™. E este o
corolario do principio da dignidade, que se apresenta, na Constitui¢ao, como valor
supremo. Em dltima andlise, o principio da dignidade da pessoa humana é a matriz de
toda a valoragdo ética, sendo, pois, anterior ao Estado. Nesse sentido, ¢ a ligao de
Pablo Lucas Verdu, 2 verbis:

o legislador esta obrigado a respeitar os direitos humanos. A
afirmacio positiva de uma ordem de valores anterior ao Estado
nao é um ato de vontade, sendo de reconhecimento e, portanto,

deve-se conceber a ordem de valores como uma ordem
ontolégica que o legislador deve respeitar’'.

A perspectiva acima desenhada evidencia que o principio da dignidade da pessoa
humana ¢ a base da valoragao ética, da qual se originam os direitos naturais. Evidencia
mais que estes direitos, quando reconhecidos pelo legislador constitucional, transformam-
se em direitos fundamentais, sem perder, ¢ claro, a caractetistica ética de origem. Os
direitos naturais nao perdem a sua natureza pela consagracao constitucional. Antes,
transformam-se em direitos fundamentais, com for¢a normativa que se expande por
toda a ordenacio sistematica.

Ora, os danos morais, como acima demonstramos, constituem ofensa aos
componentes da dimensiao valorativa da pessoa, atingindo assim sua dignidade,
considerada valor supremo do ordenamento constitucional. F este o valor que propicia
a auto-realizacao do ser humano, no ambito das relagdes de intersubjetividade.

Logo, faz-se necessario que a reparagao dos danos morais seja justa, isto é, adequada
a gravidade da ofensa, desestimulando, ainda, a pratica dessa transgressio juridica. X
este o principio da ampla reparabilidade, cujo objetivo é o de atender ao postulado do
Direito Natural, segundo o qual, em aten¢do a defesa dos direitos humanos e a
manuten¢ao do bem comum, a ofensa dos direitos de personalidade deve ser reparada
através de medidas adequadas. O respeito as prescricoes da ordem juridica evidencia
que esta ndo pode permanecer inerte as transgressoes que atentam a dignidade da

pessoa, aos valores supremos consagrados constitucionalmente.

% MORAIS, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 188; 190; 331.

% VERDU, Pablo Lucas. Estimativa y politica constitucionales. Madrid: Universidad de Madrid,
1984, p. 39 e seguintes.
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No processo de positivagao dos direitos fundamentais, a matéria constitui objeto de
tratamento diferenciado. O Cédigo Civil Suico possibilita a reparacao ampla de todo
dano moral devidamente configurado. O principio vem expresso em lei, sem limitagoes.
Como ensinam Konrad Zweigert e Hein Kétz, o recurso a clausulas gerais e standards,
que exigem complementacao na esfera judicial, constitui caracteristica do Codigo Suico.
Esse sistema, ao se referir a “interesses pessoais” possibilita adequada concretizagao
por parte do juiz. E o que se 1é nos arts. 28, T do Cédigo Civil e 49 do Cédigo das
Obrigacdes. Este ultimo diz, i verbis:

Celui qui subit une atteinte dans ses intéréts personnels péut
réclamer en cas de faute des dommages-intéréts et, en outre,
une some d’argent 2 titre de reparation morale lorsque celle-ci
est justitié par la gravité particuliere du préjudice subi et de la
faute.

Assim dispondo, acrescentam os juristas citados, o sistema suigo deixou
deliberadamente ao juiz a decisao relativa aos casos que venham a se subsumir na
expressao interesses pessoais. Adotou, pois, o regime das clausulas gerais™.

No sistema da Cozmon Law, a indenizagao dos danos morais decorre dos precedentes.
Estes constituem as fontes formais do direito. Contudo, as declaraces contidas nos
precedentes constituem atos de criagdo normativa quando revelam a ratio decidend; do
caso examinado. S6 nessa hipotese, a decisao vale como principio juridico obrigatorio.
Além disso, pode o juiz extrair a decisao de principios mais amplos de uma série de
precedentes dispersos. F a metédica da Case Law. F o que esclarece Gustay Radbruch
na sua obra E/ Espiritu del Derecho Inglés. Os precedentes vém a ser, portanto, obrigatorios
(tule of precedents). A Statute Law (direito esctito) é excepcional. Pois bem, dos referidos
precedentes, se extrai, para a solu¢ao do caso, a norma que deve ser acolhida para a
indeniza¢ao do dano moral. A construcao jurisprudencial da Comzzmon Law tem acolhido
o ressarcimento de lesdes que ocasionam danos morais, dimensionando, em cada caso
concreto, as compensacoes integrantes dos punitives ou exemplary damages. No direito
costumeiro, prevalece um modo de pensar indutivo, porque as regras (ruls) decorrem
de elementos advindos da casuistica. Para a decisio, o juiz considera os precedentes
singulares (precedents), procurando reconhecer neles a solucao para os problemas juridicos
concretos. O magistrado descobre o principio normativo apos trabalho artesanal da
pesquisa dos precedentes.

Esses sistemas de Direito Positivo, embora provenientes de fontes diferentes,

parecem admitir a ampla reparabilidade do dano moral, ja que possibilitam aplicagao

2 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduzione al Diritto Comparato. Tradugio de Barbara
Pozzo. Mildo: Giuffre Editore, 1992, p. 213-214. v. 1. Principi fondamentali. Edi¢do italiana sob os
cuidados de Adolfo di Majo e Antonio Gambaro.
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de clausulas gerais aptas a solu¢ao de todos os casos em que o patrimonio moral da
pessoa vem a ser afetado. Cabe ao magistrado compor a norma a ser aplicada. A eqiiidade
se manifesta em todas as decisoes judiciais. Todavia, quando o legislador se utiliza de
standards, sem tragar diretrizes concretas, deixa ao magistrado o exercicio da eqiidade
de forma mais expressiva. A atuagao adjuvandi cansa do juiz contribui, em tais hipoteses,
para o progresso do direito. Efetivamente, segundo Roscoe Pound, o juiz prolonga a
obra do legislador. A equidade exerce relevante papel para compor a solucao reparatoria
dos danos morais. Ela ¢ o nucleo permanente do Direito, como preleciona Giuseppe
Maggiore™.

Tais solucoes se harmonizam com a conceituacao de dano moral como lesao a
componentes da dimensao valorativa da pessoa humana porque nao limitam as hipéteses
a situagdes previamente delineadas. Prevalece a clausula geral, como preconiza Pietro
Perlingieri. Realmente, segundo seu entendimento “a tutela da pessoa nao pode ser
fracionada em isoladas fattispecie concretas, em autonomas hipoteses nao comunicaveis
entre si, mas deve ser apreciada como problema unitario, dado o seu fundamento
representado pela unidade do valor da pessoa”. Salienta o mesmo jurista que existem
“expressOes mais qualificantes”, previstas pelo legislador, mas o ordenamento permite
a sua aplicacdo a situacoes atipicas, mas subsumiveis na clausula geral™.

Contudo, sistemas que venham a definir, de forma taxativa e expressa, as hipoteses
de reparagao do dano moral, contrastam com o principio da dignidade da pessoa
humana, porque culminam por excluir das medidas compensatorias e punitivas certos
atentados que vulneram os direitos de personalidade. A configuracao tipoldgica,
decorrente do direito estrito, rigido, destoa do principio da ampla aplicabilidade, que
provém dos “‘standards”.

A descricdo tipica de todas as formas de ilicito é impossivel. O casuismo nao esgota
todas as possibilidades de transgressoes que ocasionam danos morais. Inimeras sao as
situagbes convivenciais tidas como antijuridicas e capazes de invadir a esfera do psiquismo
individual e do prestigio social. Nao ha férmula habil a abarca-las. Por isso, entendemos

que transgressoes sao todas as condutas geradoras de descumprimento do dever juridico

3 MAGGIORE, Giuseppe. Principi di Diritto Penale. 2. ed. Bolonha: Nicola Zanichelli Editore,
1937, p. 21; 585. v. 1. Parte Generale. Diz Guiseppe Bettiol, que inexiste pena retributiva que nio seja
pena equitativa (Cf. Diritto Penale, Parte Generale. 7. ed. Padua: Cedam Casa Editrice Dott Antonio
Milani, 1969, p. 705), principio que, no nosso entender, vale para retribui¢io no caso dos danos morais,
em que a mensurac¢do das medidas reparatorias depende da analise das circunstancias de cada caso.

* PERLINGIERI, Pietro. Petfis do Direito Civil: introducio ao Direito Civil Constitucional. 2. ed.
Traducdo de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 154; 156.

% Segundo Jean Dabin, hd casos em que a lei, matetialmente, nada resolve. Diz o jurista que, nesses
casos, “ela se limita a fornecer e a prescrever um método de solugio, consistente numa referéncia a um
critério mais ou menos geral, de ordem racional, ou sociolégica que os anglo-saxdes denominam
standard” (traducdo nossa). Cf: DABIN, Jean. Théorie Générale du Droit. Nouvelle edition. Paris:
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de respeito as prerrogativas da pessoa, as quais acarretam lesOes a direitos subjetivos
nao patrimoniais referentes a esfera do psiquismo individual e da reputacao social,
normativamente consagrados. Nao ha que falar em tipificacao dos ilicitos.

Atendem a estes pressupostos as prescricoes do Codigo Civil Suico e as decorrentes
da Common Law, acima enunciadas. Interessante seria uma pesquisa, no ambito do Direito
Civil Comparado, para se verificar como os sistemas que integram as grandes culturas
juridicas tem solucionado o problema. A constitucionaliza¢ao do Direito Civil, como
assevera Claus Wilhelm Canaris, nio é um fendmeno exclusivamente alemao; ele tem
influenciado a legislagao de direito privado®. O jurista alemdo se refere, a titulo
exemplificativo, ao Direito Italiano, ao Direito Suico e ao Direito Americano. Contudo,
foge ao alcance do presente trabalho esta interessante pesquisa. Mas, a idéia é a de que
o principio da dignidade da pessoa humana, norma fundamental do Estado e bem
juridico constitucional de primeira grandeza, na expressio de Peter Hibetle, constitui
premissa dos direitos fundamentais, e, em consequéncia, base para o devido
equacionamento de medidas reparatorias a lesdes que comprometem os componentes

da dimensao valorativa da pessoa.

5 A eqiiidade na mensuragdo da Sanctio Juris. Critérios para a reparagio
integral

De todo o articulado, pode-se, desde ja, enunciar que a decisdo judicial sobre danos
morais deve ser eminentemente equitativa. Tem o juiz amplos poderes para fixar a
norma individualizada, atribuindo, em cada caso concreto, o guantum das medidas
reparatorias. O juiz, como se salientou, completa a obra do legislador.

Muitos fatores devem intervir na fixacdo das san¢oes. Deve o juiz, com base no
principio da dignidade da pessoa humana e na clausula geral de tutela da pessoa,
arquitetar e compor a solugao justa para a hipétese das lesoes que afetam o patrimonio
moral do ser humano.

Como relembra Luis Recasens Siches, a equidade se manifesta em toda e qualquer

decisio judicial, porque a norma juridica é abstrata e genérica, enquanto que a sentenca

Dalloz, 1969, p. 84; DABIN, Jean. La Philosophie de I’Ordre Juridique Positif spécialement
dans ses rapports de droit privé. Paris: Sirey, 1929, p. 26-27. No mesmo sentido, ver PESCATORE,
Pierre. Introduction a la Science du Droit: réimpression mise a jour 1978. Luxembourg: Centre
Universitaire, p. 197-198.

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradugio de Ingo Wolfgang
Satlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 20 e seguintes.

7 Sobtre o pensamento de Luis Recasens Siches, acima resumido, pode-se consultar sua obra
Introduccién al Estudio del Derecho. 2. ed. México: Porrua, 1972, p. 239 e seguintes.
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¢ norma concreta ¢ individualizada. A passagem da primeira para segunda exige a
concretizagao, a qual se realiza mediante a atuagao da equidade. Esta ¢ a justica do
caso concreto’’. Cabe ao juiz descobrir, como salienta Artur Utz, “o que é concretamente
justo”. Diz mais o mesmo filésofo: “os conceitos juridicos de cunho valorativo reclamam
uma concre¢ao que depende de uma nova decisio quanto a valores, 0 mesmo
acontecendo quando a decisio é deixada a livre apreciacao do juiz. Realmente, para
transformar a proposicao juridica genérica na proposicao concreta, deve o juiz assumir,
prudencialmente, decisoes valorativas.

Eo que ocorre em todas as decisoes, nio tendo razio o Codigo de Processo Civil
quando determina que o juiz s6 decidira por eqiiidade nos casos previstos em lei (art.
127). A equidade ¢ inerente a atuagao judicial. Como afirma Roscoe Pound, a sentenca
prolonga a obra do legislador. Ela regula mais de perto a situagdo convivencial,
contribuindo para a realizagao efetiva dos esquemas normativos. Pierre Pescatore
assinala que

para os aplicadores do direito é necessario, antes de mais nada,
discernir a realidade dos fatos e das circunstancias concretas,
manejar as regras do direito com prudéncia e fazer um emprego
judicioso do poder discricionario que lhe é deixado. Sua arte é a
da prudéncia juridica, a juris prudentia, no sentido etimolégico
do termo™®.

Se assim ocorre quando o legislador se vale de preceitos rigidos, com mais razao
quando o mesmo se limita a emitir sfandards. Nesta tltima hipotese, a equiidade se
manifesta de forma mais expressiva, contribuindo o juiz para a concretizagio dos
preceitos normativos do sistema. Constitui fungao da equidade, ao lado de outras, a
complementacao das normas que regulam parcialmente as relagdes juridicas, tragando,
apenas, direttizes ou standards. F. a atuacio adjuvandi cansa a que os romanos se referiam.
De fato, o juiz participa do desenvolvimento do direito. Em suma, a equidade ¢ principio
de justica que preside a interpretacao do direito, manifestando-se de modo especial, no
caso da reparacao dos danos morais.

Pelo que a mensuragdao das conseqiiéncias dos danos morais ¢ tarefa relevante
submetida ao prudente equacionamento do magistrado. Deve este compor a norma
individualizadora dos danos morais com equidade. Avaliando a conduta lesiva, o grau
de culpabilidade, os motivos, as circunstancias e as conseqiiéncias do evento lesivo e

ponderando, ainda, a respeito das possibilidades do obrigado, o juiz deve compor, com

¥ UTZ, Artur. Ethique sociale, philosophie du droit. Tradugio de Vicent Kleiber. Suica: Universitaires
de Fribourg, 1963, t. 2, p. 109 usque 111.

¥ PESCATORE, Pietre. Introduction ala Science du Droit. Luxembourg: Presses Universitaires,
1974, p. 48. O jurista assim se expressa: “Pour les praticiens, il s’agit avant tout de saisir la realité des faits

REVISTA MESTRADO EM DIREITO OsAsco, ANO 6, N.1, 2006, pP. 29-50

45



46

ANTONIO CARLOS CAMPOS PEDROSO

prudéncia, a norma individualizada a ser aplicada no caso concreto. Cabe a ele analisar
todos os fatores que conduzem a reparagao integral.

Existem, segundo Maria Celina Bodin de Morais, alguns critérios objetivos e
consolidados que podem servir de base 2 fixacao do valor da indenizagao na reparacao
dos danos morais. Sdo eles os seguintes:

o grau de culpa ¢ a intensidade do dolo do ofensor (a dimensio
da culpa); a situagdo econdémica do ofensor; a natureza, a
gravidade e a repercussdo da ofensa (a amplitude do dano); as
condi¢des pessoais da vitima (posi¢do pessoal, politica,
econdmica); e a intensidade de seu sofrimento®.

Tais critérios, pensamos nos, guardam certa analogia com os que o magistrado deve
levar em conta na aplicacao da lei penal (art. 59 do Cdédigo Penal). A dosimetria parece
considerar pressupostos semelhantes. Mas, no caso dos danos morais, o objetivo da
sangao ¢ compensatoirio e punitivo, porque decorre de lesao a componentes da dimensao
valorativa da pessoa. De maior peso sao as circunstancias relativas as condi¢oes pessoais
da vitima, acima apontadas, porque se trata, em ultima analise, de ofensa a dignidade.
Segundo Pietro Perlingieri, a avaliacdo equitativa deve ser “fortemente personalizada,
individualizada”, levando em conta as “exigéncias conaturais da personalidade e
atinentes 20 livre desenvolvimento e suas intrinsecas manifestacoes™!.

E cetto que o dano moral, como demonstramos, constitui ofensa a valores da pessoa.
Nio se trata, na hipotese, de estabelecer estimativa econdmica entre a a¢ao danosa e o
evento lesivo. Este ¢ inestimavel por se referir a valores da pessoa. A idéia de
quantificagido economica ¢ estranha a0 mundo dos valores que dizem respeito ao ser
humano, sua personalidade e seu prestigio social. Mas, no caso de ofensa a direitos
extrapatrimoniais, a san¢ao nao ¢ semelhante a que corresponde a direitos patrimoniais
porque, nestes, em tese, a estimativa economica é possivel. A sangio correspondente
aos danos morais ¢ de outra ordem: ela consubstancia uma medida de ordem
compensatoria e pena privada. Embora as obrigacdes sejam desprovidas de carater
patrimonial, pode a sanctio juris ser fixada em valores economicos como medida de
carater punitivo e satisfatério, como, alids, apregoam o sistema suico, ao propiciar a
ampla reparagao pela equidade e o da Comon Law ao se referir a uma punigao exemplar

(punitive damages).

et des situations. Concretes, de manier les regles du droit avec intelligence et de faire 'emploi judicieux
de pouvoir discrétionnaire qui leur est laissé. Leur art est la prudence juridique, la iuris prudentia au sens
etymologique du terme”.

“MORAIS, Matia Celina Bodin. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 295.

“ PERLINGIERI, Pietro. Petfis do Direito Civil. Introducio ao Direito Civil Constitucional. 2. ed.
Tradugio de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 174.
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O objetivo da sanc¢ao ¢ o de atender ao postulado do Direito Natural, segundo o
qual, em atencao a defesa aos direitos humanos e a manutencao do bem comum, a
ofensa deve ser reparada através de medidas adequadas, de carater satisfatorio e punitivo.
Sua funcao ¢é a de assegurar o respeito as prescricoes da ordem juridica, que nao pode
permanecer inerte as transgressoes que atentam a dignidade da pessoa humana. Cabe,
também, uma satisfagdo ao lesado®. Esta ¢ a funcao dos exemplary damages da Common
Law. Em suma: a reparagao integral (satisfagio ao ofendido e punicao) representa medida
de reacdo da ordem social, que deseja a integridade dos valores individuais e sociais da
pessoa humana e medida de desestimulo a pratica de ofensas que venham a agredir a
dignidade da pessoa. O ponto de referéncia ¢ sempre o dos valores pessoais atingidos
pelalesao, nos termos do principio da dignidade da pessoa humana, constitucionalmente

consagrado.
Conclusoes

Os enunciados que se seguem resumem as principais posi¢oes assumidas no presente
estudo.

Dano moral constitui injusto que afeta os componentes da personalidade e do prestigio
social, os quais constituem dimensdes que revelam a pessoa humana. E o ato antijuridico
que vem a atingir, em ultima analise, valores implicados no principio da dignidade da
pessoa humana, considerado valor supremo pela nossa Constituicao Federal.

Assim sendo, as sang¢oes que decorrem da pratica dessas condutas ilicitas devem ter
carater satisfatério e punitivo, dando margem a uma compensagao para o ofendido e
uma resposta que venha a assegurar respeito as prescri¢oes juridicas. A reparagao ampla
¢ medida de justiga a fim de propiciar desestimulo a condutas ofensivas a dignidade da
pessoa.

A eqtiidade, como justica do caso concreto, ¢ o critério prudencial para a mensuragao
da sanctio juris. Na avaliagao dos fatores que conduzem a repara¢ao integral, devem ser
priotizados os que se referem as circunstancias pessoais do ofendido, ja que a lesao

atinge a dignidade da pessoa.

*Nesse sentido é alicio de Caio Matio da Silva Pereira. Diz o jutista que, “apagando do ressatcimento
do dano moral a influéncia da indenizagio, na acepgao tradicional, como técnica de afastar ou abolir o
prejuizo, o que ha de preponderar ¢ um jogo duplo de no¢ées: de um lado, a idéia de punicio do
infrator, que ndo pode ofender em vao a esfera juridica alheia ...; de outro lado, proporcionar a vitima
uma compensacio do dano suportado...” (Instituigées de Direito Civil. 20. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 343, v. 2).
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