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Notas introdutérias

A anélise da Responsabilidade Civil sob a ética da Constituicdo Federal de 1988, ao
longo dos seus 30 anos de existéncia, significa trazer a lume a prdpria evolucao e inquietacdes
afetas a disciplina da Responsabilidade Civil, a qual mantém, ha um tempo, a ambigua

designacdo de ser concomitantemente um dos terrenos mais férteis e aridos do Direito.

A fecundidade da Responsabilidade Civil encontra-se na certeza da eficacia de suas
medidas socialmente consideradas, em que suas sementes tém a capacidade de se desenvolver
nos mais variados terrenos do Direito, encontrando os seus préprios subsidios com o fito de se

desenvolver.

Por outro lado, trata-se de uma matéria que traz uma natural dificuldade em virtude
da sua complexidade axiologica e por permear as mais variadas searas juridicas, as quais

acompanham os influxos de uma sociedade em constante modificacdo. Mas, repita-se, 0

1 Doutora e mestre em Direito Civil pela PUC-SP. Professora de Direito Civil da FSBA, UNIJORGE e dos
cursos de pos-graduacdo da UCSAL e UNIFACS. Associada fundadora do IBERC. Advogada.
fipires@uol.com.br.
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potencial da responsabilidade civil ndo se inibe diante da aridez do terreno onde é langada;

pelo contrério, se reinventa e se adéqua, gerando os frutos que socialmente se espera.

O que se compreende como funcdes da responsabilidade civil dita as regras, ao longo
dos tempos, para que se possam elencar 0s seus pressupostos e a maneira com que se pretende
promover uma responsabilizacdo, que por vezes se mostra pautada na verificacdo de culpa e

em outros momentos objetivada.

Neste sentido, faz-se imperioso analisar os fundamentos encontrados pela
Responsabilidade Civil na Constituicdo Federal para que seja possivel ter o alcance que o

ordenamento juridico lhe permite expressar em seus aspectos reparatorios e preventivos.

1 Cenario da responsabilidade civil encontrado pela Constituicdo Federal de 1988

Como se sabe, a previsao constitucional especifica sobre relacGes juridicas de Direito
Privado é relativamente recente, especialmente no tocante a responsabilidade civil. Tanto é
assim que o Codigo Civil de 1916 era tido como a “constituicao” do Direito Privado; era a

maxima relacionada as rela¢Ges privadas.

Para uma melhor compreensao sobre 0 momento encontrado pela Constituicdo de 88,
cumpre trazer um breve resumo das principais nuances da responsabilidade civil na legislacéo
brasileira, sem a pretensdo de esgotar o tema, nem trazer 0s seus pormenores; mas tao

somente situar a sua penetracdo na legislacdo geral constitucional e civil.

O legislador de 1916 ndo deu um tratamento sistematico a responsabilidade civil,
trazendo, na parte geral, a regra da responsabilidade aquiliana e algumas excludentes (arts.
159 e 160), ja na parte especial, em dois capitulos, tratava de alguns poucos temas pontuais,
sem que houvesse previsdo especifica, por exemplo, quanto aos danos morais. Tal atitude se
justifica porque, no momento em que seu projeto fora elaborado, “a responsabilidade civil ndo
havia alcancado, quer no campo tedrico, quer no pratico, a enorme difusdo que passou a
desfrutar mais tarde”.? Até porque os conflitos civis, em regra, eram solucionados pela via do
direito de propriedade e contratual, jA& que a personalidade juridica ainda ndo possuia a

expressao compreendida nos dias atuais.

Em todo caso, naquele momento e ainda apos 1916, tais artigos eram 0s Unicos

dispositivos relativos a disciplina geral da responsabilidade civil. As constituicGes de 1824,

2 RODRIGUES, Silvio. Direitocivil. V. 1. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2002,p. 3.
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1891, 1934 e 1937 ndo demonstraram preocupac¢do com a protecdo ao individuo, o que apenas
surgiu na Constituicdo de 1946, quando da declaragéo de direitos e garantias individuais, ao
afirmar, em seu art. 141, § 4°, que “a lei nio podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciério
qualquer lesdo de direito individual”. Tal previsdo se repetiu na Constituicdo de 1967 (art.
150, § 4°) e na Emenda Constitucional n. | de 1969 (art. 153, 8§ 4°).

A mencionada previsdo certamente se deu porque, no periodo de pds-guerra,
principios e normas que estabelecem deveres sociais no desenvolvimento da atividade
econémica privada influenciaram significativamente as grandes constituicdes, de maneira que

passaram a demarcar limites da autonomia privada, da propriedade e do controle dos bens.?

Questao de dificil solucao foi a admissdo dos danos morais, por ndo haver previsao
legal sobre este assunto afeta a generalidade das relacdes juridicas até o advento da atual
Constituicdo. 4 A doutrina e a jurisprudéncia variavam em seus fundamentos para pretender ou

ndo ser compensados prejuizos que ultrapassassem a esfera patrimonial.

Por vezes negavam tais danos, seja por auséncia de previsao legal, seja por nao
serem aferiveis economicamente, e consequentemente por haver dificuldade de sua

quantificagdo. Exemplificativamente tem-se o seguinte julgado de 1941:

O pai tem, se Ihe morreu um filho, o direito de haver do causador do dano certa
indenizacdo se esta visa compensar-lhe a perda de alimentos dele recebidos depois
de maior. Se o falecimento ocorre antes disso, ndo se concebe igual direito, porque
atéentdoalimentario é 0o menor, a quem falta esse dever pelas condigdes préprias de
idade e subordinacdo as regras de assisténcia familiar. Cabe-lhe apenas reclamar o
pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funerale luto da familia.®

Em outras circunstancias, apenas admitiam o dano moral como extensdo do dano
patrimonial, como se observa da seguinte ementa de 1950, em que foi voto vencido o ministro
Orozimbo Nonato do Supremo Tribunal Federal: “N&o é admissivel que os sofrimentos

morais déem lugar a reparagio pecunidria, se deles ndo decorre nenhum dano material”.®

3 TEPEDINO, Gustavo.Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, p. 1999,p. 6-7.

4 Ressalta-se que a ponderacdo acerca do dano moral estd a se referir a uma regra geral. Contudo, havia
previsdes especificas como a Lein. 4.117/1962 (Cd6digo das Telecomunicac¢des) e a Lein. 5.250/67 (Leide
Imprensa).

5 STF, 24 de julho de 1941, relatoria de Otavio Kelly, Arquivo judiciario, 60/230 (RODRIGUES, Silvio. Op.
cit., p. 193).

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 11786 El / MG. Rel. para acérddo Min. Hahnemann Guimaraes.
Segunda Turma. Julg. 07 nov. 1950. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=116970> Acesso em 25 jun. 2018.
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Até que, em 03 de outubro de 1969, apos alguns acorddos da mesma natureza, o STF
editou a Stmula de nimero 491: “E indenizavel o acidente que causa morte de filho menor,

ainda que nao exerca trabalho remunerado”.

Como entendimento do proprio STF posteriormente a sumula tem-se: “Morte de
menor que caiu de trem onde viajava. Na indenizacdo concedida aos pais, pelo prejuizo
presumivel decorrente da morte de filho menor, esta incluido o ressarcimento do dano moral
resultante do mesmo fato”.” Grande avanco, portanto, na jurisprudéncia nacional, entretanto,
ainda timida referente aos demais casos de lesdo a personalidade juridica que diferisse da

hipotese de morte de filhos menores.

Cumpre recordar que o anteprojeto do atual Codigo Civil, desde 1972, ja trazia em
seu texto previsdo especifica quanto aos direitos da personalidade e a possibilidade de

compensacao por danos morais.

Orlando Gomes®, em 1983, defendia que o dano moral ndo podia restar irreparavel
por auséncia de previsdo legal especifica, especialmente por se tratar de um atentado aos
direitos da personalidade. Devendo, portanto, os tribunais se valerem de uma “interpretacao
construtiva” do entdo artigo 1.553 do Codigo Civil (“nos casos ndo previstos neste Capitulo —
“Da liquidagdo das obriga¢des resultantes de atos ilicitos” — se fixard por arbitramento e

indenizagdo”).

Tal pensamento evoluiu em acdérddos do STF, como se pode observar,
exemplificativamente, de uma acdo decorrente de publicacdo de apontamento para protesto
cambial de nota promissoria ja paga, em que se concluiu que a vitima tinha direito a reparacao
por dano moral pelo ilicito praticado, inclusive com a possibilidade de responsabilidade

solidaria entre o banco e o tabelido que levou a efeito a publicacdo do apontamento.®

Foi entdo que a Constituicdo Federal de 1988, por conter uma maior concep¢do de
valoracdo sistémica e de interpenetracdo com o Direito Privado, trouxe, dentre alguns artigos
sobre responsabilidade civil, no titulo 11 que trata dos direitos e garantias fundamentais, 0s

incisos X e XXXV do art. 5°, respectivamente: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 85127 / RJ. Rel. Min. Soares Mufioz. Primeira Turma. Julg. 03 abr.
1979. Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=179292>,
Acesso em: 26 jun. 2018.

8 GOMES, Orlando. Novostemas de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 261.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 105157 / SP. Rel. Min. Octavio Gallotti. Primeira Turma. Julg. 30
set. 1985. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=197082.
Acesso em: 25 jun. 2018.
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a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao”; “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaga a direito”. Quis o constituinte, dessa maneira, deixar clara a sua postura de
admissdo da responsabilidade civil com intuito valorativo e preventivo, muito embora j&

tivesse resguardado principios maiores de alcance geral como a dignidade e a solidariedade.

Obviamente que a Constituicdo Federal, ao dar unidade ao ordenamento juridico,
jamais podera se afastar de ditar os direitos e garantias que ordenam quaisquer tipos de

relacGes, sejam elas publicas ou privadas.

Mas a previsdo de reparacdo por danos morais no texto constitucional por si s6 ndo
resolveu o problema de sua operacionalizacdo, que € a sua quantificacdo. E este aspecto é de

suma relevancia porque trata-se daefetivacdo de um direito fundamental.

Ao observar a jurisprudéncia, Gustavo Tepedino ressalta que, com pouco mais de
trés anos de aniversario da Constituicdo Federal, o texto maior ainda ndo havia sido
incorporado na préaxis do Direito Civil.1°

Neste mesmo sentido, Renan Lotufo!! aponta que houve uma grande perplexidade no
inicio porque a Constituicdo Federal passou a disciplinar diretamente matéria até entéo
exclusiva do Cadigo Civil, o que gerou o entendimento de alguns que ndo se deveria admitir a
eficacia imediata dos textos constitucionais, devendo prevalecer o texto legal do Cédigo Civil.
Tal autor lembra que a natural demora da tramitacdo dos processos relativos a questdes de
direito material para a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal fez com que tardasse a

compreensdo acerca da prevaléncia dos ditames constitucionais.

Paralelamente a questdo do dano moral, ha de ser observada a hipétese de adocdo da
responsabilidade objetiva, a qual tem fundamental importancia para a efetivacdo da
responsabilidade civil na atualidade. Tal sistema de responsabilidade esta pautada na
solidariedade, permitindo que haja socializacdo de riscos, bem como que danos antes
irreparaveis passem a ser ressarcidos em socorro a vitima que, na atual sociedade tecnoldgica,

muitas vezes, ndo possui mecanismos probatorios para fazer valer os seus direitos. Assim,

10 TEPEDINO, Gustavo.Op. cit., p. 1999, p. 1.

11 LOTUFO, Renan (Coord.). Direito civil constitucional: cadernos 1. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 9.
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respondera quem ‘“se encontra na posicdo mais adequada a conduzir a andlise custo-

beneficio”, assumindo, inclusive, a possibilidade de evitar o dano.'?

Assim como o Cddigo Civil de 1916, a maioria dos textos constitucionais ndo optou
pela previsdo de uma responsabilidade objetiva, a qual apenas era notada em legislacOes
especificas como a relacionada a acidentes ferroviarios!3, que se expandiu, por entendimento
do STF, a outros contratos de transportest4; bem como quanto a relacionada a acidentes de

trabalho?®® etc.

Ja a Constituicdo de 1946 trouxe a previsdo de responsabilidade objetiva do Estadot®,
sendo seguida posteriormente pelas Constituicdes de 1967 e 198817, que, neste caso, alargou
tal previsdo também para os casos de responsabilidade civil por dano ambiental'® e por danos

nucleares?®.

Assim, com excecdo de relacdes juridicas especificas que possuem previsdes legais
proprias, como a consumerista, até o ano de 2002 conviviam dois sistemas de
responsabilidade civil em geral: uma subjetiva tratada pelo Cédigo Civil de 1916 e outra
objetiva atribuida ao Direito Pablico, prevista pela Constituicdo Federal. Tal tendéncia fora
coerentemente criticada por Gustavo Tepedino?°:

Mais do que um mero equivoco metodoldgico, que reduz gradativamente a
amplitude temética do direito civil, revela uma inquietante ruptura sistematica, a
preservar inc6lume, no campo do direito civil, 0 predominio do individualismo. Ao
contrario, é de se ter presente que o sistema dualista de responsabilidade atende a
um incindivel dever de solidariedade social determinado pelo constituinte, que ndo
se restringe a relacéo entre o cidaddo e o Estado e para cuja efetividade se revela
indispensavel a sua incidéncia, em igual medida, sobre as rela¢des de direito publico
e de direito privado.

12 CASTRONOVO, Carlo. La nuova responsabilita civile. Seconda edizione. Milano: Giuffre, 1997, p. 65.
13 Lei2.681/1912.

14 Stimula 161 do STF (1963): “Em contrato de transporte, é inoperante a clausula de ndo indenizar.”

15 Vide Decreto n. 24.637/34,Lei n. 6.367/76,seguidas pela Lei n. 8.213/91.

16 «Art. 194 - As pessoas juridicas de direito plblico interno sdo civilmente responséaveis pelos danos que os
seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.” (caput)

7 Art. 37, “§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casosde dolo ou culpa.”

18 Art. 225, “§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado,
de acordo com solugdo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente,na forma da lei”’; “§ 3° As condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigagdo derepararos danoscausados.”

19 Art. 21, XXIII, “d) a responsabilidade civil por danosnucleares independe da existéncia de culpa”.

20 Op. cit., p. 177.
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Em busca de uma harmonizagdo quanto a dualidade mencionada, a jurisprudéncia
enfrentou situagdes de dificil solugdo como a hipdtese de comprovacao de culpa do patréo
para que se pudesse responsabiliza-lo, o que acabou resultando, em dezembro de 1963, na
simula 341 do Supremo Tribunal Federal: “E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo

ato culposo do empregado ou preposto”. 2

2 Advento do Cddigo Civil de 2002

O Cadigo Civil de 2002 trouxe uma convivéncia entre a responsabilidade subjetiva
(art. 18622) e a responsabilidade objetiva, especialmente a prevista no paragrafo Unico do
artigo 92723, Assim, o mencionado artigo 186 traz a regra da responsabilidade civil pautada na
comprovacdo de culpa, ao passo que a clausula geral do artigo 927 permite que o intérprete
atue no caso concreto para que, além dos casos especificos em lei, utilizando de critérios de
equidade e solidariedade, possa responsabilizar objetivamente sujeitos que, no exercicio de
sua atividade, impliquem risco aos direitos de outrem.

O texto legal demonstra nitidamente uma preocupagdo com as duas pontas da
responsabilidade civil, ndo apenas com a conduta do causador do dano, mas também com a
perspectiva da vitima; o que demonstra compatibilidade com a postura adotada pela

Constituicdo de 88.

Bastante salutar é a compreensdo sistémica do Cddigo de 2002, ao concebé-lo de
maneira mais flexivel, comportando clausulas gerais, principios e conceitos legais
indeterminados; j& que o Direito, como uma ciéncia social, deve acompanhar as constantes

mutacBes em que vive a sociedade.?*

Sobre este aspecto, convém mencionar o artigo 1872°, talvez o mais importante de

todos os dispositivos do cddigo, cujo texto deixa em aberto para que uma conduta

21 bid, loc. Cit.

22 «Art, 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
danoa outrem,ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

23 “Paragrafo unico. Haverd obriga¢do de repararo dano, independentemente de culpa,nos casosespecificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autordo dano implicar, por sua natureza, risco
para osdireitos de outrem”.

24 Cf.PIRES, Fernanda Ivo. Responsabilidade civil e o carater punitivo da reparacdo. Curitiba: Jurua, 2014, p.
22 e ss.

25 “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
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inicialmente licita possa ser interpretada como ilicita por ultrapassar os limites impostos pelo

seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Segundo Miguel Reale?6:

Um Cobdigo ndo é, em verdade, algo de estadtico ou cristalizado, destinado a
embaracarcaminhos, a travariniciativas,a provocarparadas ou retrocessos: pde-se
antes como sistema de solugcBes normativas e de modelos informadores de
experiéncia vivida de uma Nacéo, a fim de que ela, gracas a visdo atualizada do
conjunto, possa com seguranga prosseguir em sua caminhada.

Em raz&o do principio da eticidade, o codigo ndo se descuidou em deixar expressa a
possibilidade de compensacdo por danos morais, como se observa do mencionado art. 186 e

das disposicGes referentes ao tratamento dos direitos da personalidade.?’

Nas palavras de Luiz Edson Fachin?8:

As codificacdes comegaram a abrir capitulos para selar direitos subjetivos que ndo
se confundiam com direitos subjetivos, classicamente emoldurados, e nem com o
direito potestativo, para disciplinar e garantir os chamados direitos personalissimos,
direitos esses que sdo de dupla face. Sdo direitos que tém uma feigdo privada por
dizerem respeito a um particular, mas a garantia é publica. Direito a liberdade é o
direito de um individuo, e a tutela desse direito é a ordem publica. Esses direitos
personalissimos, no sentido classico, nascem e se desenvolvem no ambito das
relacOes privadas.

3 Direito Civil Constitucional

Direito civil constitucional ou constitucional civil? Alvaro Villaga de Azevedo?®
ressalta que seria mais interessante falar em inclusdo do Direito Civil na Constituicdo do que
propriamente afirmar que exista um direito civil constitucional. Segundo o autor, ha algum
tempo que o legislador constituinte vem se preocupando em inserir o Direito Civil na

Constituicdo, para dar mais forca a possibilidade de regulamentacéo dos direitos do cidad&o. 30

26 Exposicdo de Motivos do Supervisor da Comissdo Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/70319/2/743415.pdf>. Acesso em: 01 fev.2010.

21 particularmente, exemplifica-se com o artigo 12: “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamarperdase danos,sem prejuizo de outras sang¢des previstasem lei.”

28 FACHIN, Luiz Edson. Teoria criticado direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,2000, p. 102-103.

29 AZEVEDO, Alvaro Villaga. O direito civil na constituicio. In AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do;
VELLOSO, Carlos Mario da Silva (coords.) Principios constitucionais fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ives Gandra da Silva Martins. S&o Paulo: Lex Editora, 2005, p. 85.

80 Neste sentido cf também Bertrant Mathieu: “La formation des praticiens ne peut plus ignorer cette nouvelle
dimension. La constitutionnalisation du droit civil et la ‘civilisation’ du droit constitutionnel (selon la
formule de C. Atias), suscitées par la jurisprudence du Conseil constitutionnel, développées par la doctrine,
nécessitent aujourd’hui leurs prises en compte tant par 1&s avocats que par Iés juges dans leur pratique
quotidienne. Qu’ils gotitent a ce vin nouveau!”. (Droit constitucionnel et droit civil: de Villes outres pour un
vin nouveau. Revue Trimestralle de Droit Civil.n. 1, janvier-mars-1994, p. 65).
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Neste sentido, Pietro Perlingieri ressalta que, em analise histérica, é possivel
compreender que o préprio poder legislativo precisa se pautar em prescricdes que respeitem
os direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de “termina[r] uma ordem juridica

legitima e comeca[r] uma autoritéria, fundada na pura forga”.31

A presente tematica implica, no entanto, ndo apenas ao legislador, como também
aquele que interpreta o Direito Privado, a tarefa de transformar o contetdo dos direitos
fundamentais, de modo diferenciado e concreto, em Direito imediatamente vinculante para 0s

participantes de uma relacdo juridica privada.3?

Nesta perspectiva é que acertadamente Konrad Hesse3? ressalta que a funcédo do
Direito Privado vai além de atender a autodeterminacdo individual, pois também esta
comprometido com a justica social.

O estudo do Direito Civil deve ter como premissa que “0 individuo é parte da
sociedade; que éle ¢ cada vez mais considerado em funcdo da coletividade” 34 e esta
perspectiva “nao significa desmoronar o sistema civil mas, paradoxalmente, ao que parece

implicara revivifica-lo” .3°

Trata-se, portanto, de uma aproximacdo entre o Direito Publico e o Direito Privado
em que se busca ndo a superposicdo de um em detrimento do outro, mas de uma
harmonizacédo entre as esferas, de maneira que se confira ao Direito Civil a esperada validade
constitucional.

A tarefa que se pretende, do intérprete, é que tenha na constituicdo uma ferramenta
interpretativa, como uma lente ou um prisma por intermédio do qual se possa depurar o texto

dalegislacdo civil.

Uma questdo que se impGe, na presente tematica, é sobre a possibilidade da chamada
eficdcia direta e imediata dos direitos fundamentais relativamente as relacfes de Direito

Privado, também chamada de eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

31 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Traducd o de Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,1999, p. 3.

32 HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Trad. Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Madrid:
CuadernosCivitas, 1995, p. 63.

33 Ibid., p. 73-75.
34 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, v. I. 3. ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1954, p. 12.-
13.

35 FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 278.
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A eficéacia vertical de tais direitos ocorre quando houver uma vinculagdo dos entes
estatais no exercicio de suas funcGes ao aplicar e tecer as normas de Direito Privado.
Pertinente a eficacia horizontal, ou seja, entre os particulares, ressalta Ingo Wolfgang Sarlet 36

que:

(...) cuida-se da probleméatica da existéncia, ou ndo, de uma vinculacéo dos sujeitos
particulares aos direitos fundamentais, bem como de verificar quala amplitude e o
modo desta vinculagdo, ao passo que, pelo prisma processual, se estara tratando, em
principio, dos meios processuais para tornar efetivos os direitos fundamentais nas
relacbes interprivadas, assumindo destaque, neste contexto, o problema da
possibilidade de o particular, via de acdo judicial, opor-se diretamente a eventual
violacdo dedireito fundamentalseu por parte de outro particular.

Em socorro ao argumento de que a autonomia privada estaria extremamente
prejudicada por uma interpretacéo dessa natureza, Daniel Sarmento®’ recorda que néo se trata
de uma interferéncia irrestrita na autonomia privada, mas que a mesma deve ser ponderada
com outros direitos e interesses constitucionais. Assim, a aplicacdo imediata e direta dos
direitos individuais ndo atenta a autonomia privada, ao contrario, visa promoveé-la no seu

sentido mais pleno.

Ao tratar da autonomia privada, Luigi Ferri®® entende que “la sociedad, esto es, el
derecho que es precisamente estructura social, no significa una privacion o um
empobrecimento del individuo, sino um enriquecimento de su vida, uma indispensable

integracion. Se hé dicho, com um fondo de verdade, que unus homo, nullus homo”.

Quando houver recusa a tratamento médico de um paciente em perigo de vida, por
exemplo, ndo se analisa habitualmente com os critérios da teoria dos contratos, mas com

argumentos maiores apresentados por normas de direitos fundamentais.3°

Segundo Gilmar Ferreira Mendes?*?, a corte constitucional alema empresta uma nova
dimensdo aos direitos fundamentais, “fazendo com que o Estado evolua da posicdo de

adversario (Gegner) para uma funcdo de guardido desses direitos (Grundrechtsfreund oder

36 SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: A constituicdo concretizada: construindo pontes
com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,2003,p. 109.

37 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagGes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 263.

38 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Trad. e notas de derecho espafiol por Luis Sancho Mendizabal.
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1969, p. 242.

39 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Traducdo de Vera Maria Jacob de Fradera.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 284.

40 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudo de direito
constitucional. 4 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva,2012,p. 121-122.
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Grundrechtsgarant)” e conclui: “Os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicao
de intervencdo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecdo (Schutz-

gebote).”

Um caso embleméatico observado no acervo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas ocorreu em 2005.
Refere-se a exclusdo de um socio de uma, até entdo, sociedade sem fins lucrativos sem que

lhe tenhasido dado o direito ao amplo contraditério e a ampla defesa®? €42

(...) As violacdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das
relacdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados tamhém a protecdo dos particulares em face dos
poderes privados. 11. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional
brasileira ndo conferiu a qualquer associacéo civil a possibilidade de agir a revelia
dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em
tema de protecédo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia
privada garantido pela Constituicdo as associagdes ndo esta imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de
seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagcdes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional,
pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes postas e
definidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se
impdem, aos particulares, no dmbito de suas relagbes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. (...)

Tambem em decisdes do Superior Tribunal de Justica é possivel verificar a
admissibilidade da eficicia horizontal dos direitos fundamentais. Exemplificativamente, em
uma decisdo de 2015 que analisava a penalidade de multa equivalente a dez contribuicdes
mensais por reiterado comportamento antissocial de um condémino (art. 1.337, tnico do CC),
decidiu o STJ que, por ndo terem sido conferidos a ampla defesa e contraditorio, haveria

afronta ao principio dadignidade.*3¢44

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 201819 / RJ. Rel. para acérddo Min. Gilmar Mendes. 2. turma. DJ
27 out. 2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=388784 > Acesso em: 25 jun. 2018.

42 Cf. também BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 158.215 RS — Rel. Min. Marco Aurélio. 2. turma.
Julgamento em 30/04/1996. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=212594> Acesso em: 25 jun. 2018.

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1365279 / SP. Rel. Min. Luis Felipe Saloméo. 4. turma. DJe
29/09/2015. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201102462648&dt_publicacao=29/09/201
5>, Acesso em: 25 jun.2018.

Rev. Fapad | Curitiba (PR) | v.1 | p.01-19 | e049 | 2021
11



http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=201819&classe=RE&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388784

PIRES, F. I. . A Responsabilidade Civil Na Perspectiva Constitucional: Neminem Laedere, Um Direito

Fundamental.

Nelson Rosenvald4® lembra que a clausula geral de tutela a personalidade presente no
artigo 12 do Codigo Civil “permite um rico dialogo de fontes entre a Constituigdo Federal —
por intermédio da dignidade da pessoa humana — e o Codigo Civil”. Complementa o autor
que, ao conceber que a dignidade surge como expressdo méaxima dos direitos da
personalidade, pode-se concluir que a tutela dos valores espirituais e morais do ser humano
jamais podem restar resumidos ao direito privado, encontrando respaldo em todo o sistema

juridico.4®
Sobre este aspecto, ressalta Pietro Perlingieri*’:

A personalidade é, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental do
ordenamento) e esta na base de uma série aberta de situacdes existenciais, nas quais
se traduz a sua incessantemente mutdvel exigéncia de tutela. Tais situacdes
subjetivasnédo assumem necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo devem
fazerperder de vista a unidade do valor envolvido.

O que se pretende, portanto, € uma vinculacdo do juiz aos direitos fundamentais em
suas decisoes, equalizando os valores maiores, constitucionalmente assegurados, como forma

de conferir legitimidade as suas decisdes.*®

Indubitavelmente, esta € uma tendéncia que ndo se pode negar, especialmente
qguando se refere a uma legislacdo que traz em seu bojo os mencionados conceitos legais
indeterminados, principios, clausulas gerais de reenvio e tratamento especifico a
personalidade. Consequentemente, na andlise das normas de responsabilidade civil, a
orientacdo ndo pode ser diferente; até porque a preservacao da dignidade e da solidariedade,
bem como a obrigacdo de ndo lesar outrem, estdo previstas na constituicdo como direitos e

garantias fundamentais.

44 Em entendimento semelhante referente a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, tem -se o
REsp 395904 / RS, em que houve o entendimento de conferir beneficio previdenciario a pessoas em unidao
homoafetiva em prol de tratamento igualitario quanto a direitos fundamentais. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. REsp 395904 / RS. Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa. 6. turma. DJ 06/02/2006. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200101897422&dt_publicacao=06/02/200
6> Acesso em: 25jun. 2018)

45 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no codigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 30, 32-33.

46 Por outro lado, em importante ponderacdo, apds longa analise da eficAcia mediata/imediata dos direitos
fundamentais, Nelson Rosenvald destaca que a possibilidade de aplicabilidade imediata de tais direitos na
esfera privada requer cautela, “pois adotada indiscriminadamente poderia reduzir o papel do processo
democratico conduzido pelo legislador, sendo causa de banalizagdo do papel do Supremo Tribunal Federal,
pois em Gltima instancia qualquer discussdo sobre direito privado seria matéria de violagcdo a Constituicao
Federal”. (Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil, p. 155).

47 Op. cit., p. 155-156.
48 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 120. No mesmo sentido cf. SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 154.
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4 Neminem laedere como direito fundamental: um olhar prospectivo quanto a prevencao

e a precaucao de danos

Trés sdo os preceitos do Direito: viver honestamente, ndo lesar outrem e dar a cada
um o que é seu. Tal postulado é descrito por Ulpianus, no Digesta de Justiniano como:
“Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi. Iuris praecepta sunt
haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. luris prudentia est divinarum

atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia”. 4°

A passagem descrita no Corpus luris Civilis, apesar de extremamente antiga quanto a
sua origem, continua como premissa maior do Direito. E, quanto a responsabilidade civil,
aponta-se que o seu fundamento filosofico € o neminem laedere, também chamado de alterum

non laedere, ou seja, o dever de néo lesar outrem.50 €51

Entende-se que o neminem laedere possui clara previsdo nos mencionados incisos X
e XXXV do artigo 5° constitucional, sob o titulo de direitos e garantias fundamentais: “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”; “a lei ndo excluira da

apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

N&o se pode perder de vista, contudo, como ressalta Rogério Donnini®2, que o
neminem laedere esta presente em diversos dispositivos constitucionais além dos
anteriormente mencionados, entre 0s quais: o art. 5°, V, traz o direito de resposta, assim como

a indenizacdo por dano material, moral e a imagem; o art. 1°, 111, impde a dignidade como

49 Tradugdo: “Ajustica é a vontade constante e perpétua de atribuir a cada um o seu. Os preceitos do direito sdo
0s seguintes: viver honestamente, ndo prejudicar outrem, atribuir a cada um o seu. A jurisprudéncia é a
ciéncia do justo e do injusto, baseada num conhecimento das coisas divinas e humanas”. GILISSEN, John.
Introdugdo histdrica ao direito. Tradugdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. 3. ed. Lishoa:
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 97-98.

50 Cf. SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile en droit frangais. 2. ed. t. I. Paris: Librairie Generale
de Droit et de Jurisprudence, 1951,p. 47-48 e DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil,v.1I, p. 35.

51 Ha quem discorde em parte, como Karl Larenz, o qual entende que o fundamento da responsabilidade pré-
contratual estd no principio da boa-fé objetiva, diferente da obrigacdo delitual que provém do neminem
laedere. Como exemplo, cita a confianga estabelecida pelo consumidorem face do fornecedor,a qual ndo é
oriunda das tratativas negociais, mas é desde o primeiro contacto que estabelecem, quando o consumidor
entra no estabelecimento comercial. Assim, segundo o autor, trata-se de uma relagdo obrigacional legal, o
que chama de relacdo obrigacional sem dever de prestacdo (Schuldverhaltnis ohne Leistungspflicht) ou
vinculacdo especial (Sonderverbindung). (LARENZ, Karl. Culpa in contraendo, dever de seguranga no
trafico e “contato social”. Trad. Karina Nunes Fritz. Revista de Direito Privado. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, v.9, n.34, abr./ jun. 2008, p.344-345.)

52 DONNINI, Rogério (Coord.). Prevencdo de danos e a extensdo do principio neminem laedere. In:
Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo Viana. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 492-494.
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principio superior, o qual ndo autoriza ofensa fisica ou moral e protege a vida digna; o art. 5°
caput, atribui a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

propriedade; o art. 3°, I, prevé que a sociedade seja justa e solidéaria.

Qual seria o alcance do alterum non laedere? Simplesmente obrigacdo de reparar o
prejuizo causado, ou compreende também um aspecto preventivo? Esta parece ser atualmente
a maior inquietagdo da responsabilidade civil. Talvez ndo respeitante a admissdo da prevencéao
de ilicitude®® propriamente dita, mas qual a abrangéncia que a mesma pode ocasionar,

especialmente quando se refere a possibilidade de punicéo civil.>

Embora tenham acepcBes distintas, o neminem laedere ndo se dissocia do honeste
vivire, ou seja, viver honestamente. Certamente esta & a compreensdo constitucional ao trazer
tdo caros preceitos, entre o0s quais: cidadania, dignidade, justica, solidariedade e

inviolabilidade de direitos fundamentais.

“Viver honestamente” serve de inspiragdo a uma conduta retilinea, em que o sujeito
pratica o exercicio da alteridade, buscando exercer 0s seus direitos sem excessos para que ndo
comprometa uma convivéncia pacifica e harmdnica em sociedade; em outras palavras,
evitando exercicios abusivos do direito e, consequentemente, trabalhando na prevencdo da

ilicitude.
Nas palavras de Miguel Reale®®:

Realizar o Direito €, pelo dito, realizar a sociedade como comunidade concreta, a
qual ndo se reduz a um conglomerado fortuito de individuos, mas € uma ordem de
cooperacdo e de coexisténcia, uma comunhdo de fins, com 0s quais é mister que se
conciliem fins irrenunciaveis do homem como pessoa, ou seja, como ente que tem
consciéncia de ser o autorde suasacdes, de valer como centro axioldgico autdnomo,
0 que s6 sera possivel com igual reconhecimento da personalidade alheia.

Em importante ponderacdo, Nelson Rosenvald®® esclarece que a prevencdo é um
principio, possuindo independéncia e, ao mesmo tempo, inspirando as demais fungdes da
responsabilidade civil: funcdo reparatéria (reequilibrio patrimonial); funcdo punitiva (sancéo
como forma de desestimulo a comportamentos reprovaveis) e funcdo precaucional (tem o

objetivo de inibir atividades potencialmente reprovaveis).

53 Neste sentido cf. ROSENVALD, Nelson. As func¢des da responsabilidade civil: a reparacdo e a pena civil. 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva,2017,p. 33.

54 Cf.PIRES, Fernanda Ivo. Op. cit., p. 15.
5 REALE, Miguel. Filosofiadodireito, 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 706.

56 ROSENVALD, Nelson. As fungdesda responsabilidade civil: a reparacédo e a pena civil, p. 95.
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No contexto de prevencéo verificado na Constituicdo Federal em consonancia com o
Caodigo Civil, entende-se ser perfeitamente possivel a aplicabilidade de san¢es punitivas
arbitradas pelo juiz, ultrapassando a esfera das clausulas penais e das penalidades especificas

impostas por lei®”’.

Com carater marcadamente moral, a pena privada pode ser entendida como
instrumento de carater punitivo e pedagdgico com o intuito de inibir a conduta do agressor
dissuadindo-o, bem como que sirva de exemplo a coletividade. Trata-se de uma sancao
imposta ao particular em razdo da sua conduta lesiva, se a simples reparacdo ndo for
suficiente para remediar o mal realizado; referindo-se a uma quantia em dinheiro arbitrada
pelo juiz a ser entregue & vitima, como se verifica nos moldes da compensagdo por danos

morais.>8 €59

No Brasil, talvez ndo com a exata terminologia de pena privada, vem crescendo o
posicionamento sobre a possibilidade de um carater punitivo da reparacdo, inclusive com
posicionamento reiterado do Superior Tribunal de Justica, particularmente no que se refere a

compensacao por danos morais. Exemplificativamente, tem-se:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. MORTE EM HOSPITAL. REVISAO DA CONDENAGAO POR
DANO MORAL. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. QUANTUM
INDENIZATORIO EM R$ 150.000,00 PARA A ESPOSA E R$ 50.000,00 PARA
CADA FILHO QUE NAO SE MOSTRA EXORBITANTE. PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE OBSERVADOS. AGRAVO
INTERNO DO ESTADO DE SANTA CATARINA DESPROVIDO.

()

2. Valor fixado com base nas peculiaridades do caso concreto para cumprir dupla
finalidade: ressarcimento do prejuizo imposto a parte recorrida e punigdo do
causadordo dano, evitando-se novas ocorréncias. Considerou-se, para tanto, o grau
da lesividade da conduta ofensiva, representado pelo longo periodo de inépcia do
hospital para o inicio do tratamento do paciente e impropriedade deste, apesar da
gravidade da moléstia, além da capacidade econdmica da parte pagadora. (...)8°

A 1V Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal, também

teve posicionamento favoravel a funcdo pedagogica e punitiva da responsabilidade civil no

57 Exemplificativamente tem-se: revogacédo de doacdo poringratiddo (art. 555); indignidade e deserdacéo (arts.
1.814, 1.962); conddmino com conduta antissocial (art. 1.337) etc.

58 Cf.PIRES, Fernanda Ivo. Op. cit., p. 162.

59 Nio confundir com pena civil. Neste sentido, conferir ROSENVALD, Nelson. As funcfes da
responsabilidade civil: a reparacgdo e a pena civil, 2017, p. 74 e ss.

60 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 1391667 / SC. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho.
1. turma. DJe 14/03/2018. Disponivel em
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201302063697&dt_publicacao=14/03/201
8> Acesso em: 25jun. 2018.
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enunciado de namero 379: “O art. 944, caput, do Cddigo Civil ndo afasta a possibilidade de

se reconhecer a funcdo punitiva ou pedagogica da responsabilidade civil”.6?

Consideracdes finais

A responsabilidade civil, ao longo dos anos, vem ganhando grandes contornos na
legislacdo civil e constitucional, tendo atualmente como pano de fundo um trabalho de
compatibilizacdo e harmonizagdo das mencionadas normas, particularmente em salvaguarda

de direitos fundamentais como o0 neminem laedere.

A coexisténcia das responsabilidades subjetiva e objetiva traz consigo um
instrumento de atencdo aos principios da equidade, solidariedade e dignidade, de maneira que

imp&e uma postura preventiva de danos.

Fazer com que alguém responda independentemente de culpa em virtude do risco
que a sua atividade licita proporciona a outras pessoas faz nascer uma necessidade de
promover estudos que tragam resultados preventivos e precaucionais de danos.

Por outro lado, admitir que alguém responda em razdo da gravidade da sua culpa /
dolo operacionaliza ndo s6 nas atitudes do agressor, mas também da coletividade, um efeito

dissuasorio.

A prevencdo de danos é um direito fundamental e como tal deve ser tratado,
utilizando-se dos mecanismos disponiveis na responsabilidade civil para que haja uma

mudanca de comportamento dos sujeitos, visando minimizar prejuizos aos direitos de outrem.

Por que simplesmente tratar dos danos se é possivel evita-los? Dessa forma, em uma
analise sistémica, conclui-se que é necessario ndo apenas trabalhar com estruturas paliativas,

mas também das causas que envolvem os seus maiores problemas.

De acordo com o pensamento de Natalino Irti: “Ao jurista ndo é consentido o

consolo da nostalgia, nem a serena tristeza de quem contempla o crepusculo; ele tem o

61 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (coord.). 1V Jornada de direito civil. Brasilia: Conselho da Justica
Federal, 2007. v. 1 e 2. Disponivel em: <http://www.jf jus.br/cjf/cej-publ/jornadas-de-direito-civil-
enunciados-aprovados?searchterm=jornada>. Acesso em: 08 fev. 2010.

Rev. Fapad | Curitiba (PR) | v.1 | p.01-19 | e049 | 2021
16



http://www.jf.jus.br/cjf/cej-publ/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados?searchterm=jornada
http://www.jf.jus.br/cjf/cej-publ/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados?searchterm=jornada

PIRES, F. I. . A Responsabilidade Civil Na Perspectiva Constitucional: Neminem Laedere, Um Direito

Fundamental.

iniludivel dever de compreender, de recompor, entre as ruinas do passado e 0s indecisos ou

incertos sinais do futuro, a 16gica do proprio tempo.”%2

Neste sentido, observa-se que positivamente a jurisprudéncia nacional ja vem
admitindo a puni¢do como forma de prevencdo em matéria de responsabilidade civil. Porém,
em diversos momentos, ainda de maneira timida, com montantes reparatérios que ndo
impingem a contumazes causadores de danos a necessidade de evitar prejuizos a direitos
alheios, como se espera, em um futuro préximo, por aplicacdo do direito fundamental

neminem laedere.
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