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INTRODUGAO

A hermenéutica constitucional da responsabilidade civil pressupde
o estudo de métodos, técnicas e meios de integracdo da norma juridica a
luz dos valores da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
— CRFB/88. No quadro, impde-se considerar a estrutura das normas juridi-
cas, nogdes dos principios fundamentais de garantia de inviolabilidade de
bens imateriais e materiais de pessoa inocente, na perspectiva de solugao
razoavel e justa de conflitos de regras e de colisdo de principios, na dética
pentagonal da constitui¢cdo, lei, doutrina, jurisprudéncia e consciéncia do
julgador ou intérprete.

1. VISAO ESTRUTURAL DAS NORMAS JURIDICAS NO ORDENAMEN-
TO POSITIVO

A sociedade organizada em Estado concebe uma arquitetura juridica
estruturada em um minimo de normas de moral e de ética, por meio de
regras e principios expressos em forma de normas juridicas. A projecao
do panorama estrutural das normas juridicas na CRFB/88 propicia uma
interpretacao da norma juridica constitucional, em sede de responsabilidade
civil, integrada pelos principios e valores que a informam, na protecao da
intangibilidade dos direitos fundamentais da pessoa e de seus bens. A Carta
Magna é a matriz dos principios e dos valores maiores da sociedade que
permeiam o direito positivo, como normas juridicas que disciplinam o direito
publico e o privado, em visdo global, tendo como objetivo a construgédo
de uma sociedade livre, justa e solidaria’. Um sistema juridico equilibrado
necessita de normas juridicas em forma de regras e principios. O modelo

' Constituigdao da Republica Federativa do Brasil de 1988. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. Art. 3°, Il
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de ordem juridica sedimentado em principios, regras e procedimentos
assegura um maximo de razéo pratica na efetivagdo do direito. A Constitui-
¢ao tem subjacente em seu conteudo a idéia de revelagdo de uma justica
fundamental, em que o injusto se afigura inconstitucional.

Os principios expressam valores essenciais da sociedade e assumem
fungbes genéticas, normativas e de mandados de otimizagdo da ordem
juridica de um pais imprimindo uma melhora do direito, como instrumentos
de concretizacao da justica, na medida em que vivificam com seus funda-
mentos as normas e regras juridicas positivas. A subsungao classica das
normas juridicas, em ponderacao, segundo os fatos, valores e principios da
Carta Magna, estes, com onipresenga maxima, quando da concretizagédo do
direito, legitima um Estado Constitucional Democratico de Direito, na visdo
de Robert Alexy?.

As regras juridicas tém um carater definido, com pouco ou nenhum grau
de abstracdo, no momento da efetivagado de seu conteddo, ponto em que resi-
de a diferenca principal entre principios e regras juridicas, conforme proclama
o escritor J.J. Gomes Canotilho*. Estabelecem normas impositivas de fazer

2 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
editor, 1999, p. 122 § 2, versa sobre: A potencial inconstitucionalidade da lei injusta. Nesse
mesmo sentido é a obra de FREITAS, Juares. A substancial inconstitucionalidade da lei
injusta. Petropolis: Vozes, 1989.

3 ALEXY, Robert. El Concepto Y la validez del derecho. Madrid: Gedisa, 1994, p. 159/177,
estudios Alemanes. "Tanto las reglas como los principios pueden ser concebidos como normas.
El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los principios son mandatos
de optimizacion mientras que las reglas tienen el carater de mandatos definitivos. En tanto man-
datos de optimizacion, los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas...el modelo reglas/principios/
procedimiento es el modelo de sistema juridico que asegura un maximo de razén practica en el
derecho y, por esta razoén, es preferible a todos los otros modelos...Con los principios constitucio-
nales vectores, especialmente con los tres principios iusfundamentales de la dignidad, la libertad
y la igualdad, y con los tres principios de fines y estructura del Estado de derecho, la democracia
y el Estado social, se han incorporado como derecho positivo al sistema juridico de la Republica
Federal de Alemania, las formulas principales del moderno derecho racional. Sélo una teoria de los
principios puede conferir adecuadamente validez a contenidos de la razén préactica incorporados al
sistema juridico en el mas alto grado de jerarquia y como derecho positivo de aplicacion directa.”
4CANOTILHO, J. J.Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. revista, Coimbra: Almedina, 1993,
p.167. "...0s principios sdo normas juridicas impositivas de uma otimizagdo, compativeis com
varios graus de concretizagado, consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as regras
sdo normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impbem, permitem ou proibem)
que é ou ndo é cumprida.”

5 Como, v.g., a norma que fixa a maioridade civil aos 21 anos (art. 9° do antigo Coédigo Civil,
Lei n® 3.071/16. 50% ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999).
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ou de nao fazer, satisfazendo-se, normalmente, com a interpretacao literal
ou gramatical®. Quando a lei atenta contra um principio afigura em si uma
potencial inconstitucionalidade, conforme arguta percepgéo do jurista e
magistrado, William Douglas®, afigurando-se falta juridica de intensidade,
mais grave que a transgressao de uma norma, como doutrina Celso Antonio
Bandeira de Melo”:
“A desatencéo ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo um sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
0 escaldo do principio atingido, porque representa uma insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais...”
A visdo unitaria e harménica da ordem juridica patria impregnada do
sentimento do justo advindo dos principios € ingrediente indispensavel ao
legislador, exegeta e julgador, no momento de elaboragao, interpretacao e de
aplicacao da lei objetivando a manutengéo da paz social e realizagéo da Justica.
Por isso, prossegue-se a analise acerca dos principios juridicos importantes
para o estudo do fendbmeno da constitucionalizagdo da responsabilidade civil,
esculpidos na CRFB/88.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E SUAS FUNGCOES

O principio é considerado como fonte vital que se consubstancia no
proprio fundamento de normas juridicas. O principio € um vetor que informa
o conteudo da norma juridica orientando o legislador na feitura da lei e do
julgador na sua aplicagao, ut expressao de Jodo Melo Franco e Herlander
Antunes Martins®.

Os principios juridicos tém forgca normativa, no sentido de obrigatorie-
dade, assumindo, essencialmente, duas fungdes: a) de norma de conduta,
quando indica um modelo de comportamento esperado pela sociedade, con-
tendo preceito e sangéo. O art. 5°, caput, X da CRFB/88 é o exemplo claro do

5 DOUGLAS, William. Como passar em provas e concursos. Rio: Impetus, 1988, p. 470.
"Além disso, quando a lei atenta contra um principio, e esse principio tem sede na Constitui¢éo,
existe uma intensa chance da lei ser inconstitucional.”

7 BANDEIRA, Celso Antonio de Melo. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
RT. 1986, p. 230,

8 FRANCO, Jodo Melo e MARTINS, Herlander Antunes. Conceitos e Principios Juridicos.
Coimbra: Almedina, 1983, p. 556. Principio "traduz um sentido do direito, um vector que
informa o conteudo das normas, orientando o legislador e o intérprete, mas que pode, em
determinadas condigées, ser directamente aplicado a casos concretos. Induz-se de fontes e
normas pela construgdo e sistematizacdo cientificas" (apud A. Menezes Cordeiro. Direitos
Reais, 1979, p. 60).
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principio do neminem laedere exercendo a fun¢do normativa, na medida em
que estabelece como preceito o dever juridico de respeito ao direito a vida, a
propriedade, a intimidade, a vida privada, a integridade moral etc., assegurando
como sangdo, em caso de violagdo, a obrigagdo de reparar os danos; e, b)
como instrumentos hermenéuticos, que devem ser utilizados pelo intérprete,
para aquecer as letras frias dos textos da lei, com o sentimento de Justica,
na adequagéo do fato a norma legal, tal como o espirito que vivifica o corpo.

Essa visdo da dupla fungéo dos principios € anunciada, com clareza,
por Edilsom Pereira de Farias®.

Adupla fungao dos principios corresponde as normas primarias, apli-
caveis, diretamente, a um pressuposto fatico ou de norma secundaria, que
orienta a interpretagao normativa, na concepgao de Luiz Prieto Sanchis™.

Os principios tém ainda a fungao genética, de fonte legislativa e de
otimizagéo da Justica, inspirando o legislador no momento da feitura da
lei e oxigenando a norma juridica no momento de sua interpretacdo ou
aplicagao. Porisso, os principios, com consideravel grau de abstragao, nas
fungdes genéticas, normativas, interpretativas e de otimizagao da Justiga,
permitem a densificagdo ou preenchimento da lacuna da norma juridica, no
sistema juridico aberto as concepgdes de Verdade e de Justica como é o
do Brasil, sensivel a mudancga da realidade social. Tais principios possibi-
litam a integrac&o de valores como os da liberdade, igualdade, equidade,
democracia, inviolabilidade da vida, integridade corporal e patrimonial, no
momento da feitura, interpretacao e de aplicagdo da lei, no caso concreto,
ut J.J. Canotilho'. No direito patrio, a permissibilidade de colmatagéo da

9 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de Direitos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1996, p. 41. "Aqui encontramos essencialmente duas fungées: os principios como instrumentos
hermenéuticos e os principios como normas de condutas.”

©SANCHIS, Luiz Prieto. Sobre principios y normas: problemas del razonamento juridico.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p.155.

" CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit., p. 3 e 111: "Procura-se compreender a normatividade
de uma constituicao positiva que aqui se pressupée (cfr. infra, Parte I, Cap. IV) como integra-
dora dos principios fundamentais de justiga, ou seja, como "reserva” e "garantia” da justiga.
O direito constitucional ndo se esgota na positividade das normas da Constituicao; deve ser
um direito justo... A validade de uma constituigdo pressupbe a sua conformidade necessaria
e substancial com os interesses, aspiragdes e valores de um determinado povo em determi-
nado momento histérico..."
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lacuna da lei e de sua integragdo com os principios gerais de direito' e os
valores de Verdade e de Justiga radicam na LICC'.

2.1. Principio da unidade da Constituicao

Em face do sistema tridimensional constituido de fatos, valores e
normas da ordem juridica patria, ndo se pode olvidar, na interpretagéo, o
principio subjacente da unidade da Constituicdo. Esse principio, embora
conduza a rejeigdo de teses como as das antinomias normativas e das
normas constitucionais inconstitucionais, € uma exigéncia de harmonizagao
do sistema juridico. O principio da unidade dirige-se a todas as autoridades
encarregadas de aplicar as normas juridicas, desdobradas em regras e
principios, dentro da logica do razoavel, compreendendo o direito como
um todo, uma republica de células comandadas pela sabedoria dos 6rgaos
politicos, que representam cabeca e inteligéncia de um corpo social, na
visdo metafdrica de Platdo', para fins de concretizacdo do direito e reali-
zacao da justica.

2 Os principios gerais de direito sdo considerados como normogenéticos do direito positivo
que estao sediados na CRFB/88 atuando como indutores de toda legislagao infraconstitucional,
devendo ser integrados a norma, no momento de sua elaboragao, interpretacéo e aplicagcdo do
direito, nos casos concretos. A equidade corresponde as exigéncias de distribuicdo da Justica,
em justo meio, enquanto igualdade proporcional, no caso concreto. Exemplos de principios
gerais de direito: a) seguranga juridica - processo civil ou penal; b) exigéncias de Justica;
c) protegado do bem comum; d) protecao da integridade da pessoa e de sua propriedade; e)
a boa-fé nos negdcios juridicos; f) principio da igualdade juridica; g) principio proibitivo de
invocacao e do beneficio da propria torpeza do agente; h) o interesse publico deve prevalecer
sobre o interesse privado; i) principio do honeste vivere neminem laedere, suum cuique
tribuere" (Ulpiano. Institutas) etc.

3 LICC. Decreto-Lei n° 4.657/42. 502 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. "Art. 4° Quando a lei for
omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
de direito. Art. 5° Na aplicagdo da lei, o juiz atendera os fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.”

4 Platon. "La Republica". De Platon hasta hoy, William Ebenstein. Wediciones de la Revista
de Occidente. Madrid, 1965, p. 43/59, Los Grandes Pensadores Politicos. Platdo, (427-347
A.C.) expandiu suas idéias politicas e juridicas na obra A Republica. Concebeu um Estado
perfeito, comparando-o com o corpo humano, cujos membros se governavam pelo exercicio
de virtudes, dentre as quais a mais excelsa é a virtude da Justiga, que determina a Ordem e
a Harmonia social. Segundo Platdo, a pessoa humana tem trés poténcias em seu interior: a)
a parte racional, comparada a cabeca do homem, possibilita 0 conhecimento das idéias e se
rege pela virtude da Sabedoria ou Prudéncia dos politicos; b) a parte irascivel, que corresponde
aos impulsos e afetos do homem compreendida na virtude da Fortaleza ou Segurancga; c) a
parte prépria das necessidades primarias do homem, que tem como virtude a Moderagdo ou
Temperanca. Nesse Estado ideal, os Governantes se guiam pela virtude da Sabedoria, os
guerreiros cultivam a virtude da Fortaleza e os artesédos e agricultores se dedicam a virtude
da Temperanga. Acrescendo a essas virtudes proprias dos homens de cada classe social,
como assinaladas, tem-se a Justica, que é a virtude Universal, por exceléncia, pois, se aplica,
a todos os homens, por igual. Platdo considera o ato justo como o cumprimento do proprio
dever, e, assim, a Justica consegue estabelecer a Ordem e Harmonia na Sociedade.
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Alegitimidade da interpretagéo outorgada pela Constituicdo ao Poder
Judiciario, em seus diversos 6rgaos, permite a identificacdo ou descoberta
da norma, para a sua aplicagédo amoldada ao caso concreto, flexibilizando
a lei com o sentimento de justica do julgador, atendendo as mudangas
sociais, no tempo de sua concretizagdo. Procede-se, portanto, na lacuna
da lei, a colmatagéo do vazio legislativo, integrando a norma, no processo
hermenéutico, com os valores fundamentais consagrados na Constituicdo
como: inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga
e a propriedade, bens extrapatrimoniais e patrimoniais do ser humano, no
prisma do principio da unidade da Constituicao.

2.2. Principio da proporcionalidade

Um principio fundamental que deve integrar a exegese juridica e apli-
cacéo da justica, em caso concreto, para corrigir eventual injustica resultante
de uma interpretagéo literal, contrariando, as vezes, o préprio espirito da lei,
€ o da proporcionalidade. Este principio, em sede de responsabilidade civil,
€ aplicavel quando se verifica que o exercicio de um direito se apresenta
excessivo, anormal ou abusivo, transmudando-se o ato licito em ilicito, de
direito em abuso de direito. O principio da proporcionalidade compreende
0s subprincipios: da pertinéncia, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito. 1) Principio da pertinéncia, aptiddo ou adequagao: con-
siste no justo meio para concretizar um fim baseado no interesse publico.
2) Principio da necessidade ou da utilidade: consiste na escolha do meio
mais suave, menos gravoso, para realizar o objetivo da lei. Escolhe-se entre
os dois males, o menor. 3) Proporcionalidade em sentido estrito: exige a
ponderagéao entre o 6nus infligido e o beneficio trazido, proibindo a utilizagao
de meios desproporcionais para a realizagado da vontade concreta da lei.
Este principio foi aplicado pelo Ministro Orozimbo Nonato no RE. 18331,
equilibrando em justo meio, o poder de taxar, a liberdade de trabalho, do
comércio, industria e o direito de propriedade™®.

5 STF RE. 18331 (1953) "O poder de taxar ndao pode chegar a desmedida do poder de destruir,
uma vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel
com a liberdade de trabalho, de comércio e de industria e com o direito de propriedade. E um
poder, em suma, cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, o excesso ou desvio, sendo aplica-
vel, ainda aqui, a doutrina fecunda do "détournement de pouvoir". Ndo ha que estranhar
a invocacéo dessa doutrina ao propésito da inconstitucionalidade, quando os julgadores tém
proclamado que o conflito entre a norma comum e o preceito da CRFB/88 pode se atender
nédo somente considerando a letra, o texto, como, também, e principalmente, o espirito e o
dispositivo indicado”.
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O principio da proporcionalidade serve como instrumento de medi-
da de intensidade da gravidade da falta juridica e dos danos perpetrados
pelo lesante em ato ilicito, considerando a situagéo econémica deste e do
lesado e as demais circunstancias do fato, para fins de arbitramento da
reparagao (arts. 944, paragrafo unico e 945 do Cédigo Civil), como ocorre,
v.g., no aquilatar dos danos morais. A proporcionalidade constitui principio
essencial ao Estado de Direito, para materializar-se a vontade concreta
da lei, com equilibrio, quando os direitos e as liberdades fundamentais de
pessoas forem lesados ou se apresentarem em rota de colisdo. Este prin-
cipio tem plena e necessaria operatividade, no direito patrio, para garantia
dos direitos e das liberdades, assegurados pela Carta Magna, concretizando
a realizacgdo de um direito, com eqlidade e Justi¢a'®. O principio da propor-
cionalidade constitui, pois, um instrumento de valor, para colmatarem-se os
vazios das insuficiéncias legislativas do Estado ou corrigirem-se defeitos de
interpretacdes gramaticais que podem conduzir a uma flagrante injustica,
contrariando a proépria ratio legis da norma juridica, quando desatualizada
no tempo, em contraste com a realidade e mudangas de valores sociais.
Existe o defeito quando sdo adotadas medidas insuficientes para garantir
uma protegéo constitucional adequada do direito fundamental, como ocorre,
v.g., no discurso da criminalizagéo do trabalho infantil a despeito de prote-
ger-se o desenvolvimento da personalidade da crianga.

O principio da proporcionalidade, no Brasil, existe como norma espar-
sa no texto constitucional, inferindo-se o seu conteldo de outros principios
que lhe séo afins, como os da liberdade, da igualdade-proporcional, de
equidade e de Justica, inerentes ao préprio Estado de Direito. A aplica-
¢ao do principio da proporcionalidade tem lugar nos casos de incidéncia
das normas dos artigos 5°, caput, V, X e XXV e 37, IX da CRFB/88, que
dispdem sobre os direitos e deveres individuais, coletivos, difusos e da
administragao publica, dentre outros, como assinala o constitucionalista,
Paulo Bonavides'”.

A descoberta de principios fundamentais na interpretacdo da norma

6 STF, ADIN 958. Relator Ministro Marco Aurélio entendeu que o principio da proporcionalidade
teria assento na clausula do devido processo legal, entendida enquanto garantia material.

”BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 72. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997,
p. 395. "A aplicagdo do principio se insere, do mesmo, passo, particularizado em figura de
norma, nos seguintes lugares do texto constitucional: incisos, V, X e XXV do art. 5° sobre
direitos e deveres individuais e coletivos; incisos IV, V e XXl do art. 7° sobre direitos sociais;...
inciso IX do art. 37 sobre disposigbes gerais pertinentes a administragdo publica; ...inciso IV
do art. 175 sobre a prestagdo de servigos publicos."
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juridica constitui a viséo principialista do Direito, como assinala o eminente
constitucionalista'®. Seguindo a linha de raciocinio principialista, ndo se po-
dem olvidar os principios juridicos como: Estado de Direito, Democratico,
Republicano, da proporcionalidade, da dignidade da pessoa humana,
da incolumidade pessoal e patrimonial das pessoas (art. 5°, caput, X da
CRFB/88), na interpretacao e concretizagao da norma juridica, na perspec-
tiva da doutrina da jurista Maria Celina Bodin de Moraes'®. Esses principios
constituem as normas-chaves de todo o sistema juridico vigente no pais?,
aplicaveis as normas e instituigoes, constituindo uma forma de interpretar
na visao principialista. Na o6tica da exegese, ndo se pode esquecer que 0
principio democratico € densificado pelo principio do sufragio universal,
com a participagao democratica dos cidadaos, na escolha da elite dirigen-
te, devendo respeitar-se a separagao e interdependéncia dos 6rgaos de
soberania do Estado, os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, e os
direitos e garantias fundamentais, considerados como clausulas pétreas,
nao se admitindo, sequer, proposta de emenda tendente a abolicdo desses
direitos (art. 60, § 4° da CRFB/88), que equilibram a coexisténcia do Estado,

8 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p.395. "A este modo de conceber o direito e de realiza-lo e
que se move através dos principios, creio que se lhe pode chamar com justica de concepgéo
principialista do Direito. Na concepgéo e no modo de operar principialista, o jurista trata, antes
de tudo, de descobrir 0s principios gerais atuantes das normas e nas instituicbes.”

' MORAES, Maria Celina Bodin. Constituigao e Direito Civil: tendéncias. Direito, Estado
e Sociedade. PUC. V. 15, ago/dez.1999. p. 101. "Se o Estado de Direito, iluminista e racional
se mostrou insuficiente para proteger a coletividade frente ao totalitarismo mais abjeto, tor-
nou-se necessario abandonar a legalidade em sentido estrito, permissiva de arbitrariedades
e ditaduras, em diregdo a terrenos um pouco mais seguros, nos quais os principios da de-
mocracia, da liberdade e da solidariedade ndo possam jamais ser ignorados. Tais principios,
que consubstanciam valores, tomam o lugar das normas juridicas quando estas se mostram
arbitrarias ou injustas modificando-as para que reflitam o valor sobre o qual se funda, na
atualidade, grande parte dos ordenamentos juridicos contemporaneos, isto, é, o da dignidade
da pessoa humana.”

20O principio do Estado de Direito € o sustentaculo dos principios de constitucionalidade,
legalidade, vinculagao do legislador a direitos fundamentais, e de independéncia dos Tribunais,
dentre outros. A outro tanto, os principios gerais fundamentais, por sua vez, concretizam-se
por meio de outros principios como, v.g., o principio da legalidade da administragéo, que &
densificado pelo principio da prevaléncia da lei e pelo principio da reserva de lei. Por outro
lado, o principio da vinculagéo do legislador aos direitos e deveres fundamentais é densificado
por outros principios, como o da proibigao de sua violagao, do excesso, da irretroatividade
das leis e do respeito ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.
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da sociedade e das rela¢des entre as pessoas.
2.3. O principio constitucional neminem laedere

Dentre os principios fundamentais do homem presentes na consciéncia
dos povos civilizados e que deve ser considerado na elaboracéo da lei e apli-
cagao do direito na efetivagéo da Justiga, destaca-se o do honeste vivere,
neminem laedere, suum cuique tribuere?' (Viver honestamente, ndo
lesar a ninguém e dar a cada um o que é seu), que se encontra esculpido,
em forma de norma juridica, contendo preceito e sang¢ao, na disposi¢cao do
artigo 5°, caput, X e XXIl, da CRFB/88. O principio, em foco, constitui um
dos postulados basicos da ordem legal, inspirado na sabedoria universal
de conhecimento dos povos. E formado de normas juridicas provindas de
regras de moral, que informam e densificam os conteldos da legislagdo
positiva de cada pais.

O principio neminem laedere (nado lesar a ninguém) se encontra
normatizado na CRFB/88 impondo a todas as pessoas os deveres juridicos
fundamentais, legais e constitucionais de respeito a bem de outrem, ao mesmo
tempo em que estabelece a sang¢éo do responsavel civil em forma de repa-
ragcao pecuniaria dos danos materiais ou morais, na concreta transgressao
da norma. O principio do neminem laedere foi positivado na ordem juridica
Constitucional, como norma proibitiva de conduta e de protegéo positiva dos
direitos fundamentais, garantindo a inviolabilidade da vida (art. 5°, caput ) e a
integridade do corpo fisico, imaterial e do patriménio da pessoa. O legislador
constitucional coloca sob o palio da protegao do dano moral a intangibilidade
das esferas internas da intimidade do ser humano. A Carta Magna estende sua
protecao de intangibilidade, também, as esferas externas do homem, assegu-
rando a inviolabilidade da propriedade de bem movel ou imével, nas relagdes
entre o homem, a sociedade, o Estado e o seu meio ambiente.

O principio neminem laedere constitui um dos pilares basicos da
ordem juridica vigente, que densificam o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, na medida em que garante a integridade corporal e
patrimonial da pessoa, contra ato lesivo e injusto de outrem. O processo
de concretizagdo da vontade constitucional densificado, com harmonia,

21 ULPIANO, L.1, tit 1, 10 § 1°, apud NUNES, Pedro. Dicionario de Tecnologia Juridica.
7°. ed. RJ: Brocardos Freitas Bastos, p. 582 e ainda apud CRETELLA JUNIOR, J. Curso de
Direito Romano. 132 ed. Rio: Forense, 1990, n°® 11, p. 24.

2 Constituicdo Federal de 1988. Op. cit. "Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingédo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: ...X s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo."
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principios e regras juridicas deve ser realizado pelos Poderes Executivo e
Legislativo, na elaboragao da lei e pelo Poder Judiciario, no momento de
interpretacao e aplicagdo da norma juridica, no caso concreto.

O principio neminem laedere, originario dos arts. 1°, lll e 5°, X, da
CRFB/88, que inspirou as normas da legislacdo ordinaria, em sede de
responsabilidade civil, nos artigos 186,187,188 e 927, 928, 929 a 938, 942
a 954 do Cadigo Civil e todos os outros dispositivos reguladores de direitos
provenientes de danos, afigura-se indissociavel da norma secundaria infra-
constitucional, devendo, portanto, integra-la na interpretacéo e aplicagéo no
caso concreto de responsabilidade civil, tal como o espirito anima o corpo
humano em todas as suas atividades. Os Poderes de legislar e de julgar
outorgados aos 6rgaos competentes jungem-se aos principios fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil e dos Direitos, Garantias e Deveres
Fundamentais, expressos nos artigos 1° a 5° da CRFB/88.

O desrespeito aos principios fundamentais, dentre os quais se inclui
0 neminem laedere pode configurar a ilegitimidade constitucional da lei
ou da norma juridica, nos planos abstrato ou concreto, desencadeando a
declaragao de inconstitucionalidade (art. 101, Ill, b, CRFB/88) direta ou
incidental resultando na sua inaplicabilidade nos julgamentos de casos
concretos ou na sangao judicial de nulidade e de ineficacia dos atos infrin-
gentes ao mandamento constitucional®® .

3. AGARANTIA E O FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA RESPON-
SABILIDADE CIVIL

As normas de direitos fundamentais constituem preceitos constitucio-
nais destinados a proclamar o reconhecimento, garantia ou conformacgao
constitutiva de direitos fundamentais?¢, assegurando um status juridico-ma-

2 0 controle da constitucionalidade das leis no Brasil é exercido: a) pela Presidéncia da Re-
publica, no exercicio de seu poder de veto; b) pelo Supremo Tribunal Federal no controle de
legitimidade constitucional das leis federais (art.102, | CRFB/88); c) pelos Tribunais Estaduais,
no controle direto da constitucionalidade das leis estaduais e municipais (art. 97, CRFB/88);
e, d) pelos, juizes monocraticos e os tribunais coletivos, por meio do controle difuso da in-
constitucionalidade da lei, deixando de aplica-la, no caso concreto.

24 Os direitos fundamentais podem ser classificados em primeira, segunda e terceira geragoes.
Direitos de primeira geragao sao as liberdades classicas, negativas, com suporte no principio
da liberdade (art. 5°, caput e inciso X, CRFB/88, inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranga, a propriedade, intimidade, vida privada, honra e imagem das pes-
soas). Direitos de segunda geragao pressupdem o principio da igualdade, configurando as
liberdades positivas, nos setores econémicos, culturais e sociais (arts. 6°, 7° direitos sociais,
dos trabalhadores, etc.). Direitos de terceira geragédo tém suporte no principio da solidarie-
dade ou fraternidade (v.g., direito ao progresso, a paz, ao meio ambiente equilibrado, direitos
difusos - arts. 4°, IX, 225 §§ 1°a 6°, etc.)
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terial as pessoas. A garantia constitucional € uma disciplina que tutela o
exercicio de direitos fundamentais, outorgando, aoc mesmo tempo, a pro-
tegdo adequada a concretizagdo da vontade do legislador constitucional,
por meio de defesas institucionais.

A Constituicao de 1988 proclamou a protegao dos direitos individuais,
reproduzindo norma da Declaragédo Universal dos Direitos do Homem da
Assembléia das Nacgdes Unidas?®, estendendo essa tutela a direitos tran-
sindividuais, no artigo 5°, abrangendo nesse contexto interesses coletivos,
algados a categoria de direitos fundamentais?. Fomentou a criacdo de
associagdes e cooperativas (art. 5°, XVIl e XVIIl), para a tutela dos interes-
ses coletivos comuns permitindo atribuirem-se personalidades juridicas a
grupos de pessoas unidas por interesses de fato e juridicos comuns. Essa
norma, também, outorgou protecdo a pessoa juridica.

A Carta Magna de 1988, com relagéo a tradigdo constitucional bra-
sileira, inovou mais uma vez, ao colocar ao lado dos direitos e garantias
fundamentais da pessoa, fisica ou juridica, deveres juridicos de cuidados,
igualmente, fundamentais, exigindo de todos o cumprimento do dever de
respeito aos direitos e bens das pessoas no exercicio de suas liberdades,
proibindo, como corolario, a ofensa ilegitima, categoricamente, na expressao
impositiva de conduta do neminem laedere (n&o lesar a ninguém), como
proclamou-se na Convengao Européia de protecao dos direitos do homem
e das liberdades fundamentais?. Em consequéncia, impds ao responsavel
a obrigagéo de reparar os danos morais ou materiais perpetrados contra
bem de pessoa inocente, em violagao da norma juridica do artigo 5°, caput,
X e XXII da CRFB/88.

A norma juridica que resguarda bem de valor social e moral mais

25 LITRENTO, Oliveiros L. Manual de Direito Internacional Publico. Rio: Forense, 1968,
p. 531/5637. Documento n° 7. Declaragao Universal dos Direitos do Homem. Aprovada em
Resolugéo Ill Sessao ordinaria da Assembléia Geral das Nagbes Unidas. Artigo XXIX 1.
"Todo homem tem deveres com a comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento de sua
personalidade essencial. 2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo homem estara sujeito
apenas as limitagbes determinadas pela lei, exclusivamente, com o fim de assegurar o devido
reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias
da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica.”

% Constituicao Federal de 1988. Op. cit., Titulo Il - DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDA-
MENTAIS. Capitulo | - DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS.

27 Convengao Européia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Protocolo
11, em vigor, a partir de 01.11.98. "Art. 1°. Obrigacao de respeitar os direitos do homem. Art. 8°.
Direito ao respeito a vida privada e familiar". Protocolo adicional @ Convencéo dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais. "Art. 10. Protegdo da propriedade. Qualquer pessoa
singular ou coletiva tem direito ao respeito de seus bens..."
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elevado recebe para a garantia de seu preceito uma, dupla ou mais sangoes,
segundo o critério de sua valoragao e repressao, situagao juridica conhe-
cida na doutrina, como norma plus quam perfectae (mais que perfeita),
em consideragao ao bem da vida tutelado pela ordem juridica, na ligdo do
professor, Miguel Reale %.

Exemplo classico dessa situacédo € o caso de homicidio ou lesé&o
corporal, em que o lesante com uma s6 agao transgride dois ou mais pre-
ceitos, incidindo, em consequéncia, nas san¢des de ordem penal e civil,
previstas nas normas dos artigos 5°, caput, X da CRFB/88, 129, § 6° do
Caodigo Penal e dos arts. 186 e 927 do Cdédigo Civil, que pode consistir na
privacéo da liberdade pessoal do lesante e no comprometimento de seu
patrimbnio, em vista a obrigagdo de reparar os danos injustos.

4. A POSITIVAGAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem da pessoa humana
integram os direitos da personalidade e tém na ordem juridica brasileira
dupla protegéo: a) de direitos fundamentais na esfera constitucional®®; e, b)
direitos da personalidade, nas esferas infraconstitucionais (civil e penal).
Na feicdo de direitos fundamentais®, a Constituicdo de 1988 garantiu,
de forma explicita, no inciso X, do artigo 5°, que sao inviolaveis a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem da pessoa, assegurando o direito a

% REALE, Miguel. Li¢oes Preliminares de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1979, p. 126. As
normas juridicas classificadas quanto a sua violagdo podem ser desdobradas em quatro
classes, segundo os ensinamentos do Prof. Miguel Reale, com exemplos colacionados por
este autor: a) plus quam perfectae (mais que perfeitas) quando a violagcdo determina duas
consequéncias juridicas. (Ex. homicidio art. 121 CP e 186 novo Codigo Civil - CC; outro
exemplo: art. 1.521,VI (bigamia) = nulifica o ato o art. 1.548,Il, mais a pena pelo crime de
bigamia); b) perfectae (perfeitas) sdo aquelas que fulminam de nulidade o ato, sem qualquer
outra sangéo de ordem pessoal. Ex. um menor absolutamente incapaz, que por si so firma
contrato de compra e venda. ¢) minus quam perfectae (menos que perfeita) sdo normas que
nao privam o ato de sua eficacia, mas apenas impdem uma restrigao ao agente infrator, como
direito real de hipoteca a favor dos filhos (ex. art. 1.523,1 c/c 1.489,11, do CC. d) imperfectae
(imperfeitas) s@o normas juridicas desprovidas de sangao. Ex. obrigagbes naturais (Dividas
de jogo, dividas prescritas - art. 882 CC) que nado sao exigiveis, judicialmente, porém, se
pagas sao irrepetiveis.

2 CRFB/1988. art. 5° §§ 1° e 2°. Os direitos garantidos nos tratados de direitos humanos em
que o Brasil é signatario recebem tratamento especial como direitos constitucionais funda-
mentais tendo eficacia imediata no &mbito interno.

30 Os direitos fundamentais visam a protecéo da dignidade humana. Ha dificuldade doutrinaria
na precisao desse conceito, utilizando-se expressdes sindbnimas como: direitos naturais, direi-
tos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades
fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem.
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indenizacdo, pelo dano material ou moral decorrentes da violacdo dessa
garantia. Esses direitos configuram esferas de garantias da protegdo maior
da vida e dignidade da pessoa humana, consagrados como direitos funda-
mentais do homem, revestidos do tegumento protetoério da imutabilidade
das clausulas pétreas, com plena e imediata eficacia (arts. 60, § 4° e art.
5°, § 1° da CRFB/88). Como direitos da personalidade, essas esferas de
protecdo da dignidade da pessoa humana podem ser classificadas em
trés grupos, segundo a ligdo de Carlos Alberto Bittar®': a) direitos fisicos: a
vida, a integridade fisica, ao corpo, a imagem (efigie) e a voz humana; b)
direitos psiquicos: a liberdade (de pensamento, de expresséo, de culto e
outros), a intimidade, ao segredo (ou sigilo, inclusive profissional); c) direitos
morais: a identidade pessoal (nome e outros sinais individualizadores), a
honra (reputagdo ou consideragdo social), desdobrando-se em objetiva
(externa) e subjetiva (interna) e as criagdes intelectuais (dentre estas, o
direito moral do autor).

A seu turno, doutrina Orlando Gomes®?, no mesmo sentido, desdo-
brando os direitos da personalidade em: 1) direitos a integridade fisica: a)
direito a vida; b) direito sobre o préprio corpo; e, ¢) o direito ao cadaver; e 2)
direitos a integridade moral: a) direito a honra; b) direito a liberdade; c) direito
ao recato; d) direito a imagem; e) direito ao nome; f) direito moral do autor.

5. AINTEGRIDADE DA VIDA HUMANA COMO OBJETO DE PROTEGAO
CONSTITUCIONAL

Avida humana é a esséncia do ser e do direito da personalidade de
uma pessoa, assegurando a ordem juridica na sua protegéo, a integragao
harménica do homem consigo mesmo e na relagdo com os seus seme-
Ihantes no mundo exterior.

A CRFB/988 consagra a tutela integral da personalidade, em todas
as suas expressoes, fisica e moral, confluindo com o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana, no magistério de Maria Celina Bodin de
Moraes®:.

31 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Univer-
sitaria, 1989, p. 10.

32 GOMES, Orlando. Introdugao ao Direito Civil. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986,
n° 78, p. 133.

33 MORAES, Maria Celina Bodin. Revista do Departamento de Direito da PUC. Rio, n°
9, 1991. Recusa a realizacdo do exame de DNA na investigacéo de paternidade e direitos
da personalidade. "A pessoa humana - e, portanto, sua personalidade - configura um valor
unitario, dai decorrendo o reconhecimento, pelo ordenamento juridico, de uma clausula geral
de tutela a consagrar a protegéo integral da personalidade, em todas as suas manifestagées,
tendo tendo como ponto de confluéncia a dignidade da pessoa humana, posta no éapice da
Constituicdo Federal de 1988 (art. 1°. Ill)."
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A vida humana constitui o objeto préprio da protegéo do direito, no sentir
do constitucionalista José Afonso da Silva®*. A protecdo do direito a vida®
engloba o direito a existéncia, a dignidade da pessoa humana?, a integri-
dade corporal, (fisica e moral). A protegdo do direito a integridade fisica
e moral, no preceito do artigo 5°, caput, IX e X, da CRFB/88, completa a
tutela do direito a vida, porquanto se afigura inegavel que a agressao ao
corpo humano é uma violéncia que se perpetra contra a propria vida do
individuo, na visdo deste ilustrado professor®”: “Agredir o corpo humano
€ um modo de agredir a vida, pois esta se realiza naquele. A integridade
fisico-corporal constitui, por isso, um bem vital e revela um direito funda-
mental do individuo.”

Dai porque as lesbes corporais sdo punidas pela legislagéo penal.
Qualquer pessoa que as provoque fica sujeita as penas da lei. Na licao
de Cleber Francisco Alves®, utilizando expressdes do prof® Diogo Leite de
Campos, na monografia Indenizagdo do Dano a Morte, em 1975: “Alesao
do direito a vida produz o dano da morte que seria o “prejuizo supremo”,
enquanto representa "a lesdo de um bem superior a todos os outros”,...
havendo pois um “imperativo ético de indenizar o dano da morte” sob pena
de se fomentar, indiretamente, um estimulo ao homicidio e as lesdes mais
graves, capazes de provocar a morte imediata.” Assim, a tutela da integri-
dade corporal do individuo representa uma forma de protec¢éo constitucional

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 92 ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 1992, p. 182. "A vida humana, que é o objeto do direito assegurado no art. 5° caput,
integra-se de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais)."

3% Convengao dos Direitos do Homem..."Art. 10. O direito de qualquer pessoa a vida é pro-
tegido pela lei... Art. 60. Direito a um processo eqliitativo e da prote¢do da vida privada das
partes no processo."

% O direito a existéncia digna, embora seja tema controvertido, pode ser considerado como
protegao constitucional em interpretagéo sistémica da Carta Magna, envolvendo o preambulo,
arts. 1°, lll, 3°, 5°, 7°, IV, 227, § 7°, etc.
37 SILVA, José Afonso. Op cit., p. 183.

3 ALVES, Cleber Francisco. "Consideragdes sobre os direitos da personalidade e o respeito
a integridade fisica do ser humano". Revista de Direito do Tribunal de Justi¢ca do Estado
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Espaco Juridico, v. 41, p.51/58, 1999. "Reproduz, ainda,
as fls. 55, o magistério do professor Diogo Leite de Campos, concernente ao direito a vida,
como um dever de respeito que se impbe aos outros, como um direito absoluto, na expressdo:
"o direito a vida é um direito ao respeito da vida perante outras pessoas (grupos e Estado).
E um direito excludendi alios e, né nesta medida, é um direito."
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a integridade da vida, tendo como ponto de confluéncia a dignidade da
pessoa humana.
5.1. A vida privada

A Constituicdo de 1988 protegeu, de forma auténoma, a vida pri-
vada, como uma das esferas da intimidade do ser humano. Vida privada
tem o sentido de privacidade em niveis de relacionamentos sociais que o
individuo mantém ocultos ao publico em geral, como: a vida em familia, as
atividades profissionais, bancarias, etc. Darcy Arruda Miranda fundamenta
que o legislador separa a vida privada da vida intima da pessoa. Considera
como integrantes da vida da pessoa os fatos da vida intima, bem como
todos aqueles que ndo sejam de interesses da sociedade®. Edilsom Perei-
ra de Farias*® entende a expressdo vida privada, utilizada pelo legislador
constitucional, como equivalente ao termo intimidade, no sentido amplo,
direito da personalidade que se preserva do conhecimento publico e no
sentido estrito, significa uma das esferas da intimidade.

Em verdade, a intimidade € uma das expressdes da vida privada,
em sua esfera mais interna e restrita. Compreende o direito de reservar-se
da intromissao alheia, como: impedir a violagdo de domicilio (art. 150 do
C. Penal), possuir um diario intimo, mantencga de segredos, sigilo de uma
relagdo amorosa intima, etc.).

A rigor, o direito protege a vida individualizada do ser humano, em
sua esséncia, assegurando a inviolabilidade corporal e moral, fendbmeno que
envolve as esferas juridicas internas do individuo, como a honra subjetiva, a
intimidade, a vida privada e a imagem da pessoa. A vida do ser humano é a
fonte primaria de todos os direitos fundamentais e das relagdes juridicas que a
ela concernem reguladas pela lei. Nao tem sentido assegurar-se a liberdade,
a privacidade ou intimidade privada, se nao se protege a vida individualizada
da pessoa humana, que é a expressao de maior valor dentre os direitos fun-
damentais do homem. Por isso, a interpretagdo mais adequada da norma do
artigo 5°, caput e X, da Carta Magna de 1988 consiste na outorga de garantia
categorica a incolumidade integral da vida do ser humano, abrangendo o
corpo fisico e o imaterial. O manto dessa protegédo acoberta a inviolabilidade
da vida individualizada humana e a vida privada no sentido de privacidade,
abrangendo as esferas juridicas internas da intimidade, honorabilidade e
da imagem da pessoa. Essa norma constitucional de conduta se afigura

3 MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios a lei de imprensa. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 1994,
p. 279.

4 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., p.117/119.
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perfeita no mundo juridico, na medida em que nela se identifica o preceito
que contém dever juridico de ndo causar danos a outrem (neminem lae-
dere), que é proibitivo de conduta, e a sangao de reparar os danos morais
ou materiais que se impdem ao infrator em decorréncia da violacéo legal.

A expresséo utilizada, vida privada, significa um dever juridico im-
posto a todos, de respeito a privacidade da pessoa, que é uma faceta, um
minus, do objeto maior de sua protecdo a vida individualizada no corpo
de um ser humano.

As normas de direitos fundamentais, liberdades e garantias tém apli-
cacao direta e independente de intervencgéao legislativa, porquanto séo de
eficacia plena, valendo até mesmo contra alei, que lhes estabeleca restricao
ou regule a situagédo de forma diversa. Nesse diapasao, manifesta-se J.J.
Canotilho*'. A norma do artigo 5°, X, da Carta Magna de 1988, como clau-
sula de protecao a vida privada do individuo se apresenta auto-aplicavel,
conforme ligdo de Pietro Perlingieri*?, porquanto contém os pressupostos
indispensaveis a sua auto-executoriedade, que sao: preceito e sangao.

O Superior Tribunal de Justica, nessa trajetéria hermenéutica, cristalizou
este pensamento depurado nos Tribunais, na Sumula 37, na medida em que
estabeleceu a possibilidade de cumulagao do dano material e do moral defluentes
do mesmo fato lesivo a vida ou incolumidades fisica e moral da pessoa, com
eficacia imediata e independente de lei complementar, como, v.g., ocorre no
caso de se perpetrarem lesdes corporais ou a morte de pessoa inocente.

5.2. O direito a integridade moral

A vida humana se integra de elementos materiais e de valores ima-
teriais, conhecidos, também, como extrapatrimoniais ou morais. A Cons-
tituicdo de 1988 (art. 5°, caput, X) reconheceu o valor da moral individual,

4T CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit., p. 186. "2. Aplicabilidade directa das normas de direitos,
liberdades e garantias... A aplicagao directa nao significa apenas que os direitos, liberdades e
garantias se aplicam independentemente da intervengéo legislativa (cfs. arts. 17.0 e 18.0/1).
Significa também que eles valem directamente contra a lei, quando esta estabelece restrigbes
em desconformidade com a constituicao”.

42 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. 32 ed. Rio: Renovar, 1997, p.154/155. No
capitulo V, cuida da andlise do fato, efeito, situagéo subjetiva e relagdo. Fundamenta que o
fato concreto constitui o ponto de confluéncia entre a norma e a realidade. Entende que a
tutela constitucional da integridade corporal e da saude da pessoa repugna o dano injusto
(art. 2043CC ltaliano), concluindo que a clausula de tutela dos direitos inviolaveis do homem,
é norma diretamente aplicavel.
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sintetizando a honra, o bom nome, a imagem, a boa fama e a reputagao,
nas esferas juridicas que integram a personalidade do homem.

Em decorréncia, atribuiu a todos, que nao o titular, o dever juridico
fundamental de respeito a integridade moral do ser humano, tornando repa-
ravel a sua lesao injustificada em lei. A moral da pessoa fisica compreende
um somatdrio de virtudes que formam o seu carater, conferindo-lhe uma
performance extrapatrimonial, conforme assinala Clayton Reis*3. A protegao
a integridade moral, na CRFB/88, alcangou a pessoa juridica no propdsito
de resguardar a sua credibilidade e respeito, preservando o seu bom nome
ou a boa imagem.

A CRFB/88 protege, assim, o valor social e moral da pessoa, fisica
ou juridica, como se depreende do artigo em estudo e da legislagédo ordi-
naria, notadamente, nas rela¢gdes de consumo, quando, v.g., se negativa
alguém no sistema de protecao de crédito, indevidamente, como se infere
das normas do artigo 6°, inciso VI, c/c o art. 2° da Lei n° 8.078/90.

Na atualidade, o conceito de dano moral consiste no sofrimento
causado por leséo a esfera juridica interna da pessoa fisica, malferindo as
honras subjetivas, proprias do individuo, que ndo se restringem a dor. A
pessoa juridica é passivel de lesdo em sua honra objetiva, compreendendo
esta, como ofensa a imagem, o seu bom nome, diminuindo o conceito pu-
blico de que goza na sociedade, como ocorre na situagéo de protesto de
titulo indevido*4, que é ato cartorario de publicidade, em que o dano moral
resulta evidente ipso facto.

O dano moral puro, por sua vez, que se verifica quando ocorre lesao

4 REIS, Clayton. Dano Moral. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 54. "A integridade
moral de uma pessoa é o seu caréter. E, ainda, o somatério de virtudes que compéem a es-
trutura patrimonial da pessoa. Cada individuo possui uma "performance"” moral, que identifica
e justifica seus atos e palavras.”

4 RIO DE JANEIRO. 22 Camara Civel do Tribunal de Justica. Ap. n° 8.238/96. Rel. Des.
Sergio Cavalieri Filho. Julgado em 28.01.97. Esse foi o entendimento lapidar desta Egrégia
Corte de Justica. "Responsabilidade civil. Dano moral. Pessoa Juridica. Admissibilidade. Pro-
va do Dano Moral. A honra objetiva da pessoa juridica, consoante entendimento consagrado
pelo Superior Tribunal de Justiga, pode ser ofendida pelo protesto indevido do titulo cambial,
cabendo indenizagao pelo dano extrapatrimonial dai decorrente. Por se tratar de algo imaterial,
ou ideal, ndo se pode exigir que a comprovagao do dano moral seja feita pelos mesmos meios
utilizados para a demonstragdo do dano material. Jamais poderia a vitima comprovar a dor, a
tristeza, ou a humilhagao através de documentos, pericia ou depoimentos. Neste ponto, a razédo
se coloca ao lado daqueles que entendem que o dano moral esta insito na prépria ofensa, de tal
modo que, provado o fato danoso ipso facto, esta demonstrado o dano moral a guisa de uma
presungao natural, uma presungdo Homini ou facti que decorre das regras da experiéncia
comum. Provimento parcial do segundo recurso."
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a qualquer das esferas juridicas internas da pessoa, € admitido de forma
expressa no direito brasileiro, com o advento da Carta Magna de 1988, na
expressao do artigo 5°, caput, X, em comento, por conter os elementos su-
ficientes a sua aplicagédo imediata. Negar o efeito incontinenti dessa norma
de protegéao a vida individualizada e privada, a incolumidade fisico-moral da
pessoa e de seus bens é desconhecer direito vivo, que vem sendo aplicado
pelos Tribunais, desde o advento da Carta Magna de 1988, sem que houvesse
lei especial regulamentando a matéria. O arbitramento dos danos morais deve
proceder-se a luz das regras de experiéncia comum, com base nos principios
de proporcionalidade, equidade e Justica (arts. 944, paragrafo Unico e 945 do
Cddigo Civil de 2002), ut abordagem, afinal (itens 7 e 8).

5.3. Direito a honra

O direito a honra constitui uma das esferas de prote¢éo da personalida-
de e dignidade da pessoa humana. No entendimento de Adriano de Cupis®,
consiste na “dignidade pessoal refletida na consideragéo dos outros e no senti-
mento da propria pessoa.” O contelido da dignidade da pessoa desdobra-se em
honras subjetiva e objetiva. A honra subjetiva consiste na reputagéo e decoro
que conflui na dignidade da pessoa humana refletida em si mesmo. A honra
objetiva é a reputagao que a pessoa fisica ou juridica goza no meio social.

5.4. Direito a intimidade

Os direitos da personalidade de protecdo a honra e a intimidade nao
se confundem, porquanto apresentam diferencas fundamentais. O direito
a honra preserva a personalidade individual de ofensas externas que deni-
grem a reputacgao ou decoro da pessoa, enquanto que o direito a intimidade
protege uma parcela da personalidade mais profunda, na medida em que
a reserva da indiscrigao alheia, para satisfazer uma exigéncia de ordem
moral e juridica. Releva notar que pode ocorrer a ofensa a honra, sem que
haja a violagéo da esfera juridica mais interna da intimidade do ofendido,
conforme licdo de René Ariel Dotti“.

O direito a intimidade configura uma protecao a esfera mais interna da
personalidade do titular, para afastar a indiscri¢do alheia nos assuntos parti-
culares. Consiste na protegéo juridica individual em face de abusos cometidos
dentro da esfera privada. O direito a intimidade outorga maior protecao a pes-

4 CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Morais, 1961, p. 112, apud FARIAS,
Edilsom Pereira. Coliséo de Direitos. Porto alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, p.109.

4 DOTTI, René Ariel. Protegao da vida privada e a liberdade de informagao; possibili-
dades e limites. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 85.
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soa comum do povo do que aos homens publicos. As pessoas célebres mais
se expdem aos comentarios sociais e da imprensa, tendo, em consequéncia,
que tolerar, em maior resisténcia, as alusdes feitas a sua pessoa, em fungéo
da posicao social que ocupam. O homem publico sofre uma limitagdo em seu
direito a intimidade, mas nao, a supresséo. O seu direito a intimidade rema-
nesce latente, emergindo quando a divulgacéo de fato intimo possa ofender
o0 nucleo da sua esfera juridica mais interna, denominada direito a intimidade.

O Cadigo Penal Brasileiro ampara o direito a intimidade por meio das
sangdes nos ilicitos criminais de: a) violagao de correspondéncia (art.151); b)
sonegacao ou destruicdo de correspondéncia (art. 151, § 1°); ¢) violagdo de
comunicagao telegrafica, radioelétrica ou telefonica (inciso 1) e violagao de
correspondéncia comercial (art. 152); d) inviolabilidade dos segredos (arts. 153
e 154). Cada uma dessas situagdes configura, também, ilicito civil, que por si
s0, justifica o pleito de reparagéo por danos morais. A violagéo ao dever juridico
de respeito a intimidade, como ilicito civil, pode ocorrer com a intromissdo néo
autorizada de pessoa alheia em assuntos privados, por meio de instrumentos
fisico, visual ou eletrdnico e na divulgacao de fatos que proporcionam abaixa-
mento ou diminui¢éo (capitis diminutio) moral do ofendido.

5.5. Direito a imagem

A Carta Magna de 1988, no mesmo dispositivo (artigo 5°, caput, X),
assegura a integridade fisica e a incolumidade da imagem, ndo so6 do rosto,
mas de qualquer parte do corpo humano, como um direito auténomo da
personalidade, conferindo ao titular a faculdade de dispor de sua aparéncia,
autorizando ou nao a captagéo ou difusdo, por qualquer meio. A protecao
do direito a imagem pode ser violada por captacéo ou utilizagao, ndo con-
sentida de fotografia, impressao grafica, gravagdo magnética, sonora e
visual, pintura, escultura, caricatura, desenho, radiodifus&o, cinema, video,
televisao etc. A violagéo do direito a imagem pode ocorrer sem se atingir a
honra da pessoa, por néo lhe afetar o decoro ou a reputagéo. Caso tipico
dessa situagao € o da publicagdo, nao autorizada, de fotografia, para fins
comerciais, mesmo que a foto possa prestigiar e propagar a beleza corporal
do lesado, conforme doutrina de Edilsom Pereira de Farias*, citando na

4T FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., p. 122. "Todavia, a tese de que o direito a honra absorve o
direito a imagem néo se justifica porque, "l'esposizione o pubblicazione dellimmagine puo essere
illegittima, anche se non arrechi pregiudiziio al decoro o alla reputazione. 35 "1. Por exemplo,
constitui violagdo do direito a propria imagem, sem atingir o direito a honra, a publicagéo da foto-
grafia de uma pessoa para fins comerciais sem a sua anuéncia, "mesmo que a publicagdo em si
mesma s6 pudesse vir a lisonjear-lhe a vaidade 352". Nessas notas refere-se o autor as obras de
Adriano de Cupis. Teoria e pratica del diritto civile. 2 ed. Milano: Giuffre, 1967, p. 127 e de Walter
Morais. Direito a prépria imagem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 443, p. 69. Set. 1972.
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oportunidade obras de Adriano De Cupis e Walter Morais. A publicagdo néo
autorizada no uso comercial lesa direito a imagem, ofendendo o direito da
personalidade, situacdo que implica a reparagao civil arbitravel segundo
os principios da equidade, proporcionalidade e de Justica.

O Cddigo Civil Italiano versa sobre o uso abusivo da imagem, que
nao se confunde com o abuso do direito*, salvo em caso de exercicio anor-
mal, irregular ou excessivo de um direito (art. 187 do CC/02). No Brasil, a
lesédo ao direito de imagem, em publicacédo comercial ndo consentida, viola
a norma do artigo 5°, caput, X da CRFB/88, ensejando a reparagao civil.

5.6 A INVIOLABILIDADE DA PROPRIEDADE PRIVADA

A Constituigdo, no artigo 5°, caput, incisos X e XXIl, garante a in-
violabilidade do direito de propriedade*’, respeitada a sua fungao social,
assegurando ao dono o direito de uso, gozo e disposi¢ao, densificado no
art. 1.228 do Cadigo Civil, afastando a ingeréncia alheia, por reconheci-
mento do direito de exclusdo conferido ao titular. A perpetragéo de danos
materiais a bem maével ou imovel, contra a vontade de seu titular, configura
dano injusto e ilicito, em principio, por violagdo da norma constitucional em
comento. A norma constitucional, em estudo, contém o preceito proibitivo de

¢ Codice Civile Italiano. Padova, CEDAM, 1980. Art. 10 "Abuso dell'immagine altrui. Qualora
l'immagine di una persona o dei genitori, del conjuge o dei figli sai stata esposta o pubbli-
cata fuori dei casi in cui I'espozione o la pubblicazione é dalla legge consentita, ovvero com
preguizizio al decoro o alla reputazione della persona stessa o dei detti congiunti, l'autorita
giudiziaria, su richiesta dell'interessato, puo disporre che cessi I'abuso, salvo il risarcimento
dei danni (I. alut. 96,97)."

4 A propriedade, na Carta Magna de 1988, se submete a regimes juridicos diferenciados
ut artigos: 5°, XXIl a XXVI (garantia, fungéo social, desapropriagéo, uso e indenizagao pela
autoridade em caso de iminente perigo publico, impenhorabilidade da pequena propriedade
rural, por ser bem de familia) 170, Il (propriedade privada) e Il (fungao social), 176 (recursos
minerais), 182 (politica urbana); 183 (usucapiao); 184 (desapropriacéo para reforma agraria);
185 (propriedades insuscetiveis de desapropriagéo); 191 (usucapiéo constitucional); 222 (em-
presa jornalistica e radiodifuséo). Propriedade urbana (art. 328 § 1° do CTN). A propriedade
rural tem conceito por exclusao, é aquela que ndo integra as areas urbanas ou urbanizaveis.
Propriedade publica é aquela titularizada por entidade de direito publico e instituida a favor
do interesse publico. A propriedade intelectual confere direitos do autor em obras artisticas,
cientificas, literarias, musicais, filmes, etc., que se desdobram em morais e patrimoniais.
Direitos morais do titular consistem em: ser reconhecido como autor da obra, impedir sua
modificagéo, altera-la e retira-la de circulacéo. Direitos patrimoniais do autor séo de usar, fruir
e dispor (art. 5 °, XXVII, XXVIII, "a" e "b"). Propriedade industrial (art. 5°, XXIX, inven¢des,
marcas de fabrica ou de comércio, etc.). Invengéo consiste em novidade (ndo evidente) e
imediatamente aplicavel na industria - patentes. Marcas de industria ou comércio relacionando
o produto ao fabricante ou distribuidor séo protegidas pela Carta Magna por meio dos nomes,
signos e distintivos das empresas. Direito de heranga (art. 5°, XXX, XXXI).
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causar danos a outrem, consagrando o principio do neminem laedere, ao
mesmo tempo em que atribui a todos, que nao o titular, dever fundamental
de respeito a integridade patrimonial de bem alheio impondo a sancao
expressa de reparar os danos materiais ao infrator.

Nao se pode olvidar, na interpretagao da lei, que violar um principio
constitucional normatizado, causando dano injusto, patrimonial ou extrapa-
trimonial a pessoa inocente, por falta de diligéncia e prudéncia na agdo do
lesante € muito mais grave que transgredir uma norma ou uma regra juridica
infraconstitucional. Atenta-se contra todo o sistema da ordem juridica, por-
quanto o dano injusto compromete o equilibrio das relagdes entre pessoas.

A infringéncia de um principio como o impositivo do dever juridico
neminem laedere em conduta causadora de danos injustos a pessoa ou
coisa de outrem é a forma mais grave de ilegalidade ou de inconstitucio-
nalidade, na medida em que violenta valores fundamentais do homem e
da sociedade, trincando a estrutura da ordem juridica de um pais e com-
prometendo a paz social. O atentado a direito absoluto do titular constitui
uma falta ao dever de respeito a intangibilidade de bem da vitima inocente,
lesando o seu interesse e de todos os demais componentes da sociedade.
Em consequiéncia, deve desencadear-se a obrigagao de reparar os danos
injustos, no propdsito de restabelecer o equilibrio das rela¢des juridicas
pessoais e sociais, restaurando a paz na sociedade.

A ordem juridica impde, nesse caso, dupla sangao, penal e civil, como
punigéo ao lesante e adverténcia, de cunho pedagdgico, para o lesante e os
demais membros da sociedade, inibindo, dessa forma, comportamentos dano-
sos e reincidentes. A integracdo da norma infraconstitucional com o principio
neminem laedere deve ser consolidada pelo juiz, no caso concreto, por ser ele
o aplicador dos direitos fundamentais inscritos nas modernas constituigoes,
conforme a ligdo do professor Alberto Nogueira®®: “Em suma, o juiz moderno
(século XIX em diante) cumpriu seu papel de assegurar as liberdades tradicio-
nais, notadamente no campo da cidadania, mas nao teve oportunidade para
desenvolvé-lo na perspectiva da época por estar comprometido com as normas
codificadas, que predominavam na realizagao da justica no caso concreto. O
juiz moderno atual é o aplicador dos Direitos Fundamentais inscritos nas mo-
dernas Constituicdes... A era do juiz esta comegando. E com ela, a da Justi¢a”...

Alicergado no pensamento de que ao juiz hodierno compete assegurar
as liberdades publicas e converter os direitos fundamentais do homem em
Justica contra atos arbitrarios de pessoas e de autoridades, adentra-se no
estudo da hermenéutica constitucional da responsabilidade civil, transpassando
0s umbrais do tempo e ingressando na era do terceiro milénio.

5% NOGUEIRA, Alberto. O Devido processo legal tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 1995,
p. 154/155 e 164.
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5.7. AHERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A hermenéutica juridica € uma forma de pensar em conformidade
com a dogmatica do direito, que compreende um corpo de conhecimentos
que constituem o saber juridico ensinado pela doutrina. Tal como o médico
utiliza um instrumento para fazer uma cirurgia no corpo humano doentio, o
julgador aproveita o instrumental da dogmatica para a realizag&o do direito,
possibilitando a neutralizagdo e solugéo de conflitos privados ou sociais,
numa dimens&o harmoniosa de interpretacao e integracéo do direito, como
instrumento de realizagcédo da Justica.

Na doutrina de Alejandro Bugalho Alvarez, procede-se a analise e
compreensao da norma juridica como expressao axiolodgica do contetdo
do direito, resultante de uma correlagdo de fatores sociais formalizados
pelo Estado®’.

No processo de identificagado e interpretagéo da norma, nao se pode
deixar de integra-la com o principio que Ihe deu vida juridica. A Constituicao
€ o fundamento basico de um Estado que confere validade a todas as leis
infraconstitucionais, consubstanciando uma forga eficaz e determinante
que atua sobre tudo que nela se baseia.

Na viséo do jurista Lassale, os fatores reais do poder que formam a
sociedade consistem na forga ativa e eficaz que informa todas as leis e as
instituicbes juridicas vigentes. As forcas atuantes na sociedade, na ética
deste jurista, sdo: rei, nobreza, burguesia, banqueiros, classe operaria, etc.,
que instituem e reconhecem a Constituicao real como o produto resultante
da tensédo no jogo de forgas travado entre as classes sociais.

Na otica de Ferdinand Lassale®?, a esséncia da Constituigdo forma-
se pelos fatores reais de poder, vigentes em determinada sociedade e no

5" ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Reflexées para um estudo da norma no direito civil. A
norma juridica. Coord. Sérgio Ferraz. Rio: Freitas Bastos. 1980, p. 113. "Isto nos leva a
analisar e compreender a norma juridica ndo como uma realidade substancial em si mesma,
mas como expressdo de uma correlagdo de fatores sociais formalizados ou sancionados
pelo Estado, de acordo com o modelo, aberto ou fechado, constitucionalmente escolhido,
porém acionados pela agdo politica, avaliada esta em razdo do poder real ou potencial, o que
garante o carater prudencial da norma em relagdo a realidade social normada...Entre esses
fatores merece destacar-se o fator ideoldgico. Por outro lado, se prestarmos atencéo a que
o conteuido do direito é eminentemente axioldgico, fica evidenciada a relevancia da ideologia
como fator determinante da evolugdo do proprio direito e sua conexdo com a sociedade
real.3." Georges Riper, Les Forces Créatrices du Droit, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, Paris, 1955, p. 71-115."

52 LASALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituigdo. Trad. Walter Stonner. Rio de Janeiro:
Liber Juris, 1985, p.11/19. "a esséncia da Constituicdo (material) € a soma dos fatores reais do
poder que regem uma nagéo, sendo a Constitui¢cao escrita nada mais que um pedaco de "folha
de papel” onde esses fatores sdo documentados, impressos, tornando-se verdadeiro direito."
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conflito entre a Constituigdo Real e a escrita deve a primeira prevalecer,
porquanto a segunda se afigura como uma “folha de papel”.

Por outro lado, o jurista Konrad Hesse® sustenta que a esséncia
da normatividade da Constituicdo esta na pretensao de eficacia e nas
condigbes de sua realizagdo, em caso concreto, como elementos, diale-
ticamente, inseparaveis. No seu pensamento, na tensao existente entre
a Constituicdo Real e a Constituicdo Juridica, nao pode, esta ultima, ser
considerada a parte mais fraca. Em posic¢ao eclética, o jurista Paulo Ricardo
Schier® entende que, na discussdo dessa bipolaridade tedrica a respeito
da forga normativa da Constituicdo, nao devem prevalecer os fatores reais
de poder nem a “folha de papel”, porquanto ambas as situagdes integram
a mesma realidade. Utiliza a expressao: “Filtragem Constitucional” na me-
dida em que denota a idéia de um processo em que toda a ordem juridica,
sob as perspectivas formal e material, somadas a seus procedimentos e
valores, deve passar sempre e necessariamente, pelo filtro axioldgico da
Constituicao Federal, impondo, no momento de aplicagao do Direito, uma
releitura e atualizagao de suas normas. O direito deve reafirmar-se como
categoria ética e reafirmar-se, efetivamente, no campo da pratica social,
na perspectiva da licdo de Francisco Amaral®.

O processo hermenéutico na solugéo de conflitos de interesses inicia-
se pela aplicagéo das técnicas tradicionais de interpretacéo: a) literal ou
gramatical; b) logica; e, sistematica, seguida dos métodos: a) génese ou
histérico; b) axioldgico; c) teleoldgico; e, d) indugdo amplificadora.

53 HESSE, Konrad. A Forga normativa da constituigdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes,
Porto Alegre: SAFe, 1991, p. 20. "quanto maior a intensidade da vontade normativa (vontade
da constituicdo), menores os limites que a Constituigao real pode impor... a Constituicdo juridica
néo significa uma simples " folha de papel" impotente para dominar a distribuicdo real de poder."

5 SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit., p. 121. "Nesta perspectiva, de certo modo, perde o sentido,
como ja se afirmou anteriormente, a bipolaridade teérica no que diz respeito a forga normativa
da Constituigdo: ndo prevalece nem os fatores reais de poder nem a "folha de papel”, pois
ambos integram a mesma realidade interativa/ relacional. A Constituicdo Juridica (o texto,
folha de papel) aparece apenas como a ponta do iceberg normativo, ndo constituindo toda a
realidade juridica, que continua reclamando a sua base, sua materialidade e dimenséao fatica".

% AMARAL, Francisco. "Sobre o processo histérico da codificagdo e da descodificagdo. A
descodificagdo do Direito Civil Brasileiro". Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regio,
Brasilia, V. 8. Nr. 4, out-dez. 1996, p. 649 - "O direito reafirma-se como uma categoria ética
e como pratica social. E o civilista surge como um intelectual critico, empenhado, ndo mais
na defesa de uma classe, a burguesia, mas da pessoa e dos seus interesses inalienaveis".
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5.7.1 Técnicas de interpretacido

No quadro hermenéutico aplicam-se as técnicas de interpretagéo:
a) literal ou gramatical; b) I6gica; e, c) sistematica, bem, ainda, os métodos
da génese, axioldgico, socioldgico e teoldgico, procedendo-se a integragao
da lei, com os principios gerais constitucionais de direito.

Nao se pode hoje fazer nenhuma interpretagdo de norma juridica
legal ou contratual, em dispositivo isolado. Em primeiro passo, o exegeta
utiliza a interpretacgéao literal ou gramatical, que é um instrumento assen-
tado na analise Iéxica de dispositivo legal para conhecimento da proposi-
¢ao juridica ou descricao normativa, em cujo interior se encontra a norma
prescritiva de conduta - preceito e garantia efetiva do cumprimento, que é
a sangao. O hermeneuta busca na interpretagéo literal a voluntas legis,
voluntas legislatoris, ratio legis ou I’ esprit de loi, ou seja, o sentido da
norma. Serve, quase sempre, para demonstrar o problema ou a dificuldade
interpretativa. A interpretacéo I6gica € um instrumento técnico a servigo da
identificagdo de inconsisténcias com o todo do mesmo diploma legal. As
interpretagdes das normas dos artigos 186 e 187 do Cdédigo Civil/02 devem
ocorrer no cotejo com todas as normas que tratam do tema em estudo e
leis especiais, como as excludentes da responsabilidade civil do artigo
188, combinado com os dispositivos dos artigos 929 e 930, observando-se,
ainda, as normas dos artigos 932 a 938, 942, 944, paragrafo Unico e 945
(da quantificagdo) na novel constituicdo do direito privado (Cédigo Civil/02),
as do Cdédigo de Protegéo e Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90) e do
transporte ferroviario (Lei n° 2.681/1912), dentre outras, nos casos pertinen-
tes. Outro passo fundamental no procedimento exegético a considerar é a
interpretacao sistematica. A Constituicao € um todo, coerente e harmonico
consubstanciado no principio da unidade do ordenamento. Por isso, suas
normas estdo em estrita conexdo. Nenhuma norma pode ser interpretada,
isoladamente, nem de forma a quebrar a harmonia do sistema. Trata-se
de um instrumento técnico que exige do hermeneuta um cuidado na verifi-
cacao de um preceito, que, nunca pode ser isolado, impondo-se, sempre,
um cotejo com os principios gerais, fontes da legislagao infraconstitucional,
para que se preserve a coeréncia integral e harménica de todo o sistema
juridico construido e sediado na CRFB/1988.

5.7.2 Métodos de interpretacao

Nao se pode, ainda, deixar de aplicar os métodos de interpretagao:
génese ou historico, socioldgico, axioldgico e teleoldgico. O método da
génese ou historico detecta o sentido da norma no momento histérico de
sua elaboragao, motivos, razoes, discussdes, ponderagoes e conclusdes.
A interpretagao historica permite ao intérprete buscar as raizes da norma
juridica, analisando as circunstancias que levaram o legislador a edita-la.
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Efetiva-se com o estudo dos trabalhos e discussbes que precederam a
aprovacgao da lei. Método socioldgico - Analisa as condicionantes sociais
no momento da aplicabilidade da norma, segundo as exigéncias sociais.
Método axioldgico - Busca os valores sociais e morais do bem a tutelar pela
ordem juridica, fundantes do Direito, no momento de elaboragao, interpre-
tacdo e aplicacéo da lei (ex. Dano morte, art. 5°, caput, X da CRFB/88).
Teleoldgico - Busca o fundamento racional da norma (ratio legis), sua
finalidade, valor ou bem juridico visado pela norma imanente do direito
pelo ideal de Justiga. Os fins sociais a que a lei se destina e as exigéncias
do bem comum. Exemplos: Artigo 5° da LICC e artigos 188, 1l e 929 do
Cadigo Civil, no dano injusto causado a bem de pessoa inocente, devendo
implicar a obrigacao de reparar.

5.7.3 Modos de integragdao normativa

A questao da integracdo normativa consiste na possibilidade de se
pesquisar além da ratio legis, para decidir situagdes nao previstas ou julga-
das insatisfatérias no ordenamento juridico, por meio dos modos de integra-
¢ao da lei: analogias legal e juridica, e indugdo amplificadora. Diz respeito a
instrumentos técnicos de integragao do direito ou colmatagéo da lacuna da
lei, com dupla finalidade: constatagéo da lacuna e o seu preenchimento. A
inspiragédo analdgica pode suprir o claro da legislagao brasileira. A analogia
desdobra-se em legal e juridica. Analogia legal permite a aplicagdo de um
preceito de lei a casos semelhantes (v.g. Lein® 2.681/12 — Lei das Estradas
de Ferro, aplicada em transporte rodoviario). A inspiragéo analdgica pode
ser buscada em norma esparsa, até mesmo, luzes, no direito comparado,
como as dos artigos 494 do Cdédigo Civil de Portugal e 1.069 do Cddigo
Civil da Argentina, para compreenséao da exata dimens&o da norma do art.
944, paragrafo unico do Cadigo Civil de 2002, no momento da quantificagao
da indenizacao dos danos e prejuizos materiais € morais. Ilgualmente, na
hipétese de quantificagdo de reparagéo de dano morte.

A analogia juridica consiste na aplicagdo de principios comuns a
casos semelhantes n&o, expressamente, previstos em dispositivo legal
(ex. dissolugéo de sociedade de fato com partilha de bens adquiridos com
esforco comum, Sumula 380 do STJ e unido estavel, de fato (homem
casado e separado da esposa, adquirindo bens, por esforco comum, no
periodo de convivéncia com mulher solteira, por periodo consideravel).
Ha, ainda, a indugdo amplificadora que € um instrumento de integragéo
do direito pelo qual o exegeta extrai a norma de um principio geral para
aplicagdo em caso concreto, ndo previsto pela lei ou pelas partes. E
uma espécie de equidade por intuicdo. Exemplos: a) indenizacao de ato
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ilicito por morte, danos materiais causados aos dependentes, fixagdo do
ressarcimento equivalente a necessidade alimentar dos dependentes, com
base nos rendimentos auferidos pelo falecido (2/3), a época do fato ilicito;
b) arbitramento da reparacéo por danos morais, considerando a gravidade
da falta (culpa), condigbes sécio-econdmico-financeiras do lesante e do
lesado (arts. 944, paragrafo unico e 945 Cdédigo Civil/02); c) estatutos de 4
sociedades prevéem a prevaléncia da decisdo da maioria sobre a minoria,
principio que deve ser observado em consorcio formado por elas, sem
previsdo expressa nesse sentido; a clausula geral da boa-fé; a proibigao
da vantagem injusta ou da onerosidade excessiva, lesao, enriquecimento
sem causa (arts.113/442, 478/479, 157, 884 e 885 do Cddigo Civil/02),
bem como o neo-formalismo, na perspectiva do principio de preservagao
da relagado de consumo, afastando-se o excesso injusto (art. 39, V, 51, IV
e § 2°, do CPDC).

No campo do abuso do direito (art. 187 CC/02), impende considerar
o principio de vedagéao venire contra actum proprium, por excesso mani-
festo do limite imposto pela boa-fé, no propdsito de néo se validar conduta
contraditéria ou para fim de neutralizagéo de direito, como v.g., demolicao
de prédio sem necessarias precaugoes, causando danos a prédio vizinho;
invocagao de nulidade de contrato de locagao, assinado por apenas um
sécio, quando o estatuto exigia assinaturas em conjunto, para fim de nao
pagar aluguéres; violagao qualificada do principio da confianga, em con-
duta censuravel evidenciando danos ou prejuizos e nexo de causalidade
a pessoa, como no exercicio de direito de preferéncia ou de indenizagao,
quando enorme a diferenga entre o valor real e o declarado na escritura
de compra e venda.

Pontue-se que a finalidade da interpretagao civil-constitucional con-
siste na identificagdo em texto legislativo do verdadeiro sentido da norma,
que se destina no campo da efetividade em converter o direito em Justica,
no caso concreto. Na ligdo da magistrada e mestra, Flavia de Almeida Vi-
veiros de Castro®, a interpretagdo constitucional também tem por finalidade
a concretizagdo da Lei Fundamental, assinalando em feliz expressao: Se
a lei é uma forma de atuagdo da Carta Magna, a sentenga representa, por
sua vez, a atuagdo da Constituicdo e da Lei.

Nao obstante, as técnicas e métodos tradicionais de interpretagéao,
somente, revelam o verdadeiro sentido hodierno do dispositivo legal quando
a norma juridica radicada, nos pressupostos do fato, valor e norma de um
caso concreto, em unidade simbidtica da exegese, perpassa pelo proces-

% CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros de. Interpretagao constitucional e prestagao juris-
dicional. RJ: Lumen Juris, 2000, p. 18

242 Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003



so de purificagdo em cinco filtragens: a constitucional, legal, doutrinaria,
jurisprudencial e consciéncia (razdo) do julgador ou intérprete, imantada
pelo sentimento de Justica. Tal procedimento deve ser observado no trato
de qualquer trabalho juridico, v.g., peticao inicial, contestagao, sentenga,
acordao, artigo, dissertagao, tese, livro etc.

6. Solucgao de conflito de regras e de colisdo de principios

O conteudo do direito constitucional é formado de regras concre-
tas e de principios juridicos abertos como: justica, liberdade, igualdade,
imparcialidade, competindo aos magistrados concretizar a vontade da lei
fundamental no julgamento dos casos, conforme assinala o jurista J. J.
Gomes Canotilho%.

No discurso metodolégico, o conflito de regras juridicas que regulam,
diferentemente, uma situagao juridica, resolve-se no plano de validade
das normas. Na colisdo de principios dirime-se o confronto, na dimensao
dos valores, conforme doutrina do jurista, Paulo Bonavides®: “ O conflito
de regras se revolve na dimensao da “validade”, a colisdo de principios,
na dimenséao do “valor®. No conflito de regras, a solugao que se impode é
a declaracao de nulidade ou invalidade de uma delas, introduzindo uma
clausula de excecao, quando se aplica, adequadamente, um dos critérios:
hierarquico, cronolégico ou da especialidade.

Acolisdo de direitos fundamentais tem lugar quando alguma situagéo
juridica é vedada por um principio, mas, permitida por outro, hipétese em
que um dos principios deve prevalecer. Isto ndo significa que o principio
do qual se abdica na solugao, seja declarado nulo, nem que uma clausula
de excegao nele se introduza. A hermenéutica atribui maior valor a um
bem do que a outro na adequacao do fato ao modelo tipificado na norma
juridica, no propdsito de solucionar a coliséo de direitos fundamentais, com
substrato em normas de igual estatura e similar nobreza constitucional. E o
caso, v.g., da colisdo entre as normas que protegem a inviolabilidade dos
direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem e a que assegura
a liberdade de expressao e de informacgéo. Nesta hipétese, a propria ordem
juridica estabelece uma reserva legal qualificada, no artigo 220, § 1°, da

57 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit. p. 199. "... A interpretagao substancial da constituicdo
deve perspectivar-se em moldes diferentes dos proclamados pelas teorias interpretativistas:
o direito ndo é apenas o "contelido" de regras juridicas concretas, é também formado consti-
tutivamente por principios juridicos abertos como justica, imparcialidade, igualdade, liberdade.
A mediacéo judicial concretizadora destes principios é uma tarefa indeclinavel dos juizes."

58 BONAVIDES, Paulo. Op. cit,. p. 251.
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Carta Magna, privilegiando os direitos fundamentais da pessoa humana,
igualmente na hipétese de exigéncia de pagamento de multa de transito para
fim de licenciamento de veiculo (art. 131, §§ 2° e 3° da Lei n® 9.503/97) em
confronto com os preceitos fundamentais, que asseguram o direito de pro-
priedade e o acesso a Justicga (arts. 5°, caput e XXXV, LIV, LV, da CRFB/88).

No entanto, quando a colisao verificar-se no plano tenso do conflito
de interesses de ordem privada e publica, no direito de imagem, v.g., a
prevaléncia do interesse publico pode legitimar a liberdade de expressao,
de informagao® e de veiculagdo da imagem, como exercicio regular de
direito, para atender-se aos interesses publicos atuais, em matéria cienti-
fica, didatica ou cultural. Neste sentido converge a licao do jurista Edilsom
Pereira de Farias®. Na visdo pretoriana, a liberdade de informagdo em
confronto com os direitos fundamentais da pessoa humana constitui tema
importante e controvertido nos Tribunais®’.

Esse fendbmeno ocorre, igualmente, no conflito do principio da
liberdade de acédo da pessoa e do principio proibitivo de lesar a outrem

% QO direito a liberdade de informagao é assegurado na Carta Magna no art. 220, caput e §
1°, clc 5°, IV, V, X, XIll e X1V, tendo como limite a norma do art. 5°, caput, X, que protege a
intimidade, vida privada, a honra e imagem da pessoa. Tem restrigdes no art. 220 § 3° e § 4°.
Direito de se informar consta do art. 5°, XXXIII, XXXIV, "b", XIV, LXXII (habeas data). Direito
de ser informado - quando ha o dever de informar - art. 5°, XXXIIl e XXXIV, "b "c/c 37, caput;
5°, LXXII. Direitos a meios para informar - direito de antena - art. 17 § 3°.

% FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., p. 138/147 e 157. "43 Constituem limites ao direito
a propria imagem: notoriedade (as pessoas célebres, em face do interesse que despertam na
sociedade, sofrem restricdo no seu direito a imagem); acontecimentos de interesse publico ou
realizados em publico (ndo exige o consentimento do sujeito quando a divulgagéo de sua ima-
gem estiver ligada a fatos, acontecimentos ou ceriménias de interesse publico ou realizadas em
publico); interesse cientifico, didatico ou cultural (justifica-se a publicagdo da imagem de uma
pessoa quando se visa a alcancar fins cientificos, didaticos ou culturais); interesse da ordem
publica (diz respeito a necessidade de divulgar a imagem da pessoa para atender "interesses
da administragéo da justica e da seguranca publica”)."

61 RJDTA- Crim. SDP, 17:206. Rio: Revista de Jurisprudéncia de Direito do Tribunal de
Algada. 9 "No cotejo entre direito a honra e o direito de informar, temos que este ultimo pre-
pondera sobre o primeiro. Porém, para que isto ocorra, necessario verificar se a informagcao
é veridica e o informe ofensivo a honra alheia inevitavel para a perfeita compreenséo da
mensagem. RT, 743: 381 (RJ) Dano moral. Indenizagéo. Orgéo de imprensa que publicando
noticia verdadeira, o faz de forma insidiosa e abusiva, dando-lhe contornos de escandalo.
Inadmissibilidade. Verba devida."
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(neminem laedere). Aliberdade externa de agao da pessoa® esta limitada
pela liberdade de agéo de outro individuo, na forma regulamentada em lei.

Aliberdade externa é de ordem juridica constitucional, conforme licao
da Dra. Zoraide Amaral de Souza®®: “Ai temos a liberdade externa, que ex-
trapola o0 campo da agdo humana e passa a interessar ao mundo juridico,
isto é, deixa de pertencer ao mundo dos fatos, para pertencer ao mundo
juridico. Neste ponto, o ordenamento juridico limita a liberdade humana, ou
aliberdade interna, pois a agao praticada pelo homem pode atingir o direito
de outrem...”. Nesta hipotese, vislumbra-se que a natureza da liberdade
externa é de ordem constitucional, a de um direito individual fundamental,
constitucionalmente, assegurado, pertencente ao mundo juridico, e néao,
simplesmente, ao mundo da natureza.” A CRFB/88 privilegia o principio da
liberdade, mas impde o dever juridico fundamental de respeito a vida e
incolumidade corporal e patrimonial de outrem, como padrao de conduta,
proibindo as agbes danosas e injustas a bens de pessoas inocentes, por
ato proprio do lesante, de dependentes, de coisas ou de animais, sob sua
posse ou guarda intelectual e juridica.

Os principios que compdem o sistema juridico democratico brasileiro,
como o da liberdade, igualdade, responsabilidade, de respeito a incolumi-
dade fisica, moral e patrimonial de outrem, devem integrar a interpretacao
e a aplicagao da lei, no processo da dialética da norma e valores sociais
do caso, em relagao direta com a realidade.

O principio da liberdade de agdo do homem deve ceder ante o principio
impositivo do dever juridico - neminem laedere - densificado em normas que
asseguram a integridade da vida e de bem patrimonial ou extrapatrimonial
(fisica e moral) da pessoa®. Neste confronto, o resguardo da integridade
dos bens da vida é de maior valia para a ordem juridica do que a liberdade
de agao, que deve ser empreendida com responsabilidade e no limite legal.

Nao se nulifica com esta interpretacdo o principio da liberdade, que
se limita na linha divisoria do campo da liberdade de outro individuo, im-
pondo uma conduta responsavel e proporcional na necessaria medida de
respeito a direito de pessoa inocente. Remanesce, no entanto, prestigiado

52 A liberdade consiste em poder fazer tudo o que néo é prejudicial a outrem. A liberdade
desdobra-se em interna e externa. Liberdade interior € o livre arbitrio. A liberdade externa
consiste na possibilidade de o individuo realizar a vontade interior, nos limites da lei, no
sentido estabelecido pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo de 1789, artigo
4° "A liberdade de cada um s6 tem limite na dos demais e s6 a lei determina esses limites."

8 SOUZA, Zoraide Amaral de. Associagao sindical no sistema das liberdades publicas.
RJ: Lumen Juris, 1996, p. 36/37.

64 Constituicdao Federal de 1988. Op. cit. Art. 5°, caput, X.
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e em pleno vigor, o principio da liberdade mais ampla em situacdes espe-
ciais, podendo até chegar-se ao extremo de se permitir a ocisdo da vida
de uma pessoa, se necessaria, a protecao da integridade da propria vida
do lesante ou de outrem, condicionado a prova dos requisitos da legitima
defesa ou do estado de necessidade®e nos limites da lei.

Com a finalidade de manter a paz, a ordem juridica equilibra as
forgas contrarias de determinados principios estabelecendo a limitagédo
da liberdade de agdo de uma pessoa no confronto com a liberdade de
outra, ou na colisdo com outro principio de maior peso axiolégico, como &
0 caso do principio da inviolabilidade da vida e preservacgao dos direitos
extrapatrimoniais e patrimoniais de outrem.

Cuidando-se de colisdo de direitos fundamentais n&do submetidos
a reserva qualificada da lei, a solugdo compete aos juizes e tribunais, na
casuistica, buscando-se o ponto de equilibrio entre os interesses do indivi-
duo e os da sociedade. Utilizam-se, para tanto, os critérios da concepgao
individualista, socialista ou transpersonalista, que a Justi¢ca exige, no caso
concreto, aplicando-se a ponderagao dos valores.

Na visdo individualista, a pessoa é considerada como um bem de
maior valia. Na 6tica socialista, os interesses e valores sociais devem
prevalecer sobre o interesse individual. Na concepgao transpersonalista,
busca-se a solugéo do conflito através de uma conciliagao entre as postu-
ras individualista e socialista, compatibilizando-se as posi¢cdes, mediante
o critério da ponderagéo de valores envolvidos.

Deve orientar-se o intérprete ou julgador pelos principios da unidade
da Constituigdo, da concordancia pratica e da maxima proporcionalidade.
Na licdo de Roberto Alexy®, a afetacdo de um direito somente se justifica
pelo grau de importancia de satisfagao do direito oposto.

Assim, a colisdo de principios juridicos deve ser solucionada no plano
Axiolégico (de valores) inspirado no bom senso e com o sentimento de
justica, segundo os parametros da Carta Magna. Por outro lado, o conflito
de normas juridicas defluentes de principios juridicos, na dimenséao da legis-
lagao infraconstitucional, tem solugédo no plano da Validade, aplicando um
dos critérios: a) cronoldgico (lex posterior derogat priori); b) hierarquico
(lex superior derogat lex inferior); e, c) o da especialidade (lex specialis
derogat generali). E o caso, v.g., da interpretacdo no conflito de normas
derivadas de contrato alicergado no principio da autonomia da vontade, na

% Caodigo Civil. Op. cit., arts. 160, |, Il. Cédigo Penal. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (Coord.)
4% ed. SP: RT, 1999. Arts. 24 e 25

8 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 161 e 164.
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relagdo entre o fornecedor e consumidor, podendo impor-se o afastamento
das clausulas abusivas do pacto, consubstanciado no Cédigo de Protegéo e
Defesa do Consumidor (artigo 51 da Lei n® 8.078/90), que é um conjunto de
normas constitucionais fora de seu texto formal, na medida em que cumpre
o preceito fundamental da Carta Magna de 1988, de protecéo e defesa do
consumidor (arts. 170, V, e 5°, XXXII da CRFB/88).

A iniqliidade das clausulas consideradas abusivas ou potestativas
implica a declaragéo de nulidade e ineficacia, pela autoridade judiciaria, nas
relagdes juridicas de consumo, das clausulas excepcionais de abusividade,
sem, contudo, comprometer-se o conteudo do contrato, que deve ser pre-
servado, no padrao compativel com a lei, consubstanciando os principios
juridicos da boa-fé e de tutela do hipossuficiente®’.

Em sintese, enquanto o conflito de regras juridicas soluciona-se no
plano da validade, declarando-se a nulidade ou ilegitimidade constitucional
da norma juridica, a colisdo de direitos fundamentais, expressando princi-
pios em forma de normas juridicas da Constituicido, resolve-se na dimenséao
de valor, considerando o maior grau e qualidade dos principios em fricgao,
dando-se prevaléncia ao de protegéo do direito a vida, a integridade corpo-
ral, nas esferas fisica e moral, em confronto com interesses obrigacionais,
contratuais ou patrimoniais, observando-se, em razao pratica, o valor da
norma em sua proporcionalidade maxima, na prestacao jurisdicional equi-
librada e temperada com o senso de Justica.

As lacunas constitucionais, em regra, demandam integracao e
nao interpretagao, salvo excepcional norma juridica reguladora de de-
terminada situacao considerada relevante na lei fundamental, como a
do artigo 5°, X, da CRFB/88. No plano infraconstitucional, a lacuna é uma
omissao da lei, impondo-se a colmatagcédo do vazio no procedimento her-
menéutico com a integragao da norma com o principio do qual se originou,
como exigéncia de equidade e de Justica, na expresséo de Tércio Sampaio
Ferraz Junior®®. O contelido do art. 4° da Lei de Introdugao ao Caodigo Civil,
do qual o artigo 126 do CPC é um desdobramento, permite ao juiz, quando

67 art. 4°, 1l e 6° da lei n°® 8.078/90; Constitui¢cdo Federal de 1988, arts. 170, V c/c 5°, XXXII.

88 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito. Sdo Paulo: Saraiva,
1981, p. 281. "uma valvula pela qual entram no ordenamento os fatores extrapositivos, como
os ideais de Justica, as exigéncias da eqliidade, os raciocinios quase formais."
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a lei for omissa, decidir o caso de acordo com a analogia, os costumes® e
os principios™ gerais de direito.

Releva notar que a responsabilidade civil configura uma provincia
de direito privado na Constituicdo, em que o principio impositivo neminem
laedere constitui a matriz da norma juridica proibitiva de conduta danosa
injusta a bem de pessoa inocente contendo preceito e sangéo. O panorama
estrutural das normas juridicas, desdobrado em principios e regras juri-

8 Costume é um conceito que exige repetividade da situagao fatica e juridica e ndo se pode
confundir com mera pratica, que € apenas uma situagéo de fato.

70 Os principios gerais de direito que devem ser considerados na interpretagao constitucio-
nal s&o: a) Principio da Unidade da Constituicdo, que deve ser considerada como um todo,
em busca de uma interpretagéo sistematica e harmoniosa; b) Principio da Maxima efetivi-
dade (eficiéncia) - Deve ser atribuido a norma constitucional o sentido de maior eficacia,
notadamente, no ambito dos direitos fundamentais; da Justeza ou conformidade funcional,
que visa a estabelecer competéncias na Constituicao, impedindo a alteragéo ou reparticao
de fungdes; c) Principio da Concordancia pratica ou harmonizagao - Coordena e combina
normas em conflito, impedindo o sacrificio total de uma em relagéo a outras, na medida em
que estabelece limites e condicionamentos reciprocos; d) Principio da Forga normativa da
Constituigao - confere prevaléncia as solugdes hermenéuticas que compreendam a historia
das estruturas e propicia a atualizagéo normativa assegurando sua permanéncia e eficacia;
e) Principio da Supremacia da Constituicéo - A interpretacdo deve ter como pressuposto a
superioridade juridica da Constituigao; f) Principio da Presungéo de Constitucionalidade das leis
e dos atos do Poder Publico - Deflui do principio geral de separagao dos Poderes e funciona
como fator de autolimitacdo da atividade jurisdicional. Somente se devem invalidar atos em
casos de flagrante e incontestavel ilegalidade; g) Principio da Interpretagdo em conformidade
com a Constituigao - Consiste em um controle de constitucionalidade das normas, em que o
exegeta atribui primazia a interpretagdo em conformidade com a Constituicao, afastando as
demais interpretagdes. A norma constitucional tem que ser interpretada em conformidade com
o sistema e de acordo com os valores e principios que informam a Carta Magna. Esse principio
desdobra-se em: principio da prevaléncia da Constituicdo; da conservacao da norma e de
exclusdo da interpretacédo contra a lei; h) Principio da inicialidade. A interpretagéo da norma
a luz da Carta Magna em sua visdo sistematica constitui um passo prioritario e indeclinavel
do exegeta no processo hermenéutico. A norma constitucional tem que ser interpretada em
conformidade com o sistema e de acordo com os valores e principios que informam a Carta
Magna; h) Principio da proporcionalidade ou da razoabilidade - consiste na aferigdo da norma
dentro (razoabilidade interna) e fora do corpo da lei (razoabilidade externa), conferindo-lhe um
balango de freios e contrapesos, adequando os meios e fins estabelecidos na Constituigao, na
medida em que permite o encontro do justo meio, na realizagédo da Justiga, em grau elevado;
i) Principio da irretroatividade das leis quanto ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada é assegurado na Carta Magna como direito fundamental (art. 5°, XXXVI) e clausula
pétrea (art. 60, § 4°, IV). Nao ha direito adquirido contra a Constituicdo Federal. Pode haver
direito adquirido contra emenda constitucional, porquanto ela em si ¢ lei no lato sentido. A
irretroatividade da lei é regra de interpretacdo, porquanto a retroatividade, como excecéo,
deve ser expressa pelo legislador. Nao se pode confundir aplicagao imediata da lei com re-
troatividade (v.g., reducdo de vencimentos, art. 17, ADCT).
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dicas, demonstra a necessidade da integracao do conteudo dos principios
e dos valores dos direitos fundamentais na hermenéutica constitucional da
responsabilidade civil, em procedimento de reconstru¢cao do sistema, na
observagéo de Maria Celina Bodin de Moraes”'. Qualquer que seja o pro-
cedimento hermenéutico utilizado, deve o intérprete ou julgador colmatar
o vazio legislativo, quando existente, integrando a norma juridica do direito
privado com os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
neminem laedere, proporcionalidade, equidade e Justigca, observando a
triangularidade: Justica, Direito e Lei.

A Justica € uma virtude transcendental que deve nortear a feitura da
lei, sua interpretagao e concretizacdo da paz social, que é o fim colimado
pela ordem juridica. O direito, sempre vivo na consciéncia do povo, € o
meio de realizagao da Justiga. A lei é o espirito da comunidade e principal
instrumento a ser utilizado na hermenéutica juridica. Na exegese nao se
pode olvidar que o verdadeiro vetor da Justica é o Direito e deste, o prin-
cipal vetor é a Lei. Deve o julgador procurar descobrir o real significado da
vontade da lei atentando para o seu resultado justo.

Na esteira do entendimento de Maria Celina Bodin de Moraes’?, cons-
titui metodologia obrigatéria proceder-se a “releitura do Cédigo Civil e das
leis especiais, isto é, da normativa do Direito Civil — a luz da Constituicédo.”
O raciocinio juridico do exegeta deve alicergar-se na norma constitucional
e na lei, nos posicionamentos da doutrina e da jurisprudéncia e, ainda, na
consciéncia do julgador”, influenciado pelo sentimento de Justiga.

" MORAES, Maria Celina Bodin. Constitui¢ado e direito civil: tendéncias. Direito, Estado
e Sociedade. PUC. V. 15, ago/dez.1999, p. 107. "Para a adequada e coerente reconstrugdo
do sistema impb6e-se ao civilista o desafio de restabelecer o primado da pessoa humana em
cada elaboragdo dogmatica, em cada interpretacéo e aplicacdo normativas.” A seguir, em
sede de responsabilidade civil, assinala (p.108): "enquanto o Cédigo tem por clausula geral
a responsabilizagdo decorrente da culpa, significando dizer que alguém somente pode ser
responsavel civilmente se agiu de acordo com sua vontade, a Constituicdo e diversas leis
especiais consagram o sistema da responsabilidade objetiva, estabelecendo o dever de in-
denizar independentemente de qualquer comportamento do causador do dano, valorizando
a pessoa da vitima, a qual jamais deve permanecer irressarcida."”

2 MORAES, Maria Celina Bodin. O direito civil constitucional. Uma década de Constituicao.
Org. Camargo, Margarida Maria Lacombe. Rio: Renovar, 1999. p. 124.

> DOUGLAS, William. Op. cit., p. 471/482. Na vis&o deste escritor, o raciocinio juridico deve
ser norteado, em visao metaférica, por 5 mulheres: a lei, a doutrina, a jurisprudéncia, a Justica
e a mae do intérprete, esta, no sentido de Consciéncia ou Razao, na filosofia de Immanuel
Kant (Critica da razao Pura).
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Na exegese, ndo se pode olvidar que a melhor interpretacao da lei
€ a que se preocupa com a solugao justa, porquanto o rigor excessivo na
interpretacdo literal pode conduzir a pratica de injustica, na licado do Ministro
do STJ, Salvio de Figueiredo™.

N&o se pode, entretanto, confundir o poder de identificacdo ou des-
coberta com criagédo ou invencao de norma. A integracéo da lei no processo
hermenéutico tem limites na lacuna da lei ou da norma, sob pena de se
transformar a interpretagéo, em ato arbitrario, o que é rechacado pelo direito’.

7. DA SANGAO

No campo da sangéo de ilicito civil-constitucional, impende considerar
as circunstancias do fato, a gravidade da lesao e, notadamente, a intensi-
dade da falta juridica. Sim, porquanto na pratica de ilicito civil-constitucional
ndo se pode igualar no campo da censura juridica as condutas de inten-
sidades nocivas diferentes. Com efeito, na falta intencional (dolo direto e
indireto), a vontade é dirigida ao resultado, €, por isso, de natureza grave.
Na falta ndo intencional (culpa, por negligéncia, imprudéncia ou impericia),
a vontade do agente é direcionada a agéo e nao ao resultado, afigurando-
se, portanto, de intensidade média. No defeito da prestacao de servico, a
vontade do fornecedor de produto ou do servigo € dirigida a pratica do bem,

74 Revista do Superior Tribunal de Justica. n° 4, p. 154. Rel. Min. FIGUEIREDO, Salvio de.
... "A melhor interpretagdo da lei é a que se preocupa com a solugéo justa, ndo podendo o
seu aplicador esquecer que o rigorismo na exegese dos textos legais pode levar a injustica.”
Nesse mesmo diapasao, manifestou-se ainda este eminente Ministro e jurista (RSTJ, 26/384)
" A interpretagdo das leis ndo deve ser formal, mas sim, antes de tudo, real, humana, social-
mente util...Se o juiz ndo pode tomar liberdades inadmissiveis com a lei, julgando "contra
legem”, pode e deve, por outro lado, optar pela interpretacdo que mais atenda as aspiracbes
da Justiga e do bem comum.”

5 O processo integrativo deve conter-se nas fronteiras assinaladas a seguir. 1) O meio integra-
dor néo surte efeitos generalizantes. As Sumulas e jurisprudéncias dos Tribunais funcionam
como normas orientadoras de julgados nas instancias inferiores, sem obrigatoriedade de aca-
tamento pelo julgador, se entender de forma diferente. 2) As normas penais que estabelecem
tipos delituosos, penas e seus efeitos, excluem a possibilidade de analogia legal ou juridica.
A analogia em matéria penal somente pode ocorrer para beneficiar o réu, como nas causas
de justificacdo, excludentes de antijuridicidade e causas excusas. Exemplo: inexigibilidade de
conduta diversa, do Direito Alem&o. 3) O artigo 6° da LICC prescrevia: "a lei que abre excegao
a regras gerais, ou restringe direitos, s6 abrange os casos que especifica". Esse principio
continua como regra de controle da integragéo do Direito. 4) Os principios de excluséo da
analogia ndo séo absolutamente rigidos, sofrendo abrandamento nas situagdes em que se
verifica similitude de casos, cujo tratamento ndo deve ser diferenciado. 5) O controle da inte-

gragéo por meios institucionais € mais difuso. 6) Proibe-se, em tese, o costume contra a lei.

250 Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003



como na cirurgia benéfica, v.g., ou em caso de culpa leve ou levissima,
configuram falta de intensidade minima, no campo da responsabilidade
civil subjetiva (Aquiliana ou extracontratual - art. 186 do Cddigo Civil/02 ).

8. QUANTIFICAGAO MINORADA

Por isso, cuidando-se de defeito na prestagao de servigo, sem culpa
provada do lesante, respondendo o fornecedor por fato de outrem, ou em
caso de culpa média ou minima do infrator ou responsavel legal, na teoria
subjetiva, a quantificacdo da indenizagao pressupde a consideragao da
gravidade da lesao, da intensidade da falta e as circunstancias do fato, na
o6tica dos principios da razoabilidade, proporcionalidade, equidade e Justica
(a exemplo dos arts. 494 do Cadigo Civil Portugués e 1.069 do Cdédigo Civil
Argentino), estabelecendo-se valor da reparagéo menor do que se arbitraria
na sangao por ato ilicito proprio intencional (dolo direto ou indireto) ou ndo
intencional (negligéncia, imprudéncia ou impericia), ou em caso de culpa
concorrente da vitima, obedecendo em todas essas situagdes a propor-
cionalidade adequada, como autorizam os artigos 944, paragrafo unico e
945 do Cédigo Civil de 2002.

CONCLUSAO

O presente estudo revela o fenémeno hermenéutico da constitucionalizagao
da responsabilidade civil proveniente de danos, com matriz sediada no artigo
5° caput, X e XXII, da Carta Magna de 1988, a ser aplicado, nas funcbes
repressiva e preventiva (arts. 186, 187, 927, 12, 20 e 21, dentre outros do
Novo Cédigo Civil), quando houver lesdo ou ameaca de grave dano ou de
dificil reparacdo, implementando-se a tutela indenizatoria, inibitéria ou de
urgéncia (arts. 461 e paragrafos, 249 e 251 e paragrafos unicos, e 84, §
3°, do CPDC (Lei n°8.078/90), bem como, para a supresséao de ilicitos em
incémodos de vizinhanga, meio ambiente, politica urbana, de defesa do
patrimbénio artistico, cultural e histérico, em regramento de concorréncia,
na perspectiva da regra de ouro da responsabilidade civil — mais vale
prevenir do que remediar. Como corolario, a norma originaria do principio
impositivo do dever juridico neminem laedere (ndo lesar a ninguém) deve
integrar o contetido de todas as normas infraconstitucionais derivadas ou
recepcionadas pela Constituigdo, no direito publico e no privado, em sede
de responsabilidade civil ou direito provenientes de danos injustos, na
tutela de bem de pessoa inocente, considerando como tal, a vitima que
néo deu causa ao fato, no prisma da teoria da Falta contra a Legalidade
Constitucional™® no propésito de efetiva converséo do direito em Justica. O

76 AFalta Contra a Legalidade Constitucional. ABREU, Roberto. Rio de Janeiro. 2002.
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