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Resumo: Defender-se-a e promover-se-a a dignidade humana ante o comércio pernicioso, sem olvidar
os ditames da autonomia e da alteridade, afirmados por Charles Taylor, para a edificagao da persona-
lidade, com marcos de referéncia, ainda, de Brunello Stancioli e Paulo Lobo. A complexidade da vida
humana habita em compatibilizar interesses em coletividade. E dizer, em sociedade tem de se equili-
brar desejos, vaidades, mas, sumamente, respeitar o espaco da intimidade e do aperfeicoamento do
outro, o campo do bem viver. Na busca por autodeterminagao e satisfagao, naturalmente chega-se ao
convivio social, em gque o outro é indispensavel para a realizagdo pessoal. No espago que compete a
ordem econdmica, como assevera a nossa Carta Maior, em seu art. 170, atenta-se prioritariamente a
valorizacdo humana. Portanto, com viés humanista, apresentar-se-ao elementos analiticos e propositi-
vos, a partir de pesquisas bibliogréaficas e jurisprudenciais, para acomodar questdes como as relagdes
obrigacionais, o bem-estar subjetivo e social, o direito de bem viver e as reponsabilidades inerentes,
0 que justifica o interesse no tema pela urgéncia de recursos para conter o quadro atual e prestigiar a
personalidade, com o uso ajustado das fungdes punitiva e social da responsabilidade civil.
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Abstract: Human dignity will be defended and promoted in the face of pernicious commerce, without
forgetting the dictates of autonomy and otherness, affirmed by Charles Taylor, for the construction
of the personality, with frames of reference of Brunello Stancioli and Paulo Lébo. The complexity of
human life resides in reconciling interests in collectivity. That is to say, in society one has to balance
desires, vanities, but, extremely, to respect the space of intimacy and the perfection of the other, the
field of good living. In the search for self-determination and satisfaction, one naturally comes to social
life, where the other is indispensable for personal fulfillment. In the space that corresponds to the
economic order, as asserted our Major Charter, in its art. 170, priority is given to human valorization.
Therefore, with a humanistic bias, analytical and propositional elements will be presented, based on
bibliographical and jurisprudential research, to accommodate issues such as compulsory relationships,
subjective and social well-being, the right to live well and the inherent responsibilities, which justifies
the interest in the theme by the urgency of resources to contain the current situation and to honor the
personality, with the adjusted use of the punitive and social functions of civil responsibility.
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1 Introducao

Inarredavel é o vinculo humano em sociedade. Nao se pode afastar a inter-
feréncia exercida pelas mudangas sociais, inclusive ambientais, na vida privada.
Ainda que possamos nos aprimorar intelectualmente, eleger nossos caminhos
através do livre arbitrio, os resultados de nossas escolhas estao atrelados ao
convivio em comunidade.

Opera-se, hoje, o fascinio pelo novo, por ferramentas que possam tornar-nos
mais conectados aos nossos desejos e a fragil percepcao da felicidade pelo consu-
mo desregrado. E ha, por tras disso, um conglobado de inciativas tendentes a tornar
esse ciclo cada vez mais autorrealizavel e perigosamente viciante — um “motor infini-
to”. Ou seja, quer-se a todo custo ter acesso ao novo produto, porque, do contrario,
estar-se-ia fora dos padroes sociais.

Além dos prejuizos morais provocados, da dependéncia alienante — uma cri-
tica pessoal e palpavel —, tem-se o intuito, no mais das vezes, de se conseguir
0 maximo da lucratividade, olvidando a condicdo humana. Desenvolve-se a ra-
cionalidade econdmica em detrimento da vida humana, do respeito a dignidade
intrinseca.

Nessa perspectiva, tem-se de equilibrar interesses a fim de se concretizarem
a paz e o bem-estar social. Aprimorar instrumentos de protecao a personalidade,
como aponta Charles Taylor,* diz respeito a alinhar valores como a autonomia
privada, a dignidade e a alteridade.

De maneira que este trabalho tera o primeiro topico voltado & compreensao
da personalidade e de sua protecao, para apontar os direitos de personalidade,
suas caracteristicas, e reflexdes sobre os demais direitos jungidos; o referido se
subdivide para abranger a importancia e a necessidade de se firmar um direito
geral de personalidade. Nos dois Gltimos topicos, apresentam-se desafios e solu-
coes: deixar operar, plenamente, cargas defensivas e prestacional aos entes so-
ciais, por forga da dignidade humana, tendo em conta o desenvolvimento humano,
que se conseguira, inclusive, pelo direito de bem viver e pelas responsabilidades
intrinsecas.

Ter-se-a, entdo, o condao de provocar luzes ao tema das relagdoes obriga-
cionais e o bem-estar subjetivo e social, a busca por compatibilizar interesses
concernentes ao direito de bem viver e as reponsabilidades inerentes, atendidos,
em todo caso, os principios da dignidade, da boa-fé, e da defesa do consumidor.
Ou seja, espera-se, estando o lesante consciente da vida em comunidade, da

1 TAYLOR, Charles. Sources of the self: the making of the modern identity. Cambridge: Harvard University
Press, 1989, passim.
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qualidade de vida global atrelada ao processo de desenvolvimento, conseguir-se-a,
pois, alcancar a paz.

Com o incremento de ferramentas analiticas e propositivas, a partir de biblio-
grafias, jurisprudéncias e metodologia humanista, buscar-se-a compreender o elo
entre o comércio voraz e as relagoes juridicas obrigacionais, suas interferéncias
no campo do bem viver, para prestigiar a consideracao do ser humano pelo valor
maior de sua personalidade.

2 Personalidade e direitos

Inicialmente, para desenvolver a tematica, cumpre compreender a persona-
lidade sob a perspectiva de Charles Taylor.?2 Na visao do filosofo canadense, a
tutela da personalidade esta centrada em trés pilares, que fundam o cerne do ser.
Diz que a autonomia é elemento intrinseco humano em que se baseia o respeito
a liberdade, a capacidade de realizar seus intentos segundo suas proprias vonta-
des. Trata de modo subsequente da percepcao global em sociedade em que o ou-
tro é ente participativo e que representa vetor de desenvolvimento individual. Por
Gltimo, conecta a dignidade aos outros dois elementos, pois que, pela dignidade,
pode-se concretizar definitivamente a satisfagao, a realizagcao e a compreensao de
pertenca comunitaria.®

Taylor* incorpora uma adequada estrutura para a defesa da personalidade, a
nosso sentir. Dizse isso em razao do alcance pragmatico e axioldgico do tratado
desenvolvido, uma vez que, isoladamente, nao possibilitam o progresso e a tutela
da personalidade. Juntos, tais elementos tém o condao de assegurar a construgao
e a consecuc¢ado da plena realizacdo pessoal. Nao ha margens, pois, para que a
personalidade seja atingida, estando associadas as trés esferas da tutela da per-
sonalidade e o respaldo pela estrutura-base preparada em ordenamento juridico.

A dignidade, ainda que prevista como eixo do ordenamento brasileiro, no seu
art. 19, inc. lll, “a dignidade da pessoa humana; [...]”, com a devida importancia
denotada pela prioridade no tratamento, nao se pode aperfeicoar sem o amparo
decisivo da autonomia e da alteridade. De maneira tal que 0s sentimentos de afir-
magcao e de autorrealizacao, de adesao as questoes que compreendam a todos, e

2 TAYLOR, Charles. Sources of the self: the making of the modern identity. Cambridge: Harvard University
Press, 1989, passim.

3 TAYLOR, Charles. Sources of the self: the making of the modern identity. Cambridge: Harvard University
Press, 1989, passim.

4 TAYLOR, Charles. Sources of the self: the making of the modern identity. Cambridge: Harvard University
Press, 1989, passim.
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de aceitacao de que o outro tem a mesma grandeza, levam a liberdade e a plena
satisfagao, que se completam com a promogao da dignidade.

Dada a importancia de sua execucao, em diversas citagoes esta presen-
te a liberdade na Constituicao brasileira de 1988,5 determinando, assim, que,
além da dignidade que irradia e modera todos os fins do ordenamento juridico,
a autonomia ganha respaldo ante os anseios individuais de exprimir socialmente
suas capacidades e regozijar-se intimamente por isso. Em rarissimos episodios,
como na vigéncia do estado de sitio, tem-se a restricao e a suspensao ao aludido
direito. De maneira que a liberdade deve ser exercida plenamente, como se pode
perceber, inclusive, quando da excepcionalidade das medidas de privacao ou de
restricao da liberdade.

Instado a tutelar, aspiracao tdo s6 acrescida em razao de relevantes movi-
mentos libertarios, centrados na defesa humana, proclamou-se pelo Estado bra-
sileiro a Constituicao Cidada de 1988, na qual se firmaram direitos e garantias
fundamentais, notadamente em seu art. 52 Apds nefasto periodo de ditadura
militar no Brasil, o qual durou longos vinte e um anos, devastadas as liberdades e
a dignidade humana, a partir da década de oitenta vislumbrou-se novo cenario de
esperanga, para operar medidas de bloqueio aos abusos do Estado, sobretudo.
Estendidos tais anseios de protecao, materializados pela constitucionalizagcao do
direito civil, lograram-se, posteriormente, direitos humanos em ambito do Codigo
Civil brasileiro de 2002, redundando em direitos assecuratorios e protetivos da
personalidade.

Ressalte-se que a dignidade humana, como principio juridico® insculpido na
Constituicao Federal de 1988, além de sagrar-se como maximo instrumento de tu-
tela social, corresponde, pois, a distingdo axiologica e ontologica do ser, obtendo
prioridade absoluta de consideracao ante quaisquer arranjos do Estado.

A dignidade reflete, entdao, que todas as resolugoes do Estado tém como
limite e objetivo a atencao e a promogao do ser humano, por forga do principio
juridico da dignidade, sobretudo. Dessa percepg¢ao, pode-se considerar que o ser
humano é o principio e o fim por quem se propugnam pretensoes sociais, seja em
relagdes privadas ou entre Estado e particular.

5 Aliberdade esta definida de modo expresso, especialmente, no caput do art. 52, e nos seus incs. VI, XVII,
XLI, LIV, LXVI, LXVII, LXXI; art. 139, incs. Ill e IV; art. 206, inc. Il; art. 220, §12 caput do art. 227, inclusive
contemplada no predmbulo da Lei Maior brasileira.

6 A significacao de principio diz respeito ao elemento inicial, de ideia central, pelo qual se derivam defini¢oes,
no campo juridico para formar e orientar os demais preceitos, como faz perceber Espindola (ESPINDOLA,
Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: sua revisao no discurso de juristas brasileiros, a partir
da contribuicao de J. J. Gomes Canotilho. 1996. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Universidade Federal
de Santa Catarina, Floriandpolis, 1996. p. 27).
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Todas as iniciativas devem concorrer para o aprimoramento individual, para
que se possa, por fim, concluir a paz social. Tal aprimoramento, por mais que seja
o erigir de conquistas e satisfagcoes, nada seria sem a percepcao do outro como
ente pertencente ao todo, pois que € a partir do préximo que se consegue o0 bem
viver, o bem-estar subjetivo e social. Isso nada mais é que a referéncia do outro
navida de cada um; a ideia de “encaixe”, de que todos somos pecas desse tecido
social e que, definitivamente, para se viver em comunidade, é preciso permitir que
0 outro se desenvolva, obviamente que preservada a licitude dos atos.

Em termos juridicos, a personalidade representa o reconhecimento do ser
perante as relagoes, e dai se concebe a capacidade de serem emanados direitos,
deveres e obrigacoes. Assim, o Codigo Civil brasileiro 2002 conferiu a protecao
a personalidade, como ideia estabelecida pela repersonalizagao do direito civil,
advinda do principio juridico da dignidade humana, reincorporando ao cerne do
ordenamento o ser humano e rechagando o antigo entendimento patrimonialista,
como esclarece Aquino Jlnior.” Saliente-se que o principio da dignidade é instru-
mento juridico que possibilita a constituicao dos direitos de personalidade.

Os direitos de personalidade possuem distintivos elementos constitutivos
que os ressaltam, principalmente por nao possibilitar vinculo patrimonial e por
serem considerados inatos aos seres humanos. Sao direitos que favorecem a
plena realizacao do ser, considerados indisponiveis, porque nao podem ser objeto
de troca ou alienagao — entendimento este alinhado ao imperativo categdrico de
Immanuel Kant e a sua consideragao de que a dignidade nao tem conexao a esti-
mativa de valor pecuniario, diferenciando das coisas, ou seja, que 0 ser nao pode
ser reificado ou coisificado, na linha de pensamento exposta por Lucas Mateus
Dalsotto e Odair Camati.®

Entre outras caracteristicas gerais dos direitos de personalidade, pode-se
assinalar a impenhorabilidade, ou seja, a ndo submissao a penhora judicial; vita-
liciedade, pois que permanece com o individuo até o fim de sua vida; imprescriti-
bilidade, vez que em razao deles se pode recorrer ao amparo judicial a qualquer
tempo, sendo estas as principais particularidades, conforme aponta Alberto Junior
Veloso.®

Cumpre salientar, ademais, que os direitos de personalidade revelam o
ideal da completude humana, uma vez que nao alcangcam o campo patrimonial,

7 AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. A repersonalizacao do direito civil a partir da perspectiva do direito civil
constitucional. Revista do Instituto do Direito Brasileiro — RIDB, Lisboa, ano 1, n. 9, 2012. p. 5131-5132.

8 DALSOTTO, Lucas Mateus; CAMATI, Odair. Dignidade humana em Kant. Theoria — Revista Eletronica de
Filosofia da Faculdade Catdlica de Pouso Alegre, Porto Alegre, v. 5, n. 14, 2013. p. 129.

9 VELOSO, Alberto Junior. As caracteristicas dos direitos fundamentais e os principios dos direitos da per-
sonalidade na esfera privada. Scientia luris, Parana, v. 17, n. 1, p. 9-28, 2013.
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revestindo-se de direitos intrinsecos, subjetivos ao ser, como entendem Farias e
Rosenvald.'® Ha, entdo, certa diferenciacao no que concerne aos direitos funda-
mentais, porque tém como base de constituicao a defesa do individuo ante as pro-
vocagoes do Estado, definidas, hoje, como garantias insculpidas em Constituigcao
Federal brasileira de 1988, e atribuiveis de modo muito mais palpavel na defesa
do cidadao.**

Portanto, a personalidade corresponde ao elemento basilar deste estudo,
a partir do qual se aperfeicoa o ser, dependendo, sobretudo, de uma juncao de
iniciativas, positivas e negativas, do Estado Social Democréatico de Direito e da
propria sociedade, como se observara adiante.

2.1 Sobre um direito geral de personalidade

Questiona-se a existéncia de um direito geral de personalidade e se este
seria significativamente importante ou nao. O fato &€ que se tem a pretensao, por
essa tutela universal, de conseguir agrupar, protegidos, os direitos inerentes ao
ser. Em tal perspectiva, com o substancial acréscimo legal, entende-se que, por
todos 0s meios, conseguir-se-ia a tutela da personalidade.

A fim de compreender o tema através de um dispositivo legal, Perlingieri*?
trata que a Constituigao italiana, em seu art. 22, determina um direito geral de
personalidade.*® Em sua concepgao, a mencionada clausula teria condigoes de
atrair o maximo de protecao, justamente por ser universal, de modo que o juiz
estaria adstrito a apreciar a matéria e promover a justica no caso concreto. De
outra parte, aborda Franz Wieacker'4 que, igualmente, o Supremo Tribunal Federal
da Alemanha ja havia apontado para um direito geral de personalidade, no século
XX. Ou seja, paises na vanguarda quanto a incorporagao de tais instrumentos

10 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 100.

11 CARVALHO, Joana de Moraes Souza Machado. A colisdo de direitos fundamentais na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. 2006. Dissertagao (Mestrado em Direito Constitucional) — Universidade Federal
do Ceard, Ceara, 2006. p. 31. Disponivel em: http://www.repositorio.ufc.br/handle/riufc/15697. Acesso
em: 10 mar. 2017.

12 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil — Introdugdo ao direito civil constitucional. Tradu¢do de Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

13 LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Revista Jus Navigandi, ano 8, n. 119,
p. 1-2, 2003. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/ 4445 /danos-morais-e-direitos-da-personalidade.
Acesso em: 3 mar. 2017.

14 WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. [Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter Besonderer
Beriicksichtigung der deutschen Entwicklung]. Tradugao de A. M. Botelho Espanha. 2. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1967. p. 606. Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/3932882/
franz-wieacker—historia-do-direito-privado-moderno-1967. Acesso em: 10 abr. 2017.
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estao tendentes a aceitar um modelo global de tutela da personalidade, a fim,
seguramente, de nao deixar escapar ou reunir possibilidades que atendam ao
melhor controle de direitos inatos.

Em Portugal, através do Codigo Civil, art. 70, determinou-se expressa referén-
cia a tutela geral da personalidade. Sem digressoes, a seccao Il, especialmente,
dispoe sobre os direitos de personalidade e a tutela geral da personalidade. H3,
contudo, de se referenciar que o mesmo Codigo, em seu art. 81, versa sobre a
possibilidade de se transacionar ou dispor do exercicio do direito de personali-
dade, que pode ser revogada pelo titular, com a devida indenizacao, se cabivel.
Significa que somente ao exercicio do direito de personalidade se pode dispor,
mas o titular pode revogéa-lo se achar conveniente, ainda que caiba indenizagado a
parte prejudicada, se for a hipotese.*®

Houve tentativa no Brasil de se estabelecer a aludida tutela geral, por meio
do Cbdigo Civil de 2002, arts. 11 e 12. Nao se teve o devido cuidado, como as-
sinala Brunello Stancioli,'® ao atribuir a seguinte definicao no citado Codigo: “nao
podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”. Nesse contexto, o que se
determinou de fato foi a atentatoria reserva ao poder individual de decidir sobre o
exercicio do direito de personalidade, notadamente no que concerne a autonomia,
como dito, indispensavel para o aperfeicoamento da condi¢ao existencial humana.

A inestimavel protecao da personalidade se confirma pelo pleno exercicio
das importancias ja atribuidas por Taylor:'” autonomia, dignidade e alteridade.
Versadas no campo da subjetividade, que contemplam o intimo do ser, caberia ao
individuo decidir, portanto, a limitacao voluntaria no que diz respeito ao exercicio
do direito de personalidade. Da forma posta, o Estado brasileiro abrevia substan-
cialmente a protecdo a personalidade, pois ndo deixa ao titular o seu direito de
definir seus desejos segundo sua liberdade.

Brunello Stancioli*® faz mengao, a qual sigo, sobre a plausivel influéncia do
Codigo Civil peruano sobre o legislador brasileiro, uma vez que anterior e de onde
se pode constatar o mesmo equivoco, com a devida vénia, conforme dispoe: “[...]

15 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil. Teoria geral. Introdug&o, as pessoas, 0s bens. Coimbra: Coimbra
Editora, 1997. v. I. p. 79.

16 “[...] o titular do direito da personalidade pode renunciar ao seu exercicio. S6 ndo pode renunciar ao direito
em si” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil. Teoria geral. Introdugdo, as pessoas, 0s bens. Coimbra:
Coimbra Editora, 1997. v. I. p. 83-84 apud STANCIOLI, Brunello Souza. Sobre os direitos da personalidade
no novo Codigo Civil brasileiro. Disponivel em: http://www.hottopos.com/videtur27 /brunello.htm. Acesso
em: 6 mar. 2017).

17 TAYLOR, Charles. Sources of the self: the making of the modern identity. Cambridge: Harvard University
Press, 1989, passim.

18 STANCIOLI, Brunello Souza. Sobre os direitos da personalidade no novo Cédigo Civil brasileiro. Disponivel
em: http://www.hottopos.com/videtur27/brunello.htm. Acesso em: 6 mar. 2017.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 24, p. 83-100, abr./jun. 2020 89



ADRIANO BARRETO ESPINDOLA SANTOS

son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesion. Su ejercicio no puede sufrir
limitacion voluntaria, salvo lo dispuesto en el articulo 6”.%°

Paulo Lobo?® pondera ser possivel cumprir, pela Constituicao brasileira de
1988, a clausula geral de tutela da personalidade, com o principio juridico da
dignidade humana, art. 12, inc. lll. Imperioso marcar, inclusive, que tal fendbmeno
foi seguido por Constituicoes de paises latino-americanos, as quais aderiram a fi-
gura da tutela global com os fundamentos institucionais atribuidos pela dignidade
humana. Assim, pode-se concluir pela existéncia de clausulas gerais de tutela da
personalidade, como nas Constituicoes peruana e colombiana, em seus artigos
primeiros. Em nossa ponderacao, é perfeitamente exequivel um tratamento ex-
presso para um direito geral de personalidade. Com tal incremento, constata-se,
como exaustivamente demonstrado, que se terad a protecao global a personali-
dade, ou seja, por se enquadrar ao que se denomina clausula geral dara maior
abertura a interpretacao do julgador. Mas alertam Ascensao e Alexy,?* deve ser
um instrumento equilibrado aos fins almejados, contando, sempre, com a boa
hermenéutica e a razoavel adequagao.??

3 Responsabilidades civil e social ante a relacao de consumo

Direitos e garantias, como exposto, sao valores devidamente programados
e definidos em sociedade. E dizer que se promovem intervencoes direcionadas
a salvaguardar a dignidade humana. Destarte, como apresenta Ingo Wolfgang
Sarlet,>® a dignidade humana é referencial a determinar dimensodes negativa e
positiva, as quais se projetam tanto para o Estado como para a sociedade.?*

19 Art. 52, sobre a “Irrenunciabilidad de los derechos fundamentales” (PERU. Cédigo Civil. Decreto Legislativo
n.2 295, de 25 de julio de 1984. Disponivel em: https://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4_per_cod_
civil.pdf. Acesso em: 21 fev. 2017).

20 | OBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Revista Jus Navigandi, ano 8, n. 119,
p. 1-2, 2003. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/4445/danos-morais-e-direitos-da-personalida-
de. Acesso em: 3 mar. 2017.

21 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil. Teoria geral. Introdugdo, as pessoas, os bens. Coimbra:
Coimbra Editora, 1997. v. |. p. 83-84; ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. [Theorie
der Grundrecht]. Tradugdo de Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986,
passim.

22 STANCIOLI, Brunello Souza. Sobre os direitos da personalidade no novo Coédigo Civil brasileiro. Disponivel
em: http://www.hottopos.com/videtur27 /brunello.htm. Acesso em: 6 mar. 2017.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensoes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao
juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 9, p. 361-388,
jan./jun. 2007.

24 Aborda uma proposi¢ao dimensional para a dignidade da pessoa humana: “dimensao simultaneamente
negativa (defensiva) e positiva (prestacional)” (SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da
pessoa humana: construindo uma compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista
Brasileira de Direito Constitucional, n. 9, p. 361-388, jan./jun. 2007. p. 383).
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O autor citado ainda aponta, nesse seguimento, que a dignidade discipli-
na funcoes defensiva e prestacional, posto que ao Estado e a sociedade sejam
atribuidas tais categorias de abstencdo quanto as praticas lesivas e, no mesmo
sentido, deve ser dado integral provimento a existéncia humana.

Extrai-se da proposicao de Ingo Wolfgang Sarlet>®> um plano de responsabi-
lidade que ultrapassa a fronteira da subjetividade propria, pois que se assumem
cargas defensiva e prestacional aos entes sociais. Corresponde, portanto, a um
processo comum de responsabilidade social, de efetivo respeito ao desenvolvi-
mento humano, em que nao se deve interferir na vida de quem quer que seja, se-
gundo corroborada a protecao a personalidade por Charles Taylor,?® com a maxima
da liberdade, elemento indispensavel a autorrealizagao.

Em tempos de velocidade e praticidade na consecucao de fins comerciais,
pode-se estar, em muitos dos casos, prejudicada a seguranca do consumidor. O
desafio que surge, inclusive com profundos estudos e indicagées para um marco
legal em paises desenvolvidos, é de se por em ordem questdes de economia
colaborativa, para nao comprometer o sistema e o interesse popular. Proteger
0s consumidores através de modelo padrao é medida necessaria, em razao da
delicada assisténcia pela auséncia ou fragmentacao ora percebidas.

A sociedade da informacgao prega a liberdade dos servigos prestados, acom-
panhada a praticidade ventilada, de modo que um arranjo de colaboragao matua
certifica que as pessoas estao livres para firmar o negdcio, ou seja, as partes
tém maior independéncia. Ademais disso, o contrato estipulado nesse processo
de colaboragao nao segue 0s parametros normais diante das particularidades
apontadas, o que dificulta, por exemplo, a responsabilizacao.

Os termos, para firmar o negbcio, geram a relagao juridica obrigacional. Ainda
que empresas possam buscar alternativas para se eximir de certas responsabili-
dades, tal pretensao na verdade é fragil — em que pese, como dito, a necessidade
de maior definicao normativa. O ponto crucial da questao é certificar a liberdade
das partes na transagao, que por isso mesmo se geram ganhos e 6nus. As partes
devem dividir equitativamente as obrigacoes, as atribuicoes de cada um, com
respeito a boa-fé objetiva.?’

25 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensoes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao
juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 9, p. 361-388,
jan./jun. 2007. p. 383.

26 TAYLOR, Charles. Sources of the self: the making of the modern identity. Cambridge: Harvard University
Press, 1989, passim.

27 Quando tratada a boa-fé objetiva, importa salientar da distingdo que denota ao determinar um dever de
comportamento ao sujeito numa relagao juridica, enquanto a boa-fé subjetiva diz respeito a consciéncia
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Importante ilustrar com um caso notorio de acidente ocorrido em Brighton,
na Inglaterra, denominado Brighton balcony collapse, em julho de 2016. Danos
foram desferidos aos ocupantes em virtude da queda de um balcao. Embora que
se tenha certificado a gravidade do fato, passaram-se seis meses, até entao, do
ocorrido, e a empresa Airbnb nao se convenceu de sua responsabilidade, pois
argumenta que em sua plataforma, além de enaltecer a liberdade na negociagao,
exalta o lema: “We are platform, we are not responsible”.

Trata-se de uma frontal determinacao de solugao por parte das autoridades
legislativa e judiciaria, sobretudo, para que, em situagdes como esta, nao se per-
petue a auséncia irrestrita de responsabilidade. Sem perspectiva de solugao, as
vitimas planejam, enfim, buscar amparo judicial contra a Airbnb, e a investigagao
a respeito do colapso da varanda.?® Torna-se, portanto, forcosa a fixagao de posi-
cionamento judicial, de precedente para aplacar novos atentados dessa natureza.

Para preservar a personalidade dos consumidores, mesmo que se tenham
estabelecido direitos basicos do consumidor, como a protecdo a vida e a segu-
ranca, instada esta permanentemente a responsabilidade civil a cumprir o seu
papel social. Como se cumpriu pela evolucao do instituto, para ser acolhida mais
palpavel e efetiva na realizacao dos interesses sociais, a teoria da responsabilida-
de subjetiva foi ultrapassada pela teoria da responsabilidade objetiva, tendo em
conta que se escusou a prova da culpa, mas requer-se, todavia, a certificacao do
nexo causal e do dano, como orienta Dalvi.?® 2°

Nao admitidas as interferéncias danosas a dignidade humana — como ad-
vertido por Ingo Wolfgang Sarlet,®* na sua proposicao de funcoes defensiva e

individual (MATTOS, Karina Denari Gomes de. Garantia do equilibrio: a aplicagdo do principio da boa-fé
nas relagdes contratuais. Consultor Juridico, v. 1, p. 1, 2007. Disponivel em: http://www.conjur.com.
br/2007-out-06/aplicacao_principio_boa-fe_relacoes_contratuais. Acesso em: 10 abr. 2017). Menezes
Cordeiro reforga a explicagao: “I. O comportamento das pessoas deve respeitar um conjunto de deveres
reconduzidos, num prisma juspositivo e numa optica historico-cultural, a uma regra de actuagao de boa fé.
As incursdes anteriores permitiram detectar esses deveres — e logo o aflorar dessa regra — no periodo pré-
negocial, na constancia de contratos validos, em situacdes de nulidades contratuais e na fase posterior
a extingao de obrigagdes” (MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil.
Dissertagao (Mestrado em Ciéncias Juridicas) — Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. reimpr.
Coimbra: Livraria Almedina, 1997. Colecgao Teses. p. 632).

28 Segundo o site www.brightonandhovenews.org, na reportagem de 16.7.2018, ndo ha investigacao quanto
ao colapso da varanda, no entanto, indica que um processo contra o Airbnb foi resolvido.

29 DALVI, Luciano. Direito civil esquematizado. Campo Grande: Contemplar, 2009. p. 293.

30 Relativizados dois elementos, o dano e o nexo causal, propiciou-se a formagdo das doutrinas: as teorias
da perda de uma chance e da causalidade alternativa (DALVI, Luciano. Direito civil esquematizado. Campo
Grande: Contemplar, 2009. p. 293).

31 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensodes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao
juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 9, p. 361-388,
jan./jun. 2007.
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prestacional — além da responsabilidade social de se abster de prejuizos a vida
humana e o dever supremo de promové-la, intenta-se, pela responsabilidade civil,
conferir alento e satisfagao ao lesado, por meio do montante indenizatério justo.

Os punitives damages, modelo referencial de sistema common law, propde
hoje, em sociedade, mais do que a compensacao atinente a satisfagao do lesado,
igualmente expressar sentidos exemplar e educativo ao lesante. Nao se pode
conceber que quem se aproveita do negbcio, excedidas negativamente e de modo
prejudicial as suas pertinéncias contratuais, possa ser considerado inatingivel.
Nelson Rosenvald®? lembra que, de modo geral, 0s punitive damages nao decor-
rem de infragdes do campo contratual, mas que seria indispensavel a sua fixagao
quando verificada “conduta maliciosa autbnoma”.

Baseando-se em casos como 0 apresentado, de rigoroso efeito nocivo ao
consumidor, com ingeréncia direta em sua esfera psicofisica, impoe-se pelo insti-
tuto os firmes vieses sociais e humanitarios subjacentes.

A fungao social da responsabilidade civil conforma o perfeito arranjo da fixagao
da pena, através da funcao punitiva, para educar o lesante e prevenir o dano, e
operar a completa recuperacao do lesado, com os valores cabiveis pelo quantum
indenizatorio, compostos dos efeitos compensatorio e punitivo do instituto.2®
Assim, pela fungao social se alcangara positivamente o agente causador, mas,
sobretudo, propiciara o direito de bem viver ao lesado, com o bem-estar social e
subjetivo e a paz social, assunto a ser abordado no capitulo seguinte.

4 Direito de bem viver e as responsabilidades inerentes

Essa primeira abordagem denota um acompanhamento geral do que seja a
presenca em coletividade, pelos designios de bem-estar social e de qualidade de vi-
da.®* Estes objetivos, ainda que intrinsecos ao ser, tém intima relagao com o outro

32 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparagao e a pena civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 169.

33 Sobre a fungdo punitiva-pedagdgica, ver: GUIMARAES, Mayra Pinto. O dano moral e sua fungdo punitiva-
pedagoégica. Artigo Cientifico (Pds-Graduacao) — Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2010. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2010/
trabalhos_12010/mayraguimaraes.pdf. Acesso em: 10 mar. 2017.

3 “E considerada como a percepgdo do individuo de sua posi¢do na vida no contexto da cultura e sistema
de valores nos quais vive e em relacao aos seus objetivos, expectativas, padroes e preocupacoes e mes-
mo como uma questdo ética, que deve, primordialmente, ser analisada a partir da percepgao individual
de cada um. Recorrendo-se a etimologia do termo qualidade, ele deriva de ‘qualis’ [latim] que significa o
modo de ser caracteristico de alguma coisa, tanto considerado em si mesmo, como relacionado a outro
grupo, podendo, assim, assumir tanto caracteristicas positivas como negativas. Porém, quando se fala
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para o seu aperfeicoamento. E dizer que a dignidade e a protecd@o a personalidade
estdo unidas as condigoes de inteiro exercicio de suas vocagoes, desejos etc.,
para o desenvolvimento como ser humano.®®

A alteridade concilia valores e percepgoes individuais com 0s que se tem
num espectro ao qual se esta inserido. Desta assertiva se pode extrair a ideia
de quao complexas sao as relagoes humanas, notadamente no meio juridico. As
avencas firmadas nao prestigiam, no mais das vezes, o0s interesses da parte mais
fragil da relagdo, o hipossuficiente, que, sendo prejudicado, por mais que busque
amparo judicial, tem a dificuldade de prosseguir com seu intento de justica, vez
que se Vvé tolhido pela falta de recursos e de tempo, principalmente.

E exatamente nesse contexto de fragilidade que se engrandecem os ja tao
empoderados entes econdmico e social, porque, assim, tém espacgo para continuar,
sem freios, sua mera racionalidade econdmica, que esbarra, mormente, nos precei-
tos da dignidade e da personalidade, em detrimento a vida humana.

Note-se, por exposicoes neste trabalho, que a responsabilidade social a qual
estao adstritos a sociedade e o Estado tem a ver com o dever de prestagoes po-
sitivas e o cuidado imanente que se creditam aos atores sociais. Com a reperso-
nalizacao e a constitucionalizagao do direito civil foram agregados efetivos ganhos
sociais, no que concerne, por exemplo, ao empenho em combater a interferéncia
danosa aos direitos de personalidade.®

Por tradigoes latina e grega, também como expressao religiosa, o termo
“dano” acolhia condenagoes rigorosas aquele que provocava o ilicito. Trazia signi-
ficado diferente do que se tem hoje, porque era alusivo ao lesante, o ente obriga-
do a exercer algo em favor de outro, como aponta Ricardo Rabinovich-Berkman.®’

em qualidade de vida, acredita-se que, geralmente, refere-se a algo bom, digno e positivo” (PEREIRA, Erico
Felden; TEIXEIRA, Clarissa Stefani; SANTOS, Anderlei dos. Qualidade de vida: abordagens, conceitos e
avaliagdo. Rev. Bras. Educ. Fis. Esporte, Sao Paulo, v. 26, n. 2, abr./jun. 2012. p. 241-242).

35 “0O bem-estar subjectivo, é certamente um componente importante da qualidade de vida, assumindo, por
conseguinte, especial relevancia em sede de indemnizacdo de danos nao patrimoniais, por duas vias.
Nos casos de perdas que pela sua natureza diminuem a qualidade de vida do individuo, a consequente
perda de bem-estar subjectivo aumenta a medida de indemnizacdo; nos outros casos, a perda de bem-
estar subjectivo é critério e medida de indemnizagao” (GUIN E, Maria Alexandra Xavier Ferreira. O preco da
dor — Critérios operativos para determinagao do quantum indemnizatério de danos nao patrimoniais: uma
proposta inspirada na psicologia positiva. 2009. (Dissertagao) — Mestrado em Direito Civil, Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2009. p. 108).

3“0 dano moral é configurado pela ofensa a um bem de ordem moral, agredindo assim a liberdade individual,
ahonra, a pessoa, a familia e/ou a atividade laboral, causando sofrimento de ordem psicoldgica ao ofendido
[...] Sem divida, o sofrimento moral é o mais doloroso de todos os sofrimentos, impossivel de se avaliar,
tendo em vista seu subjetivismo, pois s6 aquele que sente a dor moral é capaz de medir sua extensao; mas,
para amenizar essa dor, impds o legislador a reparacdo material” (SILVA, Luiz Claudio. Responsabilidade
civil: teoria e préatica das agoes. 4. ed. ampl. e atualizada. Rio de Janeiro: GZ, 2009. p. 137).

37 RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D. Derecho romano. Buenos Aires: Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma,
2001. p. 492.
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Contemplando importante ideia do mencionado autor, o dano seria o vetor
que ocasiona a quebra do status quo, em que, além de prejudicar a vida do le-
sado, atenta contra o equilibrio social. Por essa explicagao, certamente, pode-se
conceber que o dano, ou a injuria por ele citada, provoca um quadro de desordem
social dificil de se restaurar, porque envolve a ordem psicofisica do sujeito lesado
e a paz social, de maneira que o lesante é agente responsavel por restabelecer
“el estado de cosas alterado”, uma vez que deu causa.®®

A dor estda no campo da subjetividade, dificil de se determinar, pois que
interfere na vida de um ser Gnico, num complexo de valores proprios, ou seja, que
a cada um provoca reacoes abstrusas de mensurar. Quando desfechado o dano
de ordem moral, verifica-se a imediata confusao organica, com reflexos e estragos
que podem acometer, até mesmo, o ambito patrimonial do ente lesado.*®

Pelo dano moral, atinge-se, especialmente, a alma e a paz, nao s6 do sujeito
lesado, mas, como visto, de toda a sociedade. Vilipendiada a ordem psicofisica do
ser, molestada estard, por conseguinte, a personalidade.*® E se consuma, deste
modo, um processo de reagoes a atentar contra a paz, que s6 com freio seguro se
podera alinhar o estado das coisas e o bem-estar social.

O freio a que se refere nao s6 advém das fungoes prestacional e defensiva
dos entes sociais, mas, também, da eficacia da responsabilidade civil com a inde-
nizacao, em estar mais proxima dos cidadaos, propiciando-lhes conforto e segu-
ranga, sendo instrumento habil a conferir conscientizagdo ao lesante e completo
amparo ao lesado — indenizacao que decorre da reparagao por perdas e danos.

E mister acentuar, por oportuno, que no Brasil se determinaram garantias e
direitos, e que, para o caso em comento, importa a “indenizagao por dano mate-
rial, moral ou a imagem” em decorréncia de violagdo aos direitos assegurados,
quais sejam, os dispostos nos incs. V e X, do art. 52, da Constituicao de 1988.
Por seu turno, a fim de assimilar maior protecao, o Codigo Civil de 2002 tratou do

38 RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D. Derecho romano. Buenos Aires: Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma,
2001. p. 492-493.

39 “DANO MORAL. Assim se diz da ofensa ou violagao que nao vem ferir os bens patrimoniais, propriamente
ditos, de uma pessoa, mas 0s seus bens de ordem moral, tais sejam os que se referem a sua liberdade,
a sua honra, a sua pessoa ou a familia. Em principio, o dano se funda no fato ilicito: & extracontratual,
resultante do quase-delito ou do delito, conforme o fato é culposo ou doloso. Mas a indenizagao dele
decorrente implica necessariamente a evidéncia de uma perda efetiva, consequente da ofensa moral, ou
dos lucros cessantes que advieram do fato ilicito” (SILVA, de Placido e. Vocabulario juridico. Atualizado por
Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 410).

4 E verdade que o dano moral ndo tem qualquer relacdo com os meros aborrecimentos do dia a dia, para
que haja razoavel apreciacao judicial, como aponta Venosa (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: respon-
sabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. Colec¢ao Direito Civil. v. 4. p. 39).
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tema nos arts. 186 e 927, dando azo a reparagao por perdas e danos em face de
cometimento de ato ilicito — o primeiro artigo ora mencionado ilustra que ato ilicito
corresponde ao dano e a lesao a direito alheio.

Assim, tem-se que a violagao aos direitos de personalidade corresponde,
exatamente, ao dano de ordem moral, e isso tem a ver com 0s elementos
originarios que os constituem, quais sejam, ndo patrimoniais e inatos, como
aclara Lobo.** Dessa nocao de raizes formativas e aproximacao estrutural, é
cabivel concluir que os danos morais podem ser caracterizados objetivamente,
pois que da lesao ao direito de personalidade se denotam, automaticamente,
tais danos.

Chega-se ao ponto-chave: define-se o dano moral presumido ou in re ipsa,
sem que se exponha a vitima a dificil tarefa de demonstrar o que efetivamente
sofreu, ou seja, com a obrigagao desproporcional de ter de comprovar a dor ou 0
dano, algo, por vezes, inefavel. Apesar disso, nao se invalida a consideragao do
nexo de causalidade.*? Até mesmo, € preciso dizer, Paulo Luiz Netto Lobo*® revela
um cenario, talvez, de pouco zelo e comportamento reiterado quando da avaliagao
do sentimento “dor” pelos Tribunais brasileiros, na tentativa de determinar indeni-
zagao em casos de reparacao por danos morais. A “dor”, como conclui o autor — e
assim o sigo —, decorre da agressao aos direitos de personalidade e nao é direito
em Si.

Logo, a dor é sentimento que esta sob o dominio da intimidade individual,
que nao pode oferecer parametro seguro na quantificacao da indenizacao. Mas a
lesao ao direito de personalidade, por si s0, gera o dever de indenizar, em operar
ao maximo o principio do restitutio in integrum, e outros elementos, como a gra-
vidade e a repercussao social da lesao, as situacdoes econdmicas do agente e do

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Revista Jus Navigandi, ano 8, n. 119,
p. 1-2, 2003. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/4445/danos-morais-e-direitos-da-personalida-
de. Acesso em: 3 mar. 2017.

42 “Ementa: Apelacao civel. Responsabilidade civil. Acdo declaratoria de inexisténcia de débito cumulada

com indenizagao por dano moral. Fraude na contratagao. Inscrigao indevida em cadastro de inadimplentes.

O cadastro indevido e equivocado do nome da parte autora em banco de dados de inadimplentes acarreta

o dever de indenizar o dano moral suportado pela parte. Dano moral presumido. Falta de cometimento

e prudéncia por parte da requerida, deixando de buscar o minimo de cautela a fim de evitar ser fonte de

erro ou de dano. Majoracéo da verba indenizatdria fixada em sentenca quanto ao dano moral. O valor da

indenizacao pelo dano moral deve ser fixado considerando a necessidade de punir o ofensor e evitar que

repita seu comportamento, devendo se levar em conta o carater punitivo da medida, a condicao social e

econdmica do lesado e a repercussao do dano. Apelo da autora provido e apelo do réu nao provido” (TJRS,

62 C.C., Ap. Civ. 70071484521, Rel. Ney Wiedemann Neto, j. 15.12.2016).

LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Revista Jus Navigandi, ano 8, n. 119,

p. 1-2, 2003. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/4445/danos-morais-e-direitos-da-personalida-

de. Acesso em: 3 mar. 2017.

43
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lesado, segundo a razoabilidade,** poderiam servir de parametro apropriado para
a fixacao do montante indenizatorio.*s 4°

As responsabilidades inerentes dos agentes sociais quanto ao direito de
bem viver, que nada mais & que o bem-estar subjetivo e social, ou a qualidade de
vida que os individuos tém de gozar de suas aptidoes, certificam os propdsitos
de inter-relacao harmonica inspirados num modelo de Estado Social, em que se
esperam, hoje, contribuigoes reais pela Constituicao brasileira de 1988.

Em se tratando de reparacao de danos, constatada, pois, a severa interferén-
cia psicofisica no sujeito lesado, avoca-se o papel social da responsabilidade civil,
o dever de indenizar.*” Por assim dizer, o lesante, para recompor o estado das

44 Qs principios da razoabilidade e da proporcionalidade compdem o Estado de Direito e limitam o exercicio
do Estado, caracterizando-se como fundamental ao Estado Social. Sao balizadores na efetivacao do direito
no caso concreto, em harmonia com o sistema, para que nao se extrapole com a ilegalidade. Ha em si
subprincipios, quais sejam, a pertinéncia, a necessidade, e a proporcionalidade, tudo consoante explica
Piske (PISKE, Oriana. Proporcionalidade e razoabilidade: critérios de intelecgdo e aplicagao do direito. TJDFT,
2011. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos-discursos-e-entrevistas/
artigos/2011/proporcionalidade-e-razoabilidade-criterios-de-inteleccao-e-aplicacao-do-direito-juiza-oriana-
piske. Acesso em: 11 abr. 2017).

4 “Ementa: RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. AGAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO
C/C INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. SERVICO NUNCA CONTRATADO. ONUS DA RE, DO QUAL NAO
SE DESINCUMBIU, DE COMPROVAR A DEVIDA CONTRATACAO E A ORIGEM DA COBRANGCA. INSCRICAO
NEGATIVA INDEVIDA. DANOS MORAIS CONFIGURADOS IN RE IPSA. VALOR DA INDENIZACAO MANTIDO.
Relatou a autora ter sido inscrita em cadastro de inadimplentes por divida que desconhece, no valor de
R$250,00 (fl. 23), uma vez que nunca contratou qualquer servigo prestado pela demandada. Pretende
a recorrente a reforma da sentenca lancada nos autos, pela qual restou condenada ao pagamento de
R$8.880,00 a titulo de indenizagdo por danos morais. Sem razao, todavia. O caso dos autos envolve
tipica relagao de consumo, o que permite a inversdo do 6nus da prova prevista no art. 62, inciso VIIlI, do
Codigo de Defesa do Consumidor. Deste modo, cabia a recorrente demonstrar a devida contratacao do
servigo ou a sua efetiva utilizacao, o que nao logrou fazer. A seu turno, optou por apresentar contestagao
genérica desacompanhada de documentos. Nao comprovada a relagao contratual entre as partes, tem-se
a inscricdo negativa em nome da autora como indevida, surgindo dai o dever de reparar os danos por ela
sofridos. A privagao crediticia injustificada é elemento que transcende os meros dissabores cotidianos, re-
presentando verdadeira ofensa aos direitos de personalidade da requerente. Trata-se de dano moral in re
ipsa, que prescinde de comprovacao quanto aos prejuizos concretos. O valor da indenizagao, por sua vez,
nao comporta reducao, pois de acordo com os parametros usualmente adotados pelas Turmas Recursais
Civeis em julgamentos de casos anélogos, observando os principios da proporcionalidade e razoabilidade.
SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO DESPROVIDO” (TJRS, 22 T. R. C.,
Recurso Civel n2 71006616031, Rel. Roberto Behrensdorf Gomes da Silva, j. 22.2.2017).

4 Paula Meira Lourengo orienta como devem ser considerados os elementos atinentes a quantificagdo da
indenizacao, notadamente com equidade: “Por Gltimo, supra defendemos a relevancia da fungao punitiva
da responsabilidade civil no calculo da quantia a atribuir ao lesado a titulo de danos n&o patrimoniais, que
apeliddmos de compensacgao punitiva, de molde a englobar as fungcdes compensatoria e punitiva. Com
efeito, atento a natureza dos danos nao patrimoniais, insusceptiveis de avaliagdo em dinheiro, 0 montante
deve ser apurado equitativamente, atendendo ao grau de culpa do agente, a sua situagao econémica e
a do lesado e as demais circunstancias que rodeiam o caso concreto, ao abrigo do disposto no n.2 3 do
artigo 496.2 e dos critérios enunciados no artigo 494" (grifos nossos) (LOURENCO, Paula Meira. A fungdo
punitiva da responsabilidade civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 384).

47 “Grave, em termos de bem-estar subjectivo €, nao apenas o dano exorbitante ou excepcional, mas tam-
bém o que saindo da mediania, ultrapassa as fronteiras da banalidade, espelhando a intensidade de uma
dor, de uma anglstia, de um desgosto, de um sofrimento moral, diminuindo de tal modo o bem-estar
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coisas, tem de passar pela repreensao, com a devida sobriedade na condenacao,
a fim de que seja determinada a indenizacao compensatoria, acompanhada da
factivel indenizacao de carater punitivo, para propiciar maior alcance social, com a
recuperacao plena da vitima e gerar, por conseguinte, efeito reflexivo ao lesante.*®

Para esta hipotese, ainda que nao aceita no quadro geral brasileiro e nao
disposta no corpo legal de forma expressa, a fungao punitiva da responsabilidade
civil, como defendem autores brasileiros, notadamente Rosenvald*® e Andrade,®°
aplicada de maneira precisa e observada a razoabilidade, serviria como legitimo
instrumento de prevencao e de atengao social, atendendo aos parametros de
protecao a personalidade.

Propoe-se, ainda, que 0 agente poderia ter sua pena comutada se se subme-
tesse a tratamento psicoldgico ou a trabalho comunitario, pois que, entende-se,
teria maior percepgao da dignidade do proximo pela alteridade. Vale salientar que
este tipo de procedimento especial deveria ser acompanhado em juizo, com 0
andamento das atividades desenvolvidas, a fim de que o recuperando possa de-
monstrar a sua evolugao quanto ao seu entendimento sobre tais questoes.

5 Conclusao

No contexto comunitario, em que a vida humana se desenvolve pela intera-
¢ao permanente entre 0s sujeitos, repousa a complexidade da preservagao da per-
sonalidade. Como Taylor®* exemplificou, € pela autonomia, exercicio livre de suas
faculdades, que se autoafirma o individuo, buscando, contudo, a confirmagao de
sua dignidade no meio social. Com a alteridade, almeja-se fundar a ampliacao
das virtudes pessoais com a participacao do outro, compreendendo o ideal da
pertencga social.

subjectivo que, segundo as regras da experiéncia e do bom senso, se torna inexigivel em termos de re-
signacao, justificando que, ao lesado, seja concedida uma indemnizacdo” (GUINE, Maria Alexandra Xavier
Ferreira. O precgo da dor— Critérios operativos para determinacao do quantum indemnizatério de danos nao
patrimoniais: uma proposta inspirada na psicologia positiva. 2009. (Dissertagao) — Mestrado em Direito
Civil, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2009. p. 114).

48 Andrade expoe reflexdo sobre o papel da indenizagdo punitiva como instrumento natural a propiciar a
preservacao da dignidade humana e, portanto, da personalidade (ANDRADE, André Gustavo Correa de.
Dano moral e indenizagao punitiva: 0s punitive damages na experiéncia do common law e na perspectiva
do direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 29).

49 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparagdo e a pena civil. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2014. p. 169.

50 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano moral e indenizagdo punitiva: os punitive damages na experién-
cia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 29.

51 TAYLOR, Charles. Sources of the self: the making of the modern identity. Cambridge: Harvard University
Press, 1989, passim.
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Com o fito de se equilibrarem tensoes, desejos e vaidades, no caminho ine-
lutavel da hiperconexao e da disposicao cada vez maior a aceitagdo de processos
colaborativos, 0 que ndao € um mal em si, tem de ser respeitado o espacgo de
desenvolvimento pessoal, 0 campo do bem viver e da segurancga juridica.

Reconhecida a ordem econdmica, como certifica a Carta Maior brasileira de
1988, em seu art. 170, nao se pode olvidar a valorizagao humana, uma vez que
prioritario € “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”, fortalecida a assertiva pela clausula geral da dignidade da pessoa huma-
na, no seu art. 12, inc. Ill. Portanto, ha de se compatibilizar interesses, extirpando,
no entanto, aqueles prejudiciais ao desenvolvimento humano e a paz social.

Para edificar a personalidade, cerne da compleicao ontoldgica humana, nada
mais adequado que tornar possivel a fungao social da responsabilidade civil. Ou
seja, concretizar os ditames de protecao humana é efetivar o que se espera em
termos de plena capacidade existencial, de qualidade de vida, de bem-estar social
e de humanidade contida em cada ser. Compreender o proximo como ente igual é
respeitar as relagoes juridicas obrigacionais firmadas, nao extrapolando os limites
avencados, apoiando-se na boa-fé objetiva, sem olvidar, sumamente, da tutela da
dignidade.

Para além da responsabilidade social, com a contemplacao das funcoes de-
fensiva e prestacional do Estado e da comunidade, como alerta Ingo Wolfgang
Sarlet,5? pela responsabilidade civil consegue-se reequilibrar o estado das coisas.
A fungao punitiva da responsabilidade civil, complementar a fungdo compensa-
toria, tem o condao de afastar novos atentados tendentes a diminuir a condigao
humana. A prevencao, pois, torna-se ponto-chave para dirimir tais problematicas,
evitando situacoes analogas.

A ideia, portanto, é aplicar, sobriamente, pena razoavel ao lesante, com o fim
de fazé-lo repensar a pratica lesiva, tendo o exequivel acompanhamento judicial
quanto a sua submissao a tratamento psicologico ou a prestacao de servigos a
comunidade, como forma, se for o caso, de comutar parte da pena, ao passo que
ao lesado seria revertido o maximo de importe para servir a sua recuperagao inte-
gral, e o restante do montante indenizat6rio deveria ser destinado as instituicoes
dedicadas a atencao social, para cumprir os fins da fungdo social.

Como o titulo faz perceber, para a concretizagao da personalidade deve-se
buscar fortemente aliar o principio da dignidade ao instituto da responsabilida-
de civil, com a completude propiciada pela constitucionalizacao do direito civil.

52 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensoes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao
juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 9, p. 361-388,
jan./jun. 2007.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 24, p. 83-100, abr./jun. 2020 99



ADRIANO BARRETO ESPINDOLA SANTOS

Destarte, a funcao social do instituto determina ferramentas capazes de humani-
zar e de conscientizar, pois que a fungao punitiva adequadamente aplicada repele
novos atentados, educa o agente e, de modo secundéario, possibilita reverter fun-
dos aos fins sociais de varias ordens, quando sobejar do que tocava ao lesado,
considerada a sua crivel maxima recuperagao.
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