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RESUMO: O presente ensaio chega ao seu pinaculo, conceituacdo do dano moral como violagdo a clédusula geral
de tutela da pessoa humana, a partir da desconstrucdo da dicotomia entre direito publico e direito. Este pilar en-
segja o fendbmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil, que impdem umareleitura de conceitos e institutos tra-
dicionais a luz da Constituicdo. Nesta releitura, surge o dano moral como violag8o a cldusula geral de tutela da
pessoa humana, sendo esta um mecanismo de concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana na sea-
ra da responsabilidade civil. Para densificar o principio da dignidade da pessoa humana na esteira da cldusula ge-
ral de tutela da pessoa humana, o trabalho realiza esforco para preenchimento normativo da mesma por meio de
quatro principios decompostos a partir dos postulados kantianos concernentes a dignidade, buscando a efetiva
utilizacdo da respectiva clausula na delimitacdo das hip6teses de cabimento do dano moral.
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ABSTRACT: The present work reaches its pinnacle, conceptualization of moral damages to the general clause as
a violation of protection of the human person, from the deconstruction of the dichotomy between public law.
This pillar desire the phenomenon of congtitutionalization of civil law, which impose a reinterpretation of
traditional concepts and ingtitutions in the light of the Constitution. In this retelling, the moral damage arisesasa
violation of the general clause protection of the human person, which is a mechanism for implementation of the
principle of human dignity on the likes of liability. To densify the principle of human dignity in the wake of the
genera clause of guardianship of the person, the job carries normative efforts to fill the same by four principles
decomposed from the Kantian postul ates concerning dignity, seeking effective use of their clause in delimitation
the hypotheses for moral damages.
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INTRODUCAO

Superada a dicotomia entre direito publico e privado, impde-se uma releitura dos
conceitos e ingtitutos do Direito Civil, inclusive, da responsabilidade civil, sob a tabua

axiolgica da Constituicdo Federal, naesteira do Direito Civil constitucionalizado.
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Assim, os valores pregados pela Carta Magna irradiam por todo o Direito Privado,
exigindo releitura dos conceitos e ingtitutos, além do que, as relagles existenciais passam a
gozar de prioridade no ordenamento juridico.

Nesse espectro, dentre os valores constitucionais a serem observados pelo Direito
Civil, o principal deles é a dignidade da pessoa humana, norma e principio que “cai como
uma luva’ para a necessidade de um tratamento constitucional do dano moral. Nessa
perspectiva, sdo ultrapassados 0s critérios que vinculam o cabimento dos danos morais aos
sentimentos de dor e sofrimento, lesdo aos direitos de personalidade e/ou lesdo a um direito
subjetivo, haja vista a moderna conceituacéo de dano moral como qualquer lesdo ao direito
subjetivo a dignidade e/ou violagdo a cldusula geral de tutela da pessoa humana.

Portanto, surge o principio da dignidade da pessoa humana como um vetor delimitador
das hipoteses de ocorréncia do dano moral, albergando o tratamento constitucional adequado
ao ingtituto da responsabilidade civil e ampliando a protecéo ao aspecto extrapatrimonial da
pessoa humana.

E nesta delimitacgio das hipoteses de dano moral repardvel que se assenta o presente
estudo, tendo em vista que a reparacdo do dano moral como qualquer lesdo ao direito
subjetivo a dignidade e violagdo a clausula geral de tutela encontra obstéculos em demandas
judiciais, sgja pela recente digestdo dos valores constitucionais na responsabilidade civil e
pela camisa de forgas que circunda o instituto, marcada por critérios obsoletos e em
desarmonia com o Texto Supremo, seja pela auséncia de critérios legais e doutrindrios para se
apurar nos casos concretos a ocorréncia/cabimento ou ndo dos danos morais.

Contudo, surgem alguns questionamentos: como utilizar o principio da dignidade da
pessoa humana para aferir as hipoteses de cabimento do dano moral? De que forma aiar o
principio da dignidade da pessoa humana e a clausula geral de tutela para delimitacéo?
Qual o alcance e sentido desta clausula?

Assim, o presente ensai 0 busca estabel ecer arelacdo entre o principio da dignidade da
pessoa humana e a clausula geral de tutela, e a relacdo desta com as hipoteses de cabimento
do dano moral, defendendo a tese de que o dano moral se configura a partir da violacdo a
cldusula geral de tutela da pessoa humana e/ou como qualquer lesdo ao direito subjetivo a
dignidade. Para acancar esta conceituacdo, imprescindiveis foram as obras do professor
Sérgio Cavalieri (2012) e da professora Maria Celina Bodin de Moraes (2009), que conceitua
a dignidade da pessoa humana a partir de postulados kantianos, bem como formula e propde a
aplicacdo de uma cldusula gera de tutela composta por quatro principios que formam o seu
substrato axiol 6gico e contelido normativo.



Nesta senda, o dever de indenizar surge a partir da violagdo de um dos quatro
principios, motivo pelo qual o direito areparagdo por danos morais ndo esté vinculado alesdo
aum direito subjetivo, muito menos aos sentimentos de dor e sofrimento.

Por tudo isso, a pesquisa se mostra atual e relevante, ndo somente pela nova dimensao
dada a0 dano moral, mas também pela concretizacdo do principio retromencionado nesse
ambito.

1. A DESCONSTRUCAO DA DICOTOMIA DIREITO PUBLICO/DIREITO
PRIVADO E O SURGIMENTO DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONALIZADO

Preambularmente, antes de adentrar nos meandros atinentes ao Direito Civil
constitucionalizado, é de suma importancia realizar um retrospecto histérico e juridico que
descamba na superacdo da cléssica divisdo entre direito publico e direito privado, que era
arrimada naideia de duas esferas incomunicaveis e reciprocamente exclusivas.

A distincdo entre direito publico e direito privado, uma das maiores divisdes da
histéria do pensamento juridico, representou, no bojo das inlmeras definicdes feitas ao seu
respeito, a nocdo de que haviam matérias exclusivas e exaustivas para cada um desses
mundos, vistos como incomunicaveis. Esta divisdo esteve inculcada no pensamento juridico
ocidental por longos séculos, bastando lembrar que publicum jus est quod ad statum rei
romanae spectat, privatum, quod ad singulorum utilitatem (o direito publico diz respeito ao
estado da coisaromana, a polisou civitas, o privado a utilidade dos particul ares).

Subsistiu por muito tempo no pensamento juridico ocidental a dicotomiarigida entre o
direito publico e o direito privado. O Direito Publico foi conceituado como o ramo do direito
relativo a estruturacéo e disciplina do Estado; o Direito Privado como o0 que se ocupava em
disciplinar as relagdes intersubjetivas.

Importante ressaltar que a primazia do direito privado sobre o publico, e vice-versa, ao
longo da historia é representada por uma senoide, pois ocorreu a primazia de um sobre o outro
a partir de determinadas conjunturas sociais e econdémicas, sem que se possa falar em um
tragado uniforme desta andlise.

A divisdo entre direito publico e direito privado caminha para uma dupla

convergéncia, como bem elucida Neto (Op. Cit., p. 29):

E o fim das dicotomias. Subsistem diferencas, porém elas si meramente
“guantitativas”, pois ha institutos onde prevaecem o0s interesses da



coletividade, e outros institutos onde predominam os interesses da sociedade
embora funcionalizados a realizacdo dos interesses existenciais dos cidaddos.

Nesse sentido, o Estado adentra em matérias, antes exclusivas do direito privado,
impondo limites as relacBes entre os particulares, e o direito privado vai ao encontro de
categorias dos interesses e direitos coletivos e difusos, bem como traca valores de ordem
socia a serem observados como a fungdo social da propriedade, fungéo social da empresa,
funcdo socia do contrato e funcdo social dafamilia, a guisa de exemplo.

Estes fendbmenos sdo chamados de privatizagdo do direito publico e publicizacdo do
direito privado e demonstram a superacéo da dicotomia direito publico e direito privado.

O direito civil congtitucionalizado ou a constitucionalizag&o do direito civil € um dos
fendmenos da publicizacdo do direito privado, que se manifestou apds a superacdo da
dicotomia alhures mencionada.

Portanto, o ordenamento juridico deve guardar coeréncia com um todo unitario, com a
Constituicdo ao centro, de tal sorte que as solugbes de demandas judiciais e de qualquer
aspecto ligado a um determinado artigo €/ou lel deve levar em conta a espinha dorsal do

direito, representada pel os principios fundamentai s estampados na Carta Magna.

Isso significa que o valor da seguranca, ligada a estabilidade das relactes
juridicas, que caracterizava as codificacOes liberais, deve saber transigir com
o valor da esperanca, ligada a transformacdo do existente, em prol de uma
nacdo comprometida com o horizonte tracado na Carta Maior — a criacdo de
uma sociedade, mais justa, livre e solidaria, com vida digna para todos, em
ambiente caracterizado por intenso pluralismo (NETO, Op. Cit. p. 30.).

A congtitucionalizagdo do direito civil, também, € vista como consequéncia da
prevaléncia do principio da democracia em nosso ordenamento juridico, pois as normas
constitucionais sdo fruto de amplo debate em Assembleia Nacional Constituinte, com forte
participacdo popular, em contraste com as leis ordinérias. Assim, “o principio da democracia
impbe a maxima eficacia do texto constitucional, expressdo mais sincera das profundas
aspiracoes de transformacéo social.” (MORAES, 1991, p. 235).

Nesta senda, a Congtituicdo Federal deixa de ser mera carta politica, enderecada
exclusivamente para o legislador, e passa a servir de esteio valorativo para a interpretacéo e
aplicacdo do direito privado.

O direito civil constitucionalizado pode ser lido sob duas lentes. primeiro, a partir da
constatacao de que institutos e regras tradicionais, antes exclusivas do direito civil, passam a
ser tratadas explicitamente pela Constitui¢céo; segundo, a partir da necessidade de observancia
do diploma civil com o conteido axiolégico da Constituicdo, “informado pelos principios



estabelecidos na Consgtituicdo, dentre os quais, como € de todos sabido, ressalta, com
supremacia, o principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, I11).” (NEGREIROS,
2006, p. 61)

Quanto a necessidade de observancia da Constituicdo sob a sua tdbua axiolégica,
importante salientar que o constituinte, ao optar por esculpir no Texto Supremo aguns
principios e regras, impde que qualquer norma do diploma civil, quando atingida por esses
valores, deva ser interpretada em consonancia com 0S mesmos.

Neste viés, a constitucionalizacdo do direito civil impde a releitura de conceitos e
ingtitutos do Direito Civil a luz do Texto Supremo, seja pelo tratamento que este trouxe
aqueles, sgja pela necessidade de adequacdo dos institutos civis com os valores estampados na

Constituicdo, conforme ensina Moraes (2006, p. 234):

(...) o respeito das normas inferiores a Constituicéo ndo é examinado apenas
sob o ponto de vista formal, a partir do procedimento de sua criagdo, mas
com base em sua correspondéncia substancial aos valores que, incorporados
ao texto constitucional, passam a conformar todo o sistema juridico. Valores
gue adquirem positividade na medida em gue consagrados normativamente
sob aforma de principios.

Nesta ordem de ideias, a constitucionalizacdo do Direito Civil implica natransferéncia
de valores estampados na Constituicdo para a esfera do direito privado, sendo o principal
deles 0 da dignidade da pessoa humana, que significou a preocupagéo do legislador
constituinte em ampliar a protecdo da pessoa humana e atrair a prevaléncia das situagcoes
juridicas extrapatrimoniais sobre as patrimoniais. Esta primazia do ser humano engendrou
abrupta modificacdo de todo o direito privado, inclusive no que diz respeito a
responsabilidade civil, e, mais especificamente, ao dano moral.

Destarte, a constitucionalizacdo do direito civil determina que os principios
constitucionais atinjam os institutos e normas tradicionais de direito civil. Dai decorre a
urgente necessidade de realizar controle de validade dos conceitos e institutos tradicionais do

direito civil no tocante a sua consonancia e respeito aos principios da Constituicao.

2. AEVOLUCAO DO CONCEITO DE DANO MORAL E O SEU TRATAMENTO NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O dano mora sempre foi circundado por embates tedricos diversos, como a questéo

relacionada a sua valoracdo, 0 seu “quantum”. Contudo, a pedra de toque de todas as



discussdes concernentes ao dano moral necessariamente perpassam, antes, pelo que vem a ser
o dano moral, ou melhor, pelas suas hipéteses de cabimento.

No que tange ao conceito de dano moral, doutrina e jurisprudéncia desenvolveram trés
correntes para afericdo das hipéteses de cabimento da reparacéo por dano moral. A primeira
afirma que o dano moral é devido quando a pessoa foi alvo de vexame e humilhacéo que lhe
causou dor, sofrimento e angustia. A segunda corrente prega que o dano moral seria qualquer
violagdo a um direito da personalidade, como a honra, aimagem e o nome. A Ultima corrente
realiza uma ponte axiologica entre a Constituicdo e o Cadigo Civil, e leciona que o dano
moral se configura quando ocorre a violagdo da clausula geral de tutela da pessoa humana
e/lou a violagdo ao direito subjetivo a dignidade, que deve ser encontrada no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

A primeira corrente, ainda aplicada e difundida, que considera que o dano moral
guarda “estrita ligagdo com a dor moral ou fisica, com a privagdo moral de uma satisfacdo”
(SANTINI, 2002, p. 9), se tornou ultrapassada na medida em que os sentimentos e sensagdes
de dor, sofrimento, humilhac&o e angustia sdo consequéncias do dano moral e ndo podem
servir de parametros para a sua configuracdo, até porque todas as rel acbes humanas acarretam
0s mais variados sentimentos, nas mais diversas intensidades, sendo natural do ser humano
sentir dor e sofrimento. Assim, “o direito n&o repara qualquer padecimento, dor ou aflicéo,
mas aguel es que forem decorrentes da privacdo de um bem juridico sobre o qual avitimateria
interesse reconhecido juridicamente.” (GONCALVES, 2009, p. 616.)

Nesta linha de raciocinio, GONCALVES (2009, p. 616) ensina:

[...]Jo dano moral ndo € a dor, a angustia, 0 desgosto, a aflicdo espiritua, a
humilhagdo, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois esses
estados de espirito constituem o contelido, ou melhor, a consegquéncia do
dano.”

Cavalieri (2012, p. 89) tece contundentes criticas a essa conceituacdo do dano moral,

com sua clareza impar:

Nessa perspectiva, 0 dano moral ndo esta necessariamente vinculado a
alguma reacdo psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa
humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e
sofrimento sem violacdo da dignidade. Assim, como a febre é o efeito de
uma agressao organica, a reagdo psiquica da vitima so pode ser considerada
dano moral quando tiver por causa uma agressao a sua dignidade.



Além do mais, insta salientar que ha pessoas que, por causa transitoria ou ndo, ficam
impossibilitadas de externar sentimentos de dor e sofrimento, sgja porque ndo sentem, sgja
porque, em principio, ndo externam visivelmente estas emocdes, como € 0 caso do nascituro,
de pessoas em coma, etecetera. Ainda sim, mesmo que a dor e o sofrimento ndo se
manifestem, estas pessoas podem ser vitimas de uma violagdo ao direito subjetivo a
dignidade, haja vista que pelo simples fato de serem pessoas humanas séo detentoras de
dignidade e da sua protecdo correlata. Esta preocupacdo foi brilhantemente explanada por
Cavdlieri (Op. Cit., p. 89):

Com ideia abre-se espaco para 0 reconhecimento do dano mora em
relacdo a vérias situagbes nas quais a vitima ndo € passivel de detrimento
animico, como se da com doentes mentais, as pessoas em estado vegetativo
Ou comatoso, criangas de tenra idade e outras situagbes tormentosas. Por
mais pobre e humilde que sgja uma pessoa, ainda que completamente
dedtituida de formacdo cultural e bens materiais, por mais deplorédvel que
sgja seu estado biopsicol égico, ainda que destituida de consciéncia, enquanto
ser humano sera detentora de um conjunto de bens integrantes de sua
personalidade, mais precioso que o patriménio. E a dignidade humana, que
ndo é privilégio apenas dos ricos, cultos ou poderosos, que deve ser
respeitada.

Para a segunda corrente, igualmente presente em sentencas e pegas processuais, o dano
moral se configura a partir da constatacéo de uma violagdo a um dos direitos da personalidade
(artigos 11 a 21 do Cadigo Civil). Esta corrente ndo é duramente criticada como a primeira,
haja vista que os direitos da personalidade séo inatos a condicdo de pessoa humana, sem o0s
guais esta ndo subsiste. Além do mais, os direitos da personalidade sdo derivados da
dignidade da pessoa humana como principio e tém por objeto, também, a protecdo da pessoa
humana.

Os direitos da personadidade estdo presentes em grande parte dos direitos
fundamentais e, repisa-se, o rol previsto nos artigos 11 e seguintes do Codigo Civil néo é
exaustivo, haja vista que o legislador ndo tinha como taxar todas as manifestacbes da
personalidade humana, bem como as hipdteses de violagdo dos seus direitos, principa mente
em face da alta tecnologia e complexidade que tange as relacfes sociais. Nesta linha, Cupis
(2006, p. 39) assevera que “os direitos da personalidade sGo muito mais numerosos do que
aqueles de cuja disciplina se ocupou o legislador do direito privado”.

Contudo, em que pese a abrangéncia dos direitos de personalidade na tutela da pessoa
humana e a sua umbilical relacdo com muitos direitos fundamentais, a violacdo a um direito
da personalidade ndo é o conceito mais apropriado para uma releitura do dano moral sob a

lupa constitucional. Isto porque os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos, os quais



tem sua origem vinculada ao direito de propriedade, que se manifestava como um direito geral
de abstencdo a sociedade, e, na seara dos direitos subjetivos 0 sujeito € uma pessoa, mas 0
objeto € um aspecto extrapatrimonial, sendo necessario, para uma completa protecéo da esfera
existencial da pessoa humana a construcdo de um conceito que albergue a pessoa como
sujeito e objeto. Além do mais, ha violagdes a dignidade da pessoa humana — como n&o
podem ficar alijadas datutela ressarcitéria— que ndo sdo violagdes a direitos subjetivos.

Antes de esmiugar aterceira corrente mencionada, € importante salientar que esta s6 €
oportunizada a partir da desconstrucdo da dicotomia entre direito publico e direito privado, da
andlise da Constituicdo ao centro do Direito Civil, com seus valores irradiando e por todo o
ordenamento juridico privado e impondo uma releitura de institutos e conceitos tradicionais,
bem como a partir da concretizacdo da dignidade humana no campo das relacdes privadas.

As mudangas conceituais do dano moral surgiram a partir do Texto Supremo de 1988,
haja vista que pela primeira vez o dano moral recebeu agasalho constitucional, conforme se
percebe do rol de direitos e garantias fundamentais expressos no artigo 5° da Constituicéo
Federal de 1988:

Artigo 5° inciso V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além daindenizagéo por dano material, moral ou aimagem;

Artigo 5°, inciso X - sdo inviolaveis aintimidade, avida privada, ahonrae a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao.

Posteriormente, o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 186 cumulado com o artigo
927, trouxe a reparabilidade para danos exclusivamente morais, hagja vista que quem “violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” e “fica
obrigado arepar&lo.”

De sucinta leitura dos dispositivos ahures mencionados, infere-se que o dano moral
pode ser cumulavel com o dano estético e com o dano material, conforme ja sumulado pelo
STJ (stmulas n. 37 e 387). Aliés, a obrigacdo de reparar 0 dano surge mesmo que este sgja
exclusivamente moral.

Frisaese que o dano moral foi elevado ao topo do ordenamento juridico pelo
constituinte, fruto do soerguimento do homem e da sua coroléaria dignidade, que compdem o
substrato axiol 6gico do constitucionalismo moderno, reviravolta esta que teve o pontapé dado
pela Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Desta forma, o dano moral deve
ser interpretado na Carta Magna de 1988 ndo apenas a partir dos incisos V e X do artigo 5°,

mas também a partir do art. 1°, inciso I1, que reza:



Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocraético de Direito e tem como fundamentos:

(..)

[11 - adignidade da pessoa humana;

Com o inciso Ill do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, a pessoa humana
passou a ocupar o0 centro do ordenamento juridico, 0 que representou a ponte entre a
Constituicdo Federal e o Cadigo Civil no tocante ao dano moral, “porgue a dignidade humana
nada mais é do que a base de todos os valores morais, a esséncia de todos os direitos
personalissimos.” (FILHO, Op. Cit., p.88.). A partir de entdo, além dos direitos patrimoniais,
o homem é titular de relacdes juridicas que representam valor atinente a propria natureza
humana. Neste viés, os contornos conceituais do dano moral “devem ser buscados na propria
Constituicdo, ou seja, no art. 5°, V (...) e X (...) e, especialmente, no art. 1°, |11, que erigiu a
categoria de fundamento do Estado Democrédtico “a dignidade da pessoa humana”
(GONCALVES, Op. Cit., p. 617.)

O artigo 186 do Cadigo Civil ndo fixa critérios para a delimitacéo das hipdteses de
cabimento de reparacdo dos danos morais, apenas trata da teoria do ato ilicito (artigo 186) e
da obrigacdo de indenizar (artigo 927), dispositivos estes que sdo cldusulas gerais.

As clausulas gerais constituem uma técnica legislativa que se contrapde a rigidez
positivista e buscam integrar o sistema juridico a partir de dispositivos legais que albergam
alta cargade valor e generalidade.

Esta técnica foi amplamente adotada pelo Cdédigo Civil de 2002, no afa de ser um
diploma eficiente em face das complexas relagbes sociais e do abrupto desenvolvimento
industrial, tendo em vista que a legislacdo privada ja ndo acompanhava muitas situacfes que
necessitavam de arrimo legal. Portanto “as clausulas gerais é assinalada a vantagem da
mobilidade, proporcionada pela intencional imprecisdo dos termos da fattispecie que contém,
pelo que é afastado o risco do imobilismo porquanto € utilizado em grau minimo o principio
da tipicidade.” (COSTA, 1998, p. 129-154). Costa elucida o objetivo das clausulas gerais
como técnicalegidativa

Dotadas que sdo de grande abertura semantica, ndo pretendem as clausulas
gerais dar, previamente, resposta a todos os problemas da realidade, umavez
gue essas respostas sao progressivamente construidas pela jurisprudéncia. Na
verdade, por nada regulamentarem de modo completo e exaustivo, atuam
tecnicamente como metanormas, cujo objetivo é enviar o juiz para critérios
aplicativos determinaveis ou em outros espacos do sistema ou através de va-
ridveis tipologias sociais, dos usos e costumes objetivamente vigorantes em
determinada ambiénciasocia. (COSTA, Op. Cit., p. 129-154)



Essas clausulas gerais funcionam como um instrumento para a incidéncia de normas
constitucionais, ante a possibilidade do preenchimento pelo contelido axiolégico pretendido
pelo legislador originario. Estas clausulas foram criadas pelo legislador infraconstitucional
com 0 escopo de conceder mais seguranca as solugdes juridicas, impedindo gque as hipoteses
de dano reparavel fossem taxativas e limitadas, motivo pelo qual assistimos a abertura de um
rico campo de interpretagdo para os operadores do direito.

Neste viés, sendo a responsabilidade civil desenvolvida por meio de clausulas abertas,

impde-se o rearranjo deste instituto sob a tdbua axiol 6gica da Constituicdo, pois,

[...] uma ciéncia que ndo se presta para colocar o sistema a favor da
dignidade humana, que ndo se presta para servir ao homem, permitindo-lhe
atingir seus anseios mais secretos, ndo se pode dizer Ciéncia do Direito.
(NERY, 2002, p. 114)

Nesse sentido, a Constituicdo Federal passou a ocupar o centro do direito privado,
antes preenchido apenas pelo Direito Civil - que também perdeu exclusividade e amplitude
em razdo do surgimento dos microssistemas legidativos, a exemplo do Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei do Inquilinato e Estatuto da Crianca e do Adolescente — assumindo “a
funcdo de, validando a norma ordinéria aplicavel ao caso concreto, modificar, a luz de seus
valores e principios, os institutos tradicionais.” (MORAES, 2006. p. 233 a 258)

Portanto, com a necessidade de readequacéo dos institutos do Direito Civil parao fim
de se harmonizar com os valores constitucionais, sendo o principal deles o da dignidade da
pessoa humana, surge um imperativo para o aprimoramento do regime de responsabilidade
civil apto a imediata prevencdo ou, reparagdo de forma ampla e em harmonia com o Texto
Supremo, sendo a reparacéo por danos morais uma faceta de protecéo da dignidade da pessoa
humana na esfera extrapatrimonial .

A partir da andlise de jurisprudéncias dos tribunais pétrios, verificase que os
tecndlogos do direito aplicam a legislagdo civil aos casos concretos sem critérios ou a partir
de critérios ultrapassados, 0 que tem gerado duas consequéncias diretas e antagbnicas. a
industria do dano moral a partir do estimulo a pessoas que batem a porta do judiciario por
abalos que ndo sdo dignos da tutela ressarcitoria; pretensdes legitimas indeferidas em afronta
a sistemética de protecdo da pessoa humana.

Sob uma ¢tica constitucionalizada do Direito Civil, o conceito de dano moral mais
adequado ao sistema de protecdo extrapatrimonial da pessoa humana é o que o vincula a

nocdo de lesdo a dignidade humana, sgja a partir da constatagdo de uma violagéo a clausula



geral de tutela da pessoa humana €/ou do direito subjetivo a dignidade. Desta forma, néo
existird “um numero fechado de hip6teses tuteladas: o tutelado € o valor da pessoa sem
limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e nagueles de outras pessoas.”
(PERLINGIERI, 2009. p. 156)

Destarte, o dano moral se configura a partir da afronta a dignidade da pessoa humana,
na esteira do direito civil constitucionalizado, tendo em vista que este é o valor supremo de
toda a ordem juridica, que produz a integracéo de todo o ordenamento juridico, servindo de
base para a aplicacdo, interpretacdo e integracdo de normas constitucionais e
infraconstitucionais.

Nesse sentido, Filho (Op. Cit., p. 89) ensina

(...) Em sentido estrito dano moral é a violacdo do direito a dignidade. E foi
justamente por considerar a inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem corolario do direito a dignidade que a Constituicéo
inseriu em seu art. 5°, V e X, aplenareparacdo do dano moral. Este &, pois o
novo enfoque constitucional pelo qual deve ser examinado o dano moral.

Na mesma ordem de ideias, Moraes (2006, p. 247) argumenta:

Sob esta perspectiva constitucionalizada, conceitua-se 0 dano moral como
lesdo a dignidade da pessoa humana. (...) Socorre-se, assim, da opcéo
fundamental do constituinte para destacar que a ofensa a qualquer aspecto
extrapatrimonial da personalidade, mesmo que ndo se subsuma a um direito
subjetivo especifico, pode produzir dano mora contanto que grave o
suficiente para ser considerada lesiva a dignidade humana.

Nesse cenario, ultrapassam-se os critérios que vinculavam o cabimento dos danos
morais aos sentimentos de dor e sofrimento e/ou como lesdo aos direitos da personalidade,
haja vista a moderna conceituacéo de dano moral como qualquer lesdo a dignidade humana,
sendo a clausula geral de tutela da pessoa humana, nesse sentido, mecanismo de densificacéo
normativa do principio da dignidade da pessoa humana.

Simplificando o conceito de dano moral aqui tragado, Filho (Op. Cit. p. 88) fala em
direito subjetivo a dignidade ao prelecionar que “temos o que hoje pode ser chamado de
direito subjetivo congtitucional a dignidade”. Portanto, poder-se-ia considerar dano moral
qualquer violacdo ao direito subjetivo a dignidade, ja que direito subjetivo é o "poder
atribuido a vontade do sujeito para a satisfacdo dos seus proprios interesses protegidos
legalmente." (GOMES, 1974, p. 129)

Assim, todo ser humano tem o direito subjetivo a dignidade, direito este que impde aos

demais componentes da comunidade um dever de respeito, tendo em vista que “a dignidade



da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa (...) e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas.” (MORAES, 2005, p. 128)

Essa conceituacdo de dano moral, calcada na leséo a dignidade da pessoa humana e
erigida sobre a penetracdo da Constituicdo no Codigo Civil, rompe barreiras na protecéo da
pessoa humana, ao impedir limitagcbes de ordem legal, com base nos sentimentos de dor e
sofrimento, consolidando-se a cldusula geral de tutela da pessoa humana como o toque
constitucional na seara da responsabilidade civil, na medida em que serve de critério para a
delimitacdo das hip6teses de dano moral reparavel e a0 mesmo tempo dota de maxima
eficacia o principio da dignidade da pessoa humana nesse sentido.

Destarte, Moraes (1991, p. 144-145.) elucida as benesses desse conceito de dano moral

e elabora o papel da clausula geral de tutela da pessoa humana:

(...) ndo se poderd, com efeito, negar tutela a quem requeira garantia sobre
um aspecto de sua existéncia para o qual ndo haja previsdo especifica, pois
aguele interesse tem relevancia ao nivel do ordenamento constitucional e,
portanto, tutela também judicial. (...) Eis ai arazdo pelaqua as hipoteses de
dano mora sdo tdo freguentes, porque a sua reparacdo esta posta para a
pessoa como um todo, sendo tutelado o valor da personalidade humana. Os
direitos das pessoas estdo, todos eles, garantidos pelo principio
constitucional da dignidade humana, e vém a ser concretamente protegidos
pelacldusula gera de tutela humana.

(...) é efetivamente o principio da dignidade humana, principio fundante de
nosso Estado Democratico de Direito, que institui e encima, como foi visto,
a clausula geral de tutela da personalidade humana, segundo a qual as
situacBes juridicas subjetivas ndo patrimoniais merecem protecéo especia no
ordenamento nacional, seja através de prevencdo, seja mediante reparacdo, a
mais ampla possivel, dos danos a elas causados. A reparacdo do dano moral
transforma-se, entdo, na contrapartida do principio da dignidade humana: é o
reverso da medalha.

Por meio do principio fundamental da dignidade humana, previsto no artigo 1°, inciso
I1l da Constituicdo, chega-se a cldusula gera de tutela da pessoa humana, a orientar as hipote-
ses de cabimento do dano moral. No tocante a esta conceituacéo de dano moral, Moraes
(2009, p. 184) elucida:

Tratar-se-a sempre de violacdo da cldusula geral de tutela da pessoa humana,
sgja causado-lhe um prejuizo material, seja violando direito (extrapatrimoni-
al) seu, sgja, enfim, praticando, em relagdo a sua dignidade, qualquer ‘'mal
evidente' ou 'perturbacdo’, mesmo se ainda ndo reconhecido como parte de
alguma categoriajuridica.

Desta forma, delimitam-se as hipoteses de dano moral a luz do Texto Supremo,

englobando como dano moral hipéteses ndo abrangidas por critérios antigos, e, a0 mesmo



tempo, coibindo um espraiamento desordenado e injusto da obrigagéo de indenizar. Quanto a
esta preocupacao, discorre Tepedino (Op. Cit., p. 2-3):

Torna-se indispensavel a busca de balizas que, fundadas nos principios e
valores constitucionais, sirvam para unificar o sistema de responsabilidade,
discriminando-se 0os chamados danos ressarciveis e reconhecendo a
irreparabilidade de inmeros danos do cotidiano. Em segundo lugar, por
mais louvavel que seja a ampliacdo do dever de reparar, protegendo-se as
vitimas de uma sociedade cada vez mais sujeita a riscos — decorrentes das
novas tecnologias, dos bancos de dados pessoais, dos aparatos industriais, da
engenharia genética, e assim por diante —, ndo se pode desnaturar a
finalidade e os elementos da responsabilidade civil. O dever de reparar ndo
ha de ser admitido sem a presenca do dano e do nexo de causalidade entre a
atividade e evento danoso, tendo por escopo o ressarcimento da vitima.

Ao cabo de tudo que foi dito, poder-se-ia dizer que o surgimento da obrigacdo de
indenizar, no tocante ao dano moral, tem como causa 0 descumprimento da obrigacdo de néo
lesar a pessoa humana e a violag&o ao direito subjetivo a dignidade, ja que “quando se ofende
a vida, a integridade fisica, ou outros bens de que nos temos ocupado, nasce uma
responsabilidade extracontratual (...)” (CUPIS, Op. Cit. p. 49).

Sob a lente da Constituicdo, o melhor conceito para tutelar a pessoa humana de forma
amplae eficaz é o de dano moral como violagéo a cldusula geral de tutela e/ou lesdo ao direito
subjetivo a dignidade, ambos arrimados no principio da dignidade da pessoa humana,
pindculo do ordenamento juridico, que permite a aptiddo para a garantia de reparacéo de

gualquer lesdo a uma situacao juridica subjetiva existencial.

3. A CLAUSULA GERAL DE TUTELA DA PESSOA HUMANA COMO
INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA NA DELIMITACAO DAS HIPOTESES DE CABIMENTO DO
DANO MORAL

O presente ensaio adota o conceito de dano moral como lesdo a dignidade humana,
gue sob diferentes ¢éticas, dialeticamente complementares, pode descambar em uma violacdo
da clausula geral de tutela da pessoa humana e€/ou de um direito subjetivo a dignidade, sendo
que em qualquer das hipéteses surge o direito a reparacéo, apto a tutela jurisdiciona sob a
otica do direito civil constitucionalizado. Portanto, este conceito nasce no bojo da
constitucionalizacdo do Direito Civil, gue importa “em modificacBes substantivas relevantes

na forma de se conceber e encarar 0s principais conceitos e instituicdes” (SARMENTO, Op.



Cit,, p. 84), constitucionalizagcdo esta, repisa-se, oportunizada pela desconstrugcdo da
dicotomia direito publico/direito privado.

Antes de esmiucar o impacto do principio da dignidade da pessoa humana na seara da
responsabilidade civil, no tocante ao dano moral, € importante definir o que € um principio
juridico, sua importancia e forca na concretizacdo de direitos, bem como deimitar
conceitualmente a dignidade da pessoa humana, sem a pretensdo de exaurir o tema, mas téo
somente no intuito de robustecer o conceito de dano moral aqui trabalhado, pois uma
demasiada amplitude e abstragdo pode ser um obstaculo para a elaboracdo de uma clausula
geral de tutela da pessoa humana como critério as hipéteses de cabimento do dano moral.

Principio, do latim principiu, é definido por Holanda (1999), como comego, causa
primaria, germe. Em um determinado sistema de conhecimento, os principios servem para
validar as demais assercdes que pretendem se alojar num campo de saber determinado.

No Direito, verifica-se ndo sd6 a simples existéncia de principios, mas o aumento
acentuado na utilizacdo dos mesmos pelos operadores do direito na solugdo de casos
concretos, sendo de suma importancia compreender a utilizacdo destas espécies normativas, ja
gue a doutrina congtitucionalista afirma que se vive um Estado Principioldgico. Destarte,
“sem aprofundar a investigacdo acerca da fungdo dos principios nos ordenamentos juridicos
ndo € possivel compreender a natureza, a esséncia e os rumos do constitucionalismo
contemporaneo.” (BONAVIDES, 2012, p. 267)

Ultrapassada a fase em que os principios juridicos eram tratados como normas
programéticas, com cardter demasiadamente abstrato e como fonte subsidiéria do direito, o
pos-positivismo, que compreende a efervescéncia do constitucionalismo nas Ultimas décadas
do século XX, impde uma nova forma de pensar os principios juridicos, hgja vista que as
novas Constituicbes passaram a fincar um ato grau de importncia aos mesmos,
transformados em sustentéculo de todo o ordenamento juridico.

Neste novo cendrio, 0s principios juridicos sdo normas juridicas, tem aplicacdo diretae
sdo fontes primarias de normatividade; sdo, portanto, normas-val ores dotadas de positividade.

E possivel constatar, com o advento do pés-positivismo, que os principios juridicos
estdo abarcados na seara da normatividade juridica, sendo necessario conferir forca aos
mesmos, mesmo em face de suas eventuais vaguezas, ambiguidades, generalidades e
abstracoes.

O fato de os principios juridicos fazerem parte da categoria de normas juridicas,
mesmo que de ato grau valorativo, implica em um esfor¢o continuo para garantir a maxima

eficacia aos mesmos, pois 0s principios sdo responsaveis por albergar unidade de sentido a



ordem juridica. Consequentemente, “os principios, enquanto valores fundamentais, governam
a Constituicdo, o regime, a ordem juridica. Nao sdo apenas a lei, mas o Direito em toda a sua
extensdo, substancialidade, plenitude e abrangéncia.” (BONAVIDES, Op. Cit.,p. 299)

Assim, a clausula geral de tutela da pessoa humana € um mecanismo de densificacéo
do principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, um esforco axiolégico de
preenchimento de um espaco normativo do principio, no afd de promover a necessaria
concretizacéo e eficacia da norma, pois “densifica-se um espaco normativo a fim de tornar
possivel a concretizacdo e consequente aplicacdo de um principio a uma situacdo juridica.”
(SOARES, 2010, p. 68)

Por fim, os principios juridicos se concretizam por meio de valores integrados em
regras ou normas juridicas que, por suavez, representam um contelido material. Este trabalho
utiliza o contetido material da dignidade da pessoa humana com base nos estudos de Maria
Celina Bodin de Moraes sobre os postulados kantianos concernentes a dignidade.

Portanto, cabe agora, a luz da Constituicdo Federal, reler os conceitos e institutos do
Direito Civil, bem como tracar critérios capazes de definir, caso a caso, as hipoteses de dano
moral reparavel, meio a uma reconstrucdo do sistema da responsabilidade civil a partir da
aplicacdo da clausula gera de tutela da pessoa humana, arrimada no principio da dignidade da
pessoa humana, hagja vista que a vida sO vae a pena se for digna e a dignidade “é uma
qualidade inerente aos seres humanos enquanto entes morais.” (FILHO, Op. Cit., p. 89)

O dano moral surge como uma faceta de protecéo a esfera extrapatrimonial da pessoa
humana, contudo, ainda se esbarra em dificuldades na mensuracdo da dignidade da pessoa
humana. As dificuldades encontradas no campo do dano moral perpassam pela constatagéo de
gue dano moral pode ser quase tudo ou quase nada; instrumento para o enriguecimento sem
causa e motivo de injustas improcedéncias. Nesse sentido, “tem sido possivel nele incluir
gualquer coisa, isto &, qualquer “sofrimento humano”, e, de outro lado, considerar que “pouco
ou nada” seria suficiente para oferecer as extremas do instituto.” (MORAES, 2006, p. 233 a
258)

O enfrentamento dessa questéo € inarredavel para elucidar as hipoteses aptas para a
reparacdo por dano mora a luz dos preceitos congtitucionais, tendo em vista que ha um
aumento exponencial do nimero de acidentes, bem como do nimero de agdes que versam
sobre reparacdo por danos morais, hdo podendo a pessoa humana ficar refém de critérios
obsoletos e insuficientes para a devida protecdo de sua esfera extrapatrimonial, ja que “a

auséncia de rigor cientifico e objetividade na conceituacdo do dano moral tém gerado



obstédculos a0 adequado desenvolvimento da responsabilidade civil dém de perpetrar,
cotidianamente, graves injusticas e incertezas aos jurisdicionados.” (MORAES, 2006, p. 244)

Apbés situar o dano mora no cerne da problemética e assentar as premissas basicas
sobre os principios juridicos é necessario alcancar o sentido do principio da dignidade da
pessoa humana e, posteriormente, da clausula geral de tutela, sendo imperioso, para tanto,
esbocar uma nogéo da dignidade da pessoa humana, haja vista que essa expressdo tem sido
alvo de inumeras definicdes por estudiosos das mais diversas ciéncias, como a filosofia e a
sociologia, e uma abstracdo demasiada desses conceitos pode tornar nebulosa as suas
aplicacoes.

Com o término da 2° Guerra Mundia se consolida a positivagdo da dignidade da
pessoa humana na esfera constitucional e nos tratados internacionais, haja vista o extremo
esguecimento dos valores humanitarios no cenario do holocausto e a necessidade de
soerguimento desses direitos “(...) perante as experiéncias histéricas da aniquilacdo do ser
humano (inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismos, polpotismo, genocidios étnicos).”
(CANOTILHO, 1997, p. 225).

Nessa efervescéncia, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas por meio da Resolucéo n. 217 em 10/12/1948, assinado
pelo Brasil na mesma data, reconheceu a dignidade como inerente a todos os membros da
familia humana e como fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo; em nosso
ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana foi elevada a fundamento da Republica
(artigo 1°, inciso I11); no plano internacional, a dignidade da pessoa humana tem representado
0 vetor axioldgico do constitucionalismo moderno.

Contudo, a nocdo de dignidade da pessoa humana possui raizes na doutrina crista - que
difundiu aideia de igualdade entre os homens e o amor ao préximo — e nafilosofia lluminista,
capitaneada por Kant (In (SARMENTO, Op. Cit. p. 87), segundo o qual “o Homem, como ser
racional, dotado de autonomia moral, constitui sempre um fim em si mesmo e nunca um meio
para o atingimento de algum outro fim” .

Destarte, sob essas premissas, aliado a ideia de que 0 homem é raciona e dotado de
livre arbitrio, surge uma regra ética de respeito pelo outro, na medida em gque imp&e que as
pessoas que compde a humanidade, ao se relacionar com outra pessoa, ndo podem reduzi-la a
condicdo de objeto. Moraes (2008, p. 113) esclarece:

Isto significa que todas as normas decorrentes da vontade legisladora dos
homens precisam ter como finalidade o homem, a espécie humana enquanto
tal. O imperativo categdrico orienta-se, entdo, pelo valor basico, absoluto,



universal e incondiciona da dignidade humana. E esta dignidade que inspira
aregra éticamaior: o respeito pelo outro.

Nesta senda, o tratamento da dignidade da pessoa humana na Constituicdo Federal de
1988 absorve o imperativo categérico kantiano de respeito a dignidade, pois “da mesma
forma que Kant estabelecera para a ordem moral, € na dignidade humana que a ordem juridica
(democratica) se apoia e constitui-se”. (MORAES, 2008, p. 115)

Para melhor analisar a cldusula gera de tutela da pessoa humana e/ou qual quer nogéo
de violagdo a dignidade da pessoa humana, é necesséria antes uma compreensdo do substrato
material que compde essa dignidade. Assim, no afé de desbravar o caminho para uma clausula
geral de tutela da pessoa humana, importante os ensinamentos da fil6sofa brasileira Marilena
Chaui (1997, Apud MORAES, 2008, p. 117), no tocante a composi¢do do substrato da
dignidade para Kant:

O substrato material da dignidade desse modo entendida pode ser
desdobrado em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a
existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo
respeito a integridade psicofisica de que é titular; iii) é dotado de vontade
livre, de autodeterminacéo; iv) é parte do grupo social, em relacdo ao qual
tem garantia de ndo vir a ser marginalizado.

Apos se debrucar sobre os seguintes postulados fil osoficos sobre a dignidade, MORA -
ES (2009) entende que o substrato material da mesma é composto por quatro principios juridi-
cos, alcangados a partir da compressao dos postulados alhures explanados: a igualdade; a li-
berdade; a solidariedade social; e a protegdo da integridade psicofisica da pessoa. Para cada
postulado ha um principio que arrima a dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual se diz
que ela € um superprincipio.

O principio daigualdade é bastante amplo e implica ndo somente no direito de ndo so-
frer tratamento discriminatorio com base em cor, sexo, orientagdo sexual, credo, nacionalida-
de, etnia, idade, doenca, classe social etecetera. Implica também no direito a diferenca, no
sentido de que sgjam reconhecidas pelo outro. Além do mais, em que pese a igualdade formal
excluir tipos importantes de injusticas, para a completude do principio daigualdade, deve ser
efetivada antes uma igual dade material, substancial entre as pessoas.

Portanto, a violac&o ao direito aigualdade pode promover o direito a reparacéo dos da-
nos morais, como bem exemplifica Moraes (2008, p. 121): “aforma de violagéo por excelén-
ciado direito aigualdade ensejadora de danos morais, traduz-se na prética de tratamento dis-

criminatério.”



O principio da liberdade individual representa uma pretensdo legitima a livre vontade
e determinacdo, sem limitagcdo as escolhas nem ao projeto de vida; representa o direito a pri-
vacidade, intimidade e ao livre exercicio da vida privada. Moraes (2008, p.136) exemplifica

de forma abrangente hipoteses de violacéo ao direito aliberdade:

(...) arevista intima a que é submetido o empregado, (...) a submissdo ao
chamado bafémetro, ou ainda a impossibilidade de n&o receber tratamento
médico por motivos religiosos, até a incapacidade de controle acerca dos
proprios dados pessoais, dos chamados dados sensiveis, ou o rigor excessivo
no exercicio da autoridade parenta (...) a restricdo a manifestacdo de pensa-
mento e de critica, aprisdo ilegal (...), o carcere privado, a violéncia sexual —
dentro ou fora do casamento -, afalsa denlincia

O direito de liberdade é limitado pelo dever de solidariedade social, solidariedade esta
prevista no Texto supremo, no artigo 3°, inciso |, que estabelece como objetivo da Republica
Federativa do Brasil “a construcéo de uma sociedade livre, justa e solidéria.” O principio da
solidariedade social determina a construcéo de uma existéncia digna, com justica, igualdade e
liberdade para todos, sem a marginalizagdo de nenhum de seus membros e dotada de forga
normativa a obrigacdo moral de “n&o fazer aos outros o que ndo se desgja que lhe segjafeito.”

A solidariedade social ndo deve ser vista apenas como parametro para politicas publi-
cas e producao de |eis, mas também para a interpretacdo e aplicacio do Direito. E nesse senti-
do que o principio da solidariedade é reconhecido como um principio geral do ordenamento

juridico e eficaz também para a tutela da pessoa humana, até porque:

[...] atutela da personaidade ndo € orientada apenas aos direitos individuais
pertencentes ao sujeito no seu precipuo e exclusivo interesse, mas, sim, aos
direitos individuais sociais, que tém uma forte carga de solidariedade, que
constitui 0 seu pressuposto e também o seu fundamento. (PERLINGIERI,
2009, p. 38)

Moraes (2008, p. 141) exemplifica situacdes em que se manifestam uma violacéo a so-
lidariedade:

(...) danos sofridos no ambito familiar nas mais diversas medidas, desde a le-
sd0 a capacidade procriadora ou sexua do cdnjuge até a violéncia sexua
praticada contra filha menor, do descumprimento da pensdo alimenticia de
filho, do ndo-reconhecimento voluntério de filho ou a criacéo de dificuldades
a esse reconhecimento, a falta de visitagcdo, mas também os danos causados
aos sdcios minoritarios ou até excluidos de companhias, algumas espécies de
danos sofridos pelos chamados “grandes traumatizados”, como as criangas e
0s idosos, o descumprimento dos deveres fundados na boa-fé. (...) os danos
causados aos consumidores e os danos causados ao meio ambiente.

Por sua vez, o principio de protecéo aintegridade psiquica e fisica da pessoa, que tam-

bém serve de esteio para o substrato material da dignidade, engloba muitos direitos da perso-



nalidade, como 0 nome, imagem, vida, privacidade, corpo, identidade pessoa, etecetera; o di-
reito a existéncia digna (artigo 170 da Constituicédo), bem como o amplo direito a salde (arti-
go 7° da Constituicdo), ja que este se presta a assegurar conforto psiquico e fisico a pessoa.

Salienta-se que todos os principios acima explanados que compdem o substrato mate-
rial da dignidade da pessoa humana s&o relativizados, ndo podendo, em nenhum momento, se-
rem aplicados de forma absoluta. Acrescente-se a isso o fato de que um dano determinado
pode representar violagdo de mais de um principio. De qualquer forma, “todas as lesdes que
podem ser reconduzidas a pelo menos um desses quatro principios sdo graves o bastante para
gerar areparacao por dano moral.” (MORAES, 2008, p. 141).

A dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, € 0
centro axiologico de todo o ordenamento juridico e o esteio dos direitos fundamentais, que
“em maior ou menor medida, podem ser considerados como concretizacdes ou exteriorizacoes
suas” (SARMENTO, Op. Cit. p. 89.). O principio da dignidade da pessoa humana é
responsavel por dotar a ordem juridica de unidade valorativa, hgja vista que 0 seu contelido
orienta a producdo e aplicacdo do direito vigente, publico ou privado, aém do que permeia
profundamente a Carta Magna.

A dignidade da pessoa humana, como valor e principio, esta presente também em
tratados internacionais de direitos humanos, os quais tem aplicabilidade imediata, nos termos
do paragrafo 2° do artigo 5° da Congtituicdo Federa de 1988, e adentram em nosso
ordenamento pétrio com status de norma material e formalmente congtitucionais, se
ratificados antes da Emenda Constitucional n. 45/2004. Se ratificados ap0s a referida emenda,
tém natureza de normas material e formalmente constitucionais quando for observado o
guorum qualificado previsto no paragrafo 3° do artigo 5° da Carta Magna, mas “todos os
tratados internacionais de direitos humanos sdo materialmente constitucionais, por forca do
parégrafo 2° do artigo 5°.” (PIOVESAN, 2006, p. 29.)

A reconstrucao dos valores relacionados a pessoa humana engendrou a superacéo do
paradigma individualista do Estado Liberal e dos codigos oitocentistas, que tratavam o
individuo como uma abstracdo, uma vez que o constitucionalismo moderno se debrucou na
pessoa e nos seus valores existenciais “ja que se concebe a pessoa como um ser social, titular
de direitos mas também vinculado por deveres perante seus semelhantes.” (SARMENTO, Op.
Cit. p. 93)

Nesse sentido, surge um dever fundamental de respeito a dignidade que deve nortear
0S atos das pessoas umas para com as outras, hga vista que qualquer ato deve guardar
consonéncia com o principio da dignidade da pessoa humana. “Esse dever fundamental



configura-se pela exigéncia de o individuo respeitar a dignidade de seu semelhante tal qual a
Constituicdo Federal exige que Ihe respeitem a prépria.” (MORAES, 2005, p. 128/129). Desta
forma, surge a pretensdo legitima de ter a sua dignidade respeitada, como bem elucida Nery
(2002, p. 113):

Esse reconhecimento principiolégico se alicerca em valor fundamental para
0 exercicio de qualquer elaboragdo juridica; (...) E o fundamento axiol gico
do Direito; é a raz&o de ser da protegdo fundamental do valor da pessoa e,
por conseguinte, da humanidade do ser e da responsabilidade que cada
homem tem pelo outro.

O Homem como a razéo de ser do Direito e a sua correlata dignidade como o valor
maximo da ordem juridica implicam na primazia dos valores existenciais da pessoa humana
sobre os valores patrimoniais no Direito Privado, ou sgja, na prevaléncia do ser sobre o ter.
Esta ordem de idelas ndo representa uma diminuicdo extremada da importancia das relagoes
patrimoniais, que permanecem intrinsecas as relacfes sociais e de relevancia significativa
para o direito. Apenas “vai operar-se uma inversao, e 0 ser converter-se-a no elemento mais
importante do bindmio.” (SARMENTO, Op. Cit. p. 91) E nesse viés que se manifesta a
despatrimonializagdo do Direito Privado.

Esta prevaléncia das situagOes existenciais alberga relevo para o aspecto existencial
gue redunda a responsabilidade civil (lela-se dano moral). Em outras palavras, o dano moral
passa a ter extrema importancia na protecéo da faceta extrapatrimonial da pessoa humana,
sendo, a clausula geral, mecanismo de tutela desses valores existenciais e a dignidade da
pessoa humana um principio que se concretiza a partir dessa clausula.

Para aferir as hipoteses de cabimento do dano moral, o operador do direito deve con-
cretizar o principio da dignidade da pessoa humana a partir da clausula geral de tutela, como
forma de umatutela mais eficaz da pessoa humana, que é o valor maximo do ordenamento ju-
ridico.

Com efeito, a clausula geral de tutela da pessoa humana engloba todos os postulados
kantianos, decompostos por Moraes (2009) nos principios da igualdade, liberdade, solidarie-
dade social e protecéo daintegridade psiquica e fisica, bem como qualquer dos preceitos rela
tivos a dignidade da pessoa humana decorrentes dos principios adotados pelo Texto Supremo
e/ou dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Assim, a clausula geral de tutela da
pessoa humana compreende o valor maximo do ordenamento.

O nucleo da clausula geral se encontra na dignidade da pessoa humana, que representa
um valor sem limites e pode clamar por protecdo e/ou reparagcdo nas mais diversas situacoes,



devendo ser tutelada em todos os seus desdobramentos. Esta cldusula geral “visa proteger a
pessoa em suas multiplas caracteristicas, naquilo que lhe é proprio, aspectos que se
recompdem na consubstanciacdo de sua dignidade, valor reunificador da personalidade a ser
tutelada.” (MORAES, 2008, p. 145)

Pois bem. Neste ponto cabe uma digressdo no tocante a tutela da pessoa humana
cacada nos direitos da personaidade, pois é imperioso percorrer esse caminho para
alcancarmos a clausula geral de tutela da pessoa humana, haja vista que esta se diferencia da
clausula geral da personalidade.

Os direitos da personalidade, reconhecidos pelo Cadigo Civil nos seus artigos 11 a 21,
bem como pela Constituicdo Federal de 1988, em diversos direitos fundamentais, representam
uma forma de protecdo da pessoa humana, cabendo ressaltar que o rol dos artigos
supramencionados ndo € exaustivo, pois ndo ha limites para as manifestacdes da
personalidade humana que devem gozar de protecéo legal. Desta forma, os direitos da
personalidade protegem bens juridicos que integram a personalidade humana, bens estes que
podem ser referentes a personalidade fisica (vida, imagem, etc.) e/ou a personalidade moral
(intimidade, nome, reputacéo, etc.).

Neste cenério que surge a clausula geral da personalidade - que ndo se confunde com a
cldusula geral de tutela da pessoa humana neste trabalho esmiugada - como um direito
subjetivo geral de abstencdo, por meio do qual todos os sujeitos devem observar o dever de
ndo ferir bens juridicos que compdem a personaidade. Dai se falar na “existéncia de um
direito geral de personaidade, de cardter abrangente, abrigando a protecéo de todos os bens
juridicos integrantes da personalidade humana, ainda que néo indicados expressamente pelo
legislador.” (SARMENTO, Op. Cit. p. 98.)

Sarmento (Op. Cit.) comenta que o Cadigo Civil portugués prevé em seu artigo 70, n°
1 a“tutela geral da personalidade”, e a Constitui¢éo da Alemanha consubstanciou no artigo 2°
o direito “ao livre desenvolvimento da personalidade”, e que a partir da interpretacéo dessa
clausula em conjunto com o principio da dignidade da pessoa humana, os tribunais
germanicos tém reconhecido “a existéncia de um direito geral da personaidade, que teria
inclusive o conddo de suprir lacunas na protecéo dispensada aos bens da personalidade pelo
legislador.” (SARMENTO, Op. Cit. p. 100)

Em que pese a importancia e coeréncia de um direito geral da personalidade,
sedimentado como um direito subjetivo a abstencdo de atos que violem bens juridicos
calcados na personalidade humana, e que, a partir da constatagéo da respectiva violagdo a um
desses bens, possibilita a reparacéo de todos os danos causados, este tem sido alvo de algumas



ponderacdes e criticas por parte de respeitdvels autores, como Daniel Sarmento, Gustavo
Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes nas obras alhures mencionadas.

As ponderacOes feitas no tocante ao direito geral da personalidade aduzem que o
direito a personalidade como um direito subjetivo € insuficiente para abarcar protecdo e
tratamento para todos os casos em gue for violada a dignidade da pessoa humana. Moraes
(2009, p. 118) defende esta posicéo:

(...) tampouco h& que se faar apenas em 'direitos (subjetivos) da
personalidade, mesmo se atipicos, porque a personalidade humana néo se
realiza somente através de direitos subjetivos, mas sim através de uma
complexidade de situagOes juridicas subjetivas.

Para esta autora, a tutela da personalidade humana néo é suficiente apenas por meio de
direitos subjetivos, haja vista que a personalidade humana pode se exprimir também em
termos “de direitos potestativos, de deveres, de 6nus, de poderes, faculdades, estados.”
(MORAES, 2009, p. 118)

Nesse mesmo sentido, o jurista italiano Perlingieri (2009, p. 155) assevera que deve
ser rechacada a ideia “de quem negatutela juridica, na fase patoldgica, atais situacfes porque
nao qualificadas como 'direitos.”

Acrescenta-se a i1sso que a construcao dos direitos da personalidade foi pautada na
seara do direito de propriedade, como um direito subjetivo relacionado a um dever geral de
abstencdo imposto a toda coletividade, fortemente marcada, portanto, pelo paradigma dos
direitos patrimoniais.

Além do mais, amaior provade que o direito geral de personalidade, como garantia de
direitos subjetivos, ndo é apto a tutela da pessoa humana na sua completude, se infere a partir
da constatacdo de que uma tutela eficaz da personalidade exige a prética de deveres e ndo
somente observancia de abstengdes, a exemplo do dever de cuidado dos pais na educacéo dos
filhos e o dever dos planos de salde cobrirem o tratamento de certas doencas, como bem
ensina Sarmento (Op. Cit., p.101):

Portanto, um dever geral de abstencdo ndo € o bastante para a salvaguarda,
na ordem privada, dos bens que integram a personalidade humana. De fato,
numa sociedade solidaria, como a que o constituinte brasileiro quis instaurar,
aém do dever gera de ndo violagcdo da personalidade humana, € necessario
gue também sgiam impostas aos atores privados obrigacdes positivas,
ligadas a promocéo e realizacao dos val ores da personalidade.

Concatenando o conceito de dano mora como violagdo ao direito subjetivo a
dignidade com o de transgressdo a cldusula geral de tutela da pessoa humana, é importante



sdlientar que ambos caminham na mesma direcdo, buscando o mesmo horizonte, qual sgja, o
de tutelar a pessoa humana de forma mais ampla possivel. Ambos os conceitos estéo cal cados
no principio da dignidade da pessoa humana e sd0 mecanismos hermenéuticos para a
delimitacéo das hipdteses de cabimento do dano moral em total harmonia com a Carta Magna.

A partir da constatacdo de que o “direito geral de personalidade” - relacionado a
protecdo da pessoa humana a partir da garantia de direitos subjetivos - ndo € o mais adequado
para a salvaguarda mais ampla possivel do ser humano nas relacdes privadas, exsurge a
“cldusula geral de tutela da pessoa humana’. Nesta linha, todo e qualquer ato, que comissiva
ou omissivamente implique na violagdo da dignidade “deve ser coibido pela ordem juridica,
através (...) da responsabilidade civil por reparagdo a danos morais e materiais.”
(SARMENTO, Op. Cit., p. 102.)

Portanto, se finca de vez no campo da responsabilidade civil uma verdadeira cldusula
gera de tutela da pessoa humana, abandonando-se os direitos da personalidade para fins de
cabimento do dano moral, em funcdo da necessidade de concretizar o principio da dignidade
da pessoa humana, que esta na seara das normas juridicas, investido de forca e eficacia.

A importancia da clausula geral na afericdo das hipéteses de cabimento do dano moral
€ poder concretizar o principio da dignidade da pessoa humana, que, em funcdo de seus
contornos abstratos, pode ser concretizada caso a caso. Assim, a enorme gama de hipoteses de
violagdo a dignidade da pessoa humana exige a formulacdo de uma clausula gera como

resposta, tendo em vista que:

A necessidade urgente de regular os dilemas criados pelos avangos
cientificos, com todos os desdobramentos politico-ético-sociais que eles
suscitam, encontrou um legislador sem o preparo necessario para oferecer
respostas claras simples e rgpidas — e nem poderia ser diferente. (MORAES,
2008, p. 132)

A clausula geral propicia a utilizagdo de um conceito de dano mora que tem as
hipéteses de cabimento abertas a partir dos principios que compdem o substrato material e
axiolégico da dignidade humana, possibilitando a protecdo da pessoa humana nas mais
diversas situagfes que se manifestam, no presente momento e as que possam surgir em
decorréncia da evolucdo da sociedade. Nesta linha, reforca Perlingieri (2008, p. 765):
"nenhuma previsdo especial poderia ser exaustiva porque deixa de fora algumas
manifestagdes e exigéncias da pessoa que, em razdo do progresso da sociedade, exigem uma
consideracdo positiva'.



No tocante a esta abrangéncia de protecdo da pessoa humana na seara do dano moral a
partir da clausula geral de tutela da pessoa humana, com corriqueira clareza comenta Moraes
(2008, p. 114):

(...) as hipoteses de dano moral sdo téo frequentes, porgue a sua reparacao
esta posta para a pessoa humana como um todo, sendo tutelado o valor da
personalidade humana. Os direitos das pessoas estdo, todos ele, garantidos
pelo principio constitucional da dignidade humana, e vém a ser
concretamente protegidos pela clausula geral de tutela da pessoa humana.

As situacOes juridicas que rogarem por tutela da pessoa humana na esfera existencial,
gue compreende o0 dano moral, ndo podem ser ignoradas pela responsabilidade civil sob o
argumento de gue ndo se qualificam como direitos, tendo em vista que na seara do ser o
objeto da tutela é a pessoa humana e 0 sujeito idem. A pessoa humana congtitui sujeito e
objeto, diferentemente do que ocorre com os direitos subjetivos, por meio dos quais o objeto é
um aspecto patrimonial.

Nessa perspectiva, da pessoa humana tutelada na categoria do ser como sujeito e
objeto, atutela deve representar o respeito e protegdo de um valor da pessoa, pois € este valor
que € tutelado e nortela o constitucionalismo moderno. Este valor € a base do ordenamento
juridico e ndo tem limites, nem um numero fechado de hipdteses a serem tutel adas, bem como
ndo pode encontrar definicbes em categorias juridicas e interesses, hgja vista que a
personaidade € “ndo um “direito”, mas um valor fundamental do ordenamento, que esta na
base de uma série (aberta) de situagbes existenciais, nas quais se traduz a sua incessante
mutéavel exigénciade tutela.” (MORAES, 2008 p. 144)

A conceituacdo do dano moral como violacdo da clausula geral de tutela da pessoa
humana possibilita a protecdo e reparacdo de toda e qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a
dignidade da pessoa humana, ndo havendo que se falar em negativa de tutela sob o argumento
de auséncia de previsdo especifica e/ou de gue nenhum direito subjetivo foi violado, haja vista
gue ha um principio gera estabelecendo a reparacdo do dano moral independentemente do
dano material.

Assim, a clausula geral de tutela aqui esbocada € mecanismo de concretizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana na responsabilidade civil. A sua incidéncia e
aplicacdo sb pode ser vista sob a Gtica do direito civil constitucionalizado, eis que surge da

releitura dos conceitos do direito civil aluz da Constituicéo Federal.

CONCLUSOES



O conceito de dano moral como violagdo a clausula geral de tutela da pessoa humana
e/lou como violacdo ao direito subjetivo a dignidade possui a esséncia no principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil e vetor
axiolégico do constitucionalismo contemporaneo. Assim, esta conceituacdo de dano moral
serve aos fundamentos da Condtituicdo e € instrumento de resisténcia para a
“repatrimonializacdo” do Direito Privado, tendo em vista que o Neoliberalismo faz com que o
Estado e, consequentemente, a producdo e aplicacdo das leis, trabalhem em prol do interesse
econdmico em detrimento das relagdes existenciais.

Desta forma, é necessario promover incansavelmente a releitura dos conceitos e
institutos do Direito Privado, buscando reforcar a ética da solidariedade no lugar da ética da
liberdade, a tutela da dignidade da pessoa humana no lugar da tutela do individuo.

Nesta toada, embora os direitos da personalidade sgjam de vasta importancia, o dano
moral ndo pode se limitar a violagdo de direitos subjetivos, passando a ter relevancia a
circunstancia de haver um principio geral estabelecendo a reparabilidade do dano moral,
independentemente do prejuizo material, mesmo ainda ndo reconhecido como parte de
alguma categoriajuridica

Também ndo ha que se falar em conceito de dano moral a partir de sentimentos
humanos, pois desta forma se confunde o dano com a sua consequéncia. Além do mais, o
papel do Direito ndo € averiguar se estdo presentes sentimentos ruins, como a dor, a
humilhag&o e/ou o constrangimento.

O Direito deve densificar uma cldusula geral de tutdda da pessoa humana,
possibilitando que qualquer violacdo a igualdade, integridade psicofisica, a liberdade e a
solidariedade oportunize reparacéo.

Assim, a cldusula geral de tutela da pessoa humana é um mecanismo de densificagdo
do principio da dignidade da pessoa humana, ou sgja, um esforgo axiol égico de preenchimen-
to de um espaco normativo do principio, com o escopo de fortalecer a eficacia da norma.

Destaforma, a clausula geral de tutela da pessoa humana, ao ndo fracionar a personali-
dade humana em categorias juridicas e/ou em microssistemas, oportuniza a sua protegdo em
nuimero ilimitado de situagfes, pondo a dignidade como um valor fundamental do ordenamen-
to.

Deve-se buscar sanear a insisténcia da doutrina e jurisprudéncia brasileira em afirmar

gue o dano mora deve ser definido como dor, vexame, tristeza e outros sentimentos,



buscando a necesséria ponte axioldgica entre a Constituicdo e o Codigo Civil, a partir da
cldusula geral de tutela da pessoa humana.
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