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RESUMO: O presente artigo prima pela andlise dos reflexos do fenémeno da
constitucionalizacdo do Direito Civil, de modo a incluir, copiosamente, diretrizes que
possibilitem a resguarda e aplicagcdo de direitos e garantias fundamentais, deslocando-se o

patrimonialismo da responsabilizacéo civil, tornando o instituto mais humanistico.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the impacts of the phenomenon of
constitutionalisation of Civil Law, including, copiously, guidelines that enable the protection
and aplication of rights and fundamental guarantees, decreasing the patrimonialism of the

civil responsility, making this institute more humanistic.
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INTRODUCAO

Em uma perspectiva historica, verificamos as dimens6es dos direitos fundamentais,
relacionados a liberdade, igualdade e fraternidade, valores estes evidenciados nos
paradigmas constitucionais constituidos pelo Estado Liberal, passando-se ao Estado do
Bem-Estar Social e evoluindo, finalmente, ao Estado Democrético de Direito. Tais
momentos refletiram nos ordenamentos juridicos utilizados pelos Estados que se
organizavam ou ja se encontravam constituidos.

O pensamento liberal, com fulcro na razdo e na propriedade, observava certa
supremacia individual, visando-se interesses de cunho patrimonial, reservados, basicamente,
as classes mais abastadas, dando, futuramente, espaco a uma visao humanistica e inclusiva.

No presente ensaio, ap6s trabalharmos com estes aspectos, verificamos o fenémeno
da constitucionalizagdo do direito e da busca por interpretacbes normativas que
respeitassem, sobretudo, valores abarcados pela carta magna, buscando-se materializar os
direitos previstos.

Nessa toada, observar-se-a a construcdo do codigo civil de 2002 sob égides
humanisticas, refletindo-se na sistematica de responsabilizacéo civil, valorando-a para além
da punicéo, buscando-se a efetiva reparacao e a prevencdo de danos.

Também se ressalta a necessidade da atuacdo do Poder Judiciario quanto a esta
tematica, vez que ha célere evolucdo do pensamento social, sendo impossivel o alcance pelo

legislativo.

1. PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS E A DIRETRIZES PARA O AMBITO
PRIVADO

O fenbmeno da constitucionalizacdo do direito é atinente ao modo de interpretacao
de normas infraconstitucionais, adequando-as, sempre, aos principios e regras contidos na
Constituicdo Federal, destacando-se a observacdo do principio da dignidade da pessoa
humana.

Faz-se necessaria breve introducdo aos paradigmas estatais, para que se compreenda
a evolucdo no Direito Civil brasileiro e a aplicacéo e leitura de nossa carta magna. Neste
sentido, verificava-se uma concentracdo integral do poder: Na Idade Média, aos senhores

feudais e, na Idade Moderna, aos monarcas. Com o surgimento e fortalecimento da burguesia
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e, notadamente, a partir da Revolucdo Francesa, 1789, reivindicagfes ao absolutismo dos
reis tomaram corpo e deu-se inicio & concessdo de direitos individuais ao homem, iniciando-
se movimentos constitucionalistas.

Assim, originou-se o chamado Estado Liberal, tendo como um dos teéricos de maior
expressao John Locke e Montesquieu, buscando garantir direitos de primeira geragao, civis
e politicos, ligados a liberdade e a propriedade, requerendo abstencdo do Estado em certos
aspectos. A partir do século XIX, este paradigma, marcado pelo individualismo, sofrera
severas criticas, dentre elas, a permissividade da exploracdo do individuo pelo homem
burgués, logo, ndo seriamos livres, menos ainda dignos.

Pensando, portanto, no homem inserido em um ciclo social e ndo isoladamente,
aumentando-se as mazelas sociais — destaca-se ser este 0 momento apds a Primeira Guerra
Mundial —, surgira o Estado do Bem-Estar Social, readaptando os direitos de primeira
geracdo a nova realidade e anexando uma série de direitos de segunda dimensdo — coletivos
e sociais, buscando materializar o que era dito por lei. Em simplério resumo, este paradigma
também entrara em declinio, construindo-se, finalmente, um Estado Democratico de Direito,
que perdura aos dias atuais em nossa sociedade e € marcado pelo pluralismo, globalizacéo e

tecnologia, mudando os contextos da sociedade. Evidencia-se:

De Estado Liberal e ausente da vida do cidaddo, o Estado, agora regido pela
Constituicdo, necessita realizar seus preceitos, e as democracias constitucionais
agora se preocupam com o homem real. O Estado ndo apenas garante, mas
promove o homem e fornece condigdes para tanto. O Estado Social Democratico
de Direito nasce com o cond&o de realizacdo da dignidade da pessoa humana, valor
esquecido durante e que agora figura como centro e alicerce do ordenamento
juridico (NOGUEIRA; GUIMARAES, 2012, p. 3).

As Constituicdes dos paises ocidentais, em conformidade com estes paradigmas,
sofreram diversas alteracdes, buscando por isonomia nas condigdes sociais e melhoria da
situacdo econdmica, assumindo, destarte, o “seu status de lei superior e passa a ser o centro
do ordenamento juridico, irradiando seus principios normativos a toda legislacdo
denominada infraconstitucional” (REIS, 2003, p. 778).

Quanto ao Brasil, 0 Cdédigo de 1916 era tido como o ndcleo de nosso ordenamento
juridico, constituido por um viés individual, autoritario e patrimonialista, que visava
auséncia de intervencdes estatais, ou a minimizacdo das mesmas, trazendo um certo

antagonismo entre direito Publico e Privado, caracteristica mui presente no Estado Liberal,
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sendo natural a existéncia de grandiosa discrepancia entre a realidade social e a realidade
normativa.

Com a Constituicdo Federal de 1988, o Cadigo Civil de 1916 perdera a exclusividade
na regulacdo da vida privada, e nossa carta magna, sendo centro do nosso ordenamento,
passara a conjugar normas infraconstitucionais em conformidade com seus principios e
diretrizes. Inicia-se, pois, uma visao do “direito como ciéncia e da sua concepcao sistematica,
na medida em que se reconhece que ha uma ligagédo entre as normas juridicas” (CEGALA,
OLIVEIRA, 2012). Assim, novos marcos normativos, especificos a determinadas questdes,
— como o Cédigo de Defesa do Consumidor (1990) também apareceram, possibilitando a
busca por solugdes de conflitos no préprio ordenamento, inclusive buscando recursos em
principios e regras constitucionais, em caso de omissao ou inexisténcia da norma que deveria

regular o direito em questdo. Assim, vemos:

Face, portanto, a insuficiéncia dos codigos, foram sendo criados microssistemas
juridicos, informados por principios diferenciados, disciplinando os novos fatos
sociais ndo regulados pelas codificagdes oitocentistas. Com referéncia a essa
legislagdo extravagante, podem ser citados, no ordenamento juridico brasileiro, as
leis de direitos autorais, de condominios e incorporacdes, de registros publicos, 0s
antigos Estatuto da Mulher Casada e Lei do Divorcio, a Lei do Inquilinato, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, 0 Cddigo de Defesa do Consumidor, entre
muitos outros diplomas especializados (CEGALA; OLIVEIRA, 2012).

Resumimos quanto a constitucionalizagdo do direito civil, trés fases: a primeira, onde
direito publico e privado ndo se confundiam; o inicio da intervencdo estatal no direito
privado, publicizando-o, ao, por exemplo, interferir nas relacbes entre empregadores e
empregados; e a introducdo do principio da dignidade da pessoa humana, norteador maior
de nossa legislagdo, visando o atendimento de necessidades primérias, desenvolvendo de
igual forma direitos da personalidade.

Sobre a nova dinamica legislativa, vemos:

A dinamica legislativa, entretanto, ndo consegue desempenhar-se com a mesma
agilidade do pensamento, da comunicagdo e do juizo de convicgao que se forma
num processo judicial; por maior que seja o idealismo e o empenho do legislador,
0 processo legislativo passa por percalgos de ordem politica (prioridades) e técnica
(comissGes e pareceres) que abarrotam o Poder Legislativo de projetos de leis e de
regulamentacdes de medidas provisorias que acabam por retardar o pronto
desempenho legislativo (POMAR, 2006).

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 04, n. 01, p.171-180, jan./mar. 2019


https://jus.com.br/tudo/condominios

175

Devido a disparidade da realidade fatica e normativa, o legislador inicia a se valer de
clausulas abertas e conceitos indeterminados, afim de diminuir a inseguranca juridica e a
desigualdade citada. Deste modo, 0s principios constitucionais desempenham funcéo impar

na interpretacdo normativa.

2. NOVAS CONCEPCOES: REFLEXOS SOB A RESPONSABILIDADE CIVIL

Advinda da necessidade de ressarcir danos causados a terceiros, permite diversas
teorias, ressaltando-se a subjetiva, a objetiva e a do risco, no entanto, toma-se, neste trabalho,
apenas a classificacdo entre responsabilidade civil Subjetiva e Objetiva (simples e
qualificada/ampliada).

A primeira, subjetiva, observa a culpa lato sensu, exigindo, pois, a prova do ato
comissivo ou omissivo; do dano; do nexo causal entre ambos e, por fim, da culpa do agente
por imprudéncia, impericia ou negligéncia. A objetiva simples, por sua vez, tem respaldo no
risco da atividade, onde ndo se discute a culpa da vitima, invertendo-se o énus da prova. A
objetiva qualificada possui justificativa no risco de atividade deveras perigosa, sendo
tamanho o risco a ponto de isentar, totalmente, a vitima de qualquer culpa.

A dificuldade em definir e objetivar tal estirpe de dano, devemos ponderar interesses

verificando principios constitucionais:

De maneira geral, a inspiracdo constitucional fez com que os principios
normalmente alheios ao surgimento da obrigagdo de indenizar fossem
incorporados ao definir o regime de reparagdo civil. Se a responsabilidade civil
tradicional se baseava exclusivamente na tutela do direito de propriedade e dos
demais direitos subjetivos patrimoniais, hoje a dignidade da pessoa humana, a
solidariedade social e a justica distributiva influenciam profundamente toda a
sistematica do dever de ressarcir. (MORAES, 2007, p. 445).

Elencando os direitos e garantias fundamentais, nossa carta magna assegura a
indenizacdo a fim de reparar lesbes a personalidade e a honra objetiva de um individuo.

Assim, tem-se:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;
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(.)

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag8o pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo;

(--.)

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar
de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagdo ulterior, se
houver dano;

()
XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;

A constitucionalizacdo do direito civil impulsiona, principalmente, grandiosa
discussdo em dois aspectos: um novo conceito sobre dano moral e o respaldo da clausula
geral de responsabilidade objetiva.

Garantida pelo art. 5°, incisos V e X da Constituicdo, a indenizacdo pelo dano moral,

tivera alguns conceitos aperfeicoados. Anteriormente, tinha-se por dano moral subjetivo:

[...] é conceituado como o efeito moral da lesdo a um interesse juridicamente
protegido, referido constantemente em doutrina e na jurisprudéncia como o0s
sentimentos de “dor, vexame, sofrimento ¢ humilhagdo”. A abrangéncia da
definicdo costuma ser mitigada, em termos igualmente subjetivos e arbitrarios, por
meio da exigéncia de que se trate de um dano grave, um “mal evidente”, que ndo
configure “mero desconforto ou aborrecimento” (p. 246).

Passou-se, entdo, a considerar o dano moral como lesdo ao direito de personalidade,
analisando-o0 objetivamente, de maneira a dissociar uma analise parcial, tendenciosa,
acrescentando-se, pois, maior tecnicidade. Apés evolucdo, em nosso sistema, analisamos
hoje o dano moral sobre o prisma da dignidade da pessoa humana, uma vez atingido
fortemente o direito extrapatrimonial do individuo.

Outra consequéncia da constitucionalizacdo fora quanto a clausula geral de
responsabilidade civil objetiva, outrora esquematizada pelo ato ilicito, isto é, conduta
daquele que, por negligéncia, impericia ou imprudéncia, como dito anteriormente, provoca
dano a terceiro. A responsabilidade, neste sentido, surgia no momento da prova da culpa do
agente, o que causava, diante da incapacidade da vitima de angariar conjunto probatdrio,
irressarcimento. Dessarte, perscrutou-se novas sistematicas que prescindissem do chamado

elemento subjetivo. Melhor ndo poderia ser a seguinte observacao:

As transformagles legislativas, inicialmente timidas, principiaram esta
transformacdo a partir de dispositivos legais de presuncdo de culpa, que invertiam
0 Onus dessa prova diabélica em beneficio da vitima. Progressivamente, contudo,
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afastou-se inclusive a possibilidade de o ofensor provar a sua diligéncia para evitar
o dever de reparar, através da previsdo de verdadeiros casos de responsabilidade
objetiva (p. 249).

Substituiu-se a culpa como elemento imprescindivel da responsabilidade, trazendo-
se a nocao de risco, considerando-se a atual conjuntura social, onde interven¢fes humanas e
a industria acabam por fazer com que fatalidades extraordinarias se tornem recorrentes e,
inclusive, esperadas. Deste modo, certos riscos sdo presumidos, independendo, quando
ocorridos, de prova de culpa. Verifica-se, portanto, a forte presenca do principio
constitucional da solidariedade social, transferindo-se os custos relativos ao dano para o
responsavel pela atividade.

Conclui-se, pois, que a responsabilidade civil, por sua vez, ndo mais possui por
funcdo priméaria a garantia da propriedade, desfocando-se da missdo de punir o agente
causador e visando a reparacdo dos danos suportados pela vitima, seja a indenizagédo
reparatoria — dano material — ou compensatoria — dano moral.

Importante salientar que, atinente a direitos difusos ou coletivos, as indenizagoes
devem instituir fundo para recompor o que fora causado e, de igual maneira, conscientizar e

incentivar a prevencao de futuros danos.

3. DOS AVANCOS JURISPRUDENCIAIS: BREVES APONTAMENTOS

Sob a 6tica dos direitos fundamentais e demais assegurados aos cidaddos, no tangente
a tematica, neste tdpico, traremos a discussdo alguns dos julgados mais recentes,
principalmente quanto ao direito de familia.

O abandono afetivo do filho, isto é, a privacdo da prole moral e afetivamente — néo
entrando em mérito patrimonial — toma expressividade em debates judiciais e da literatura.
Parte da doutrina, como Giselda Hironaka, buscando respaldo no art. 227 da CF, aduz pela
possibilidade de indenizagdo, ampliando-se o conceito de convivéncia familiar, atrelando-
se, além de coabitacdo, por exemplo, do dever de educar e de tudo aquilo que for substancial
para a construcdo sadia da personalidade da crianca e de seus valores morais e éticos. Neste
sentido, a auséncia de cautela em alguns desses aspectos pode, certamente, provocar danos
irreversiveis.

Salienta-se a importancia da funcéo pedagogica na responsabilidade civil, isto €, além

de reparar o dano, deve-se desestimular tanto o agente e quanto a sociedade a pratica de
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condutas equivalentes. Ainda, na hipétese de abandono afetivo, a andlise in casu é
imprescindivel, devendo-se demonstrar o dano causado ao filho e a atuagdo de seu
progenitor.

Finalmente, ndo se trata de dar preco ao afeto, mas, sim, da cobranca de
responsabilidade, tanto do pai ao filho abandonado, quanto do filho aos progenitores, quando
idosos e sem amparo.

A alienacdo parental, que muito sucede em divorcios, compreendida,
simploriamente, na atuacdo de um dos progenitores para que a prole — em idade tenra —
rejeite o outro, afastando-os. Nos tribunais, havendo indicios da pratica da ocorréncia
fendmeno, é frequente a adocdo de medidas judiciais que visem reverter ou a0 menos
regredir o quadro. Neste seguimento, filhos e pais alienados teriam o direito de almejar
reparacao, inclusive no sentido de tratamentos psicoldgicos.

Saindo do dmbito familiar, verifica-se a responsabilidade civil pela perda de uma
chance, teoria esta surgida na Franca, que trouxera novas concepcdes, neste ambito,
ressaltamos a dificuldade em designar um quantum debeatur, uma vez que a vitima fora
privada de obter aquilo que esperava. Assim, devera o juiz valorar, equitativamente, visando
se aproximar do beneficio que seria obtido.

Impossivel ndo ressaltar os seguintes dizeres, evidenciando-se a importancia de

andlise constitucional destas questdes:

Mesmo a consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica no art. 1°, 111, da CF, dispositivo inicialmente observado com ceticismo,
hoje é reconhecidamente uma conquista determinante e transformacéo subversiva
de toda a ordem juridica privada. De fato, a escolha do constituinte ao eleva-la ao
topo do ordenamento alterou radicalmente a estrutura tradicional do direito civil
na medida em que determinou o predominio necessario das situagdes juridicas
existenciais sobre as relacdes patrimoniais.

Verifica-se, portanto, grande atuacdo do judiciario, fato devido, principalmente, a
macica presenca de clausulas gerais e conceitos que, além de amplos, s&o indeterminados,

dependendo, pois, de aplicacdo e adequacdo ao caso.
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CONCLUSAO

Subentende-se, pois, que a Constituicdo Federal de 1988 fez com que se ultrapassasse
a analise de um direito ramificado, observando, de tal modo, o ordenamento juridico como
um todo, com principios norteadores.

Assim, o arcabouco do Estado Democratico de Direito, atual paradigma, gera
incompatibilidade entre o desenvolvimento social e normativo. Assim, com a modernizagdo
das sociedades, com a globalizacdo e intervencdes humanas e tecnoldgicas, ha grande
descompasso legislativo, acarretando, pois, na necessidade, por parte dos juristas, de uma
interpretacdo constitucional e ndo mais literal, observando valores maiores e principios,
valendo-nos, inclusive, do direito civil para garantia de direitos fundamentais.

Frisa-se, tamanha a importancia, a necessidade de adequacdo da norma ao interesse
atual da sociedade. E, por fim, analisando-se o Cédigo Civil de 2002, verificamos, em muitas
de suas disposic¢des, de complei¢cdes humanisticas, dando primazia ao homem em detrimento
do patrimdnio e adotando mandamentos que visam garantir os direitos fundamentais
abarcados pela Constituicdo. No tangente a responsabilizacdo civil, a maior influéncia é, sem
duvida, buscar pela reparacéo equivalente ou ainda maior da leséo sofrida, ndo sob um viés
patrimonialista, mas tendo por diretriz a dignidade da pessoa humana.

Finalmente, salientamos a imprescindibilidade do direito delimitar a
responsabilizacao civil, a fim de ndo banalizar o instituto, tendo em vista a grande demanda

relativa, ainda visando beneficios patrimoniais, em vez do ressarcimento do prejuizo.
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