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RESUMO

A presente pesquisa Vvolta-se a analise das transformacdes sofridas pelos
pressupostos da responsabilidade civil e a consequente a ampliacdo das categorias
de danos. O que se pretende com o presente trabalho é identificar os fatores que
levaram ao ocaso do pressuposto culpa assim como compreender de que modo a
erosdo dos filtros tradicionais da reparacdo civil contribuiu para o aumento do
namero de pretensfes indenizatorias. Pontua-se acerca da ampliacdo desmedida
das novas figuras e os limites da ressarcibilidade. Conclui-se que a responsabilidade
civil vem sendo utilizada como ferramenta a protecdo de interesses existenciais,
fruto da consagracao do principio da dignidade da pessoa humana, que fomentou a

ampliacdo dos bens juridicos merecedores de tutela.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Dignidade da Pessoa Humana.Novos

Danos.



ABSTRACT

This research turns to the analysis of the transformations undergone by the
assumptions of liability and the consequent expansion of the categories of damage.
The aim with this study is to identify the factors leading to the decline of the fault
assumption as well as understand how the erosion of traditional filters of civil
remedies contributed to the increase in the number of claims for damages . It points
out about the rampant expansion of new figures and limits of ressarcibilidade . It is
concluded that the liability has been used as a tool to protect existential interests ,
due to the consecration of the principle of human dignity , which promoted the

expansion of legal interests worthy of protection.

Keywords: Civil responsability; Dignity of human person.New damage .
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1 INTRODUCAO

Toda a atividade humana, em maior ou menor grau, gera reflexos no campo social.
Algumas destas condutas podem atingir a esfera juridica do seu semelhante

causado dano de ordem patrimonial ou extrapatrimonial.

Como o Direito tem por finalidade a busca da pacificacdo social, € certo que ao
longo da evolucao historica, de forma geral, sempre esteve presente a preocupacao

de reparar o dano causado, através de penas ou indenizacdes.

Diante da necessidade de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos, o
instituto da Responsabilidade Civil ganhou forca, a medida em que corresponde ao

comando imanente ao homem de ndo lesar o outro.

O tema insere-se no ramo do direito das obrigacdes, relativo ao dever, segundo o
qual a conduta humana estad vinculada ao seu fim, econbmico ou social, e, na
eventualidade do descumprimento de uma obrigacdo, surge, entdo, o dever de

compensar o dano causado.

No cenario atual nota-se que o instituto em questdo sofreu radicais transformacdes

gue desencadearam na reformulacao de seus pressupostos tradicionais.

A presente pesquisa teve por escopo o estudo das transformacdes sofridas pelos
pressupostos da Responsabilidade Civil, que desencadearam na explosdo dos

novos danos.

Buscou-se apurar como o referido instituto juridico comporta-se as mudancas
sofridas, j& que apesar da nocdo de reparar o dano causado injustamente
permaneca solida, é certo dizer que os meios empregados para a reparagdo assim

como critérios para tanto sofreram evolugdes.
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Até entdo, para que se conclua pela responsabilizacdo, a doutrina defende que
devem estar atendidos os pressupostos da Responsabilidade Civil, os quais, na licdo

de Goncalves (2009), sdo a acdo ou omissao, culpa, nexo causal e dano.

Pretendeu-se compreender como os referidos pressupostos passaram a ser
mitigados, construindo cenario marcado pela discrepancia entre doutrina e

jurisprudéncia.

Viu-se que as alteragbes ocorreram de forma tdo abrupta que acabaram por
configurar um cendério de instabilidade, no qual que é possivel deparar-se com uma

diversidade de entendimentos adotados pelos juristas em casos similares.

Schreiber (2007) ofereceu significativa contribuicdo para o tema, descrevendo o
atual estagio da Responsabilidade Civil como o da erosédo dos filtros tradicionais da
reparacao. Para ele, os parametros outrora empregados para se chegar aos danos
passiveis de ressarcimento perderam ou vém perdendo seu papel, o0 que acaba por
delinear um cenéario de instabilidade no qual se vé a adocdo de critérios

assistematicos.

Foi necessario analisar como a nocdo de culpa como fundamento da
Responsabilidade Civil foi posta em xeque, diante da difusdo da responsabilidade
objetiva no ordenamento juridico. Além da tendéncia a objetivacdo, que prestigia o
Principio da Solidariedade Social, de modo a garantir a reparacdo dos danos,

impedindo que estes sejam suportados exclusivamente pela vitima.

Até mesmo as presuncdes de culpa difundidas como alternativa a, de um lado, a
prova rigida da culpa e de outro, a teoria do risco, foram gradativamente convertidas
em responsabilidade objetiva, tanto pelos julgadores, que a transformavam em

absoluta, quanto pelo proprio legislador, o que também ser& estudado.

Assim, a presente pesquisa dedicou-se a explorar como o fendmeno da erosao os

filtros da responsabilidade civil ampliou a esfera dos danos ressarciveis.
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No primeiro capitulo, analisou-se a disseminacdo do principio da dignidade da
pessoa humana sobre as constituicbes modernas, prestigiando-se os ideais de

solidariedade, isonomia e dignidade.

A dignidade da pessoa humana desencadeou o fendmeno conhecido como
despatrimonializacdo do Direito Civil, que implica na leitura da atividade privada sob
a Otica dos valores existenciais e sociais infirmados na Carta Magna, encarando 0s
direitos patrimoniais como ferramentas a realizacdo do homem, predominando a

pessoa sobre a coisa.

Com o fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil, os institutos de Direito
privado passaram a ser redefinidos sob a égide das garantias estabelecidas
constitucionalmente, levando ao reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.

No capitulo seguinte tratou-se especificamente da Responsabilidade Civil. Abordou-
se, inicialmente, os filtros tradicionais na leitura classica e foram brevemente

conceituados os pressupostos conduta, dano, nexo causal e culpa.

Apontada a teoria classica da responsabilidade civil, analisou-se como a evolugéo
das relagdes sociais impulsionaram releituras e revisdes conceituais de seus

institutos.

A inversao de perspectiva, no tocante a preocupacao com a reparacao da vitima em

detrimento da sanc¢éo ao ofensor, também foi pontuada.

No terceiro capitulo, explanou-se acerca do aumento das pretensfes indenizatorias,

desencadeada pela mitigacdo dos pressupostos tradicionais de reparacgao.

Tratou-se acerca do enaltecimento dos interesses existenciais e a consequente
ampliacdo das hipoteses de danos ressarciveis, apontando algumas destas a titulo

ilustrativo.
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A pesquisa encerra-se enfrentando a problematica da multiplicacdo das novas
figuras de danos e consequente necessidade de selecionar o0s interesses

merecedores de tutela para definir os danos ressarciveis.
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2 A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DA TUTELA DA PESSOA HUMANA

N&o ha como furtar a tarefa de apresentar breve panorama da histéria da civilizacao
moderna, para melhor compreensdo das transformacdes sociais que levaram a
consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana como basilar das

constituicbes modernas, o que se faz a seguir.

Logo apos, procurou-se abordar o tratamento constitucional conferido a pessoa
humana, analisando os efeitos da consagra¢éo do principio da dignidade da pessoa

humana sobre a legislacao constitucional e infraconstitucional.

2.1 Dignidade da Pessoa Humana : aspecto Histérico e Conceitual

Durante o periodo absolutista, o poder estava concentrado nas maos dos reis e
predominava o pensamento de que a autoridade do governante emanava
diretamente de Deus. Em oposicdo a opressdo sofrida, eclodiram movimentos

sociais visando limitar o poder dos monarcas.

Neste cenério, despontou ideologia de respeito a liberdade, em que predominava o
individualismo e a seguranca. O liberalismo ergueu-se sobre 0s pressupostos de
limitacdo do poder estatal, cuja Revolug¢do Francesa de 1789 constitui um importante
marco. Apurava-se uma preocupacdo na elaboracdo de leis que regulassem as
relacdes sociais, sendo a propriedade privada considerada o bem juridico de maior

valor.

A ampla liberdade acabou por tornar as relacbes juridicas cada vez mais
desproporcionais, a medida que os burgueses, que detinham o poderio econdmico,
estabeleciam as regras contratuais segundo seus interesses. Assim, notava-se uma

igualdade meramente formal entre os sujeitos.

Apos os efeitos devastadores sofridos na | Guerra Mundial, o Estado néo podia ficar
inerte a catastrofe razdo pela qual abrandou-se a minima interferéncia na esfera

privada diante da necessidade de assegurar direitos sociais.
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Nesse contexto a Constituigdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Alemé de Weimar
de 1919, destacaram-se pela consagracdo sistematica dos direitos coletivos,

iniciando o chamado Estado Social.

Logo apos a ocorréncia da Il Guerra Mundial, a Organizacdo das Nac¢fes Unidas
editou a Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, estendendo ao mundo o

respeito e a protecdo aos direitos fundamentais do ser humano.

Bobbio (1992, p. 34) afirma que:

[...] a Declaracdo Universal representa a consciéncia histérica que a
humanidade tem dos préprios valores fundamentais na segunda metade do
século XX. E uma sintese do passado e uma inspiragéo para o futuro: mas
suas tabuas ndo foram gravadas de uma vez para sempre.

Verifica-se um amplo processo de afirmacdo dos direitos humanos, sendo um dos
fundamentos essenciais de organizacdo das sociedades politicas do mundo

moderno.

A partir de entdo a dignidade da pessoa humana tornou-se valor fundamental a
Democracia, destacado em diversos instrumentos normativos, dentre eles as
Declaracfes Internacionais de Direitos e as Constituicbes Democraticas, e no caso

do Brasil, sua recepcao por meio da Constituicdo da Republica de 1988 — CR/88.

No cenério interno, a opressao vivida durante a ditadura do regime militar contribuiu
para o reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana como valor
supremo da ordem juridica. A positivacdo constitucional deste principio ocorreu em
1988, quando o art.1°, lll, da Constituicdo Federal o erigiu como um dos

fundamentos da Republica.

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demaocratico de Direito e tem como fundamento: [...] Ill - a dignidade da
pessoa humana. (BRASIL,1998).

De plano, convém destacar que a dignidade da pessoa humana ndo é uma criagdo
do poder constituinte originario, mas um dado prévio, ja que a dignidade é atributo

intrinseco da pessoa. Neste sentido, o constituinte encarregou-se de reconhecer sua
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existéncia e a sua pertinéncia, transformando-o num valor supremo da ordem

juridica.

Juristas apontam que a garantia da dignidade da pessoa humana esta ligada ao
Cristianismo e se fundamenta na ideia de que o homem foi criado & imagem e
semelhanca de Deus, fato que, por si s6, Ihe confere valor intrinseco (SILVA, 2007,

p. 64).1

Preocupando-se com a conceituacao, nao ha como desprezar as licdes do filosofo
Immanuel Kant (1986, p.45.) que na obra “Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes” apreendeu o conceito de dignidade humana largamente apontado na

doutrina, estabelecendo a premissa de que ao homem néo se pode atribuir valor.?

A afirmativa do filosofo “age de tal maneira que tomes a humanidade, tanto em tua
pessoa, quanto na pessoa de qualquer outro, sempre ao mesmo tempo como fim,
nunca meramente como meio” (Kant, 1986, p.43) permite a conclusdo de que o ser
humano deve ser visto ndo como um meio para se alcancar outros objetivos, mas
como um fim em si mesmo, de modo que as normas devem ser elaboradas com o

objetivo precipuo de protegé-lo.

E foi 0 pensamento kantiano que inspirou a concepcéo da pessoa como tal, que esta
acima de todo preco e nao pode ser substituida ou considerada como objeto. De
acordo com Kant (1986, p.50) "quando uma coisa tem um preco, pode pér-se em
vez dela qualquer outra equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o

preco e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade".

Ainda, no tocante a conceituacdo do principio, destaca-se a definicdo doutrinaria,
trazida por Sarlet (2002, p.6):

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢bes

1 Ver também: MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana: Uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 77.
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existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

A doutrina aponta que a dignidade da pessoa humana possui duas dimensdes,
sendo uma positiva e outra negativa, o que implica dizer que o referido principio ndo
assegura, tdo somente, que o sujeito ndo sera alvo de ofensa (aspecto negativo)
mas destinatario de condutas que visem assegurar 0 minimo existencial, devendo o
Poder Publico empregar medidas para o pleno desenvolvimento da personalidade

(aspecto positivo).

Em suma, ndo obstante a dificuldade em propor definicdo Unica ao principio em
andlise deve persistir a concepcdo de que o individuo reline em si um valor moral

intransferivel a ele atribuido justamente pelo fato de ser pessoa humana.

2.1 A Tutela Constitucional da Pessoa Humana e o fendbmeno da

Constitucionalizagéo do Direito Civil.

O reconhecimento do homem como o centro e o fim do Direito, através da
positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana, gera reflexo em toda a
legislacdo infraconstitucional, em razdo do principio da forca normativa da
constituigao.

A incorporacdo deste valor fundamental ao ordenamento conduz a inversdo de
prioridades nos mais diversos setores: econdmicos, politicos, sociais e juridicos,
distanciando-se cada vez mais da visdo patrimonialista para conceber um estado

voltado ao desenvolvimento humano.

As relacdes juridicas, mesmo as de cunho patrimonial, passaram a ser
funcionalizadas com amparo em valores ndo patrimoniais, atinentes a pessoa

humana e a sua personalidade.

Naturalmente, os conceitos fundamentais do texto constitucional influiram
sensivelmente na esfera civil, que levo a anotar:
A participacao eminente da Constituicdo de 1988 no dominio das relacdes
civis merece nossa especial atencdo a comecar pelo Art. 1°, que, entre os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, situa a “dignidade da
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pessoa humana”, a qual, por essa razao, constitui o pressuposto basico de
todo ordenamento juridico. Se lembrarmos que, no Art. 50 da Carta Magna,
sdo consagrados outros preceitos civis fundamentais, como, por exemplo, 0
da liberdade de associacdo, o da reparacdo do dano moral, o da
inviolabilidade da vida privada e da imagem das pessoas, a funcdo social da
propriedade; e o que Art. 226 estabelece os principios constitutivos da
instituicdo da familia, podemos afirmar que, no Brasil, atinge o mais alto
grau de constitucionalizacdo do Direito Civil. (REALE, online)

A necessaria releitura sofrida pelo Direito Civil a partir da hova ordem constitucional
desencadeou no afastamento do individualismo, importando em mudanca de
paradigma na medida em que a autonomia da vontade foi relativizada, acentuando-

se a ideia de solidariedade.

O Direito Civil sempre fora visto como o ramo preocupado com as relacbes
intersubjetivas, sendo, por exceléncia, o ordenador das rela¢des privadas. Por reger
matérias como negadcios juridicos, obrigacdes e contratos, intensificou-se a visédo de

gue sua funcéo é a assegurar a protecao patrimonial, tutelando a autonomia privada.

A plenitude da autonomia privada e o individualismo marcaram o século XIX, quando
a protegcdo patrimonial era objeto da tutela do direito tradicional, especialmente o
direito civil, que tinha por objetivo meramente assegurar a apropriacdo de bens e a

sua circulacao.

Contudo, a tomada do centro da ordem juridica pelo principio da dignidade da
pessoa humana desencadeou no fenémeno da constitucionaliza¢do do Direito Civil,
assim compreendido pela releitura da legislacdo civii a luz dos valores

constitucionais.

Nesse sentido, Canotilho (2003, p. 377):

Designa-se por constitucionalizagdo a incorporagédo de direitos subjectivos
do homem em normas formalmente basicas, subtraindo-se o0 seu
reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario
(Stourzh). A constitucionalizagdo tem como consequéncia mais notéria a
proteccdo dos direitos fundamentais mediante o controlo jurisdicional da
constitucionalidade dos actos normativos reguladores destes direitos. Por
isso e para isso, os direitos fundamentais devem ser compreendidos,
interpretados e aplicados como normas juridicas vinculativas e ndo como
trechos ostentatorios ao jeito das grandes “declaracdes de direitos”.
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Neste ponto, nota-se que o atributo da impermeabilidade que cercava a classica
divisdo entre Direito Publico e Privado ruiu. A separacdo entre os dois ramos passou
a assumir feicdo meramente didatica, a medida que 0s principios constitucionais

estdo cada vez mais sendo aplicados as relacfes privadas.

Assim, percebeu-se que a prevaléncia do patriménio é incompativel com os valores
constitucionais e a tradicdo patrimonialista que permeia as relacfes civis foi
descentralizada em favor da pessoa humana, compreendida para além de um mero
detentor de bens. Dessa forma, as situac¢des juridicas patrimoniais sucumbem face

as situacoes existenciais.

Se antes o Cadigo Civil Brasileiro era visto como ordenador das questdes privadas,
a incidéncia das aspiragdes constitucionais sobre o referido diploma culminou com a
criacdo do chamado Direito Civil Constitucional e a consequente perda do carater

exclusivamente privado da legislacao civil.

Como observado por Tepedino (2001,p.7):

Cdbdigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constituicdo do
Direito Privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem
principios relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao
Cddigo Civil e ao império da vontade: a funcdo social da propriedade, os
limites da atividade econdmica a organizacao da familia, matéria tipica do
direito privado, passam a integrar uma nova ordem publica constitucional.

Os interpretes do Direito perceberam que a igualdade meramente formal, ou seja, 0
tratamento indistinto de todos perante a lei ndo era suficiente para promover a
justica social, passando a enxergar a pessoa para além do mero sujeito de direito,
dedicando atencdo ao sujeito singularmente considerado e suas questfes

existenciais, como das, consumidores, idosos e incapazes civis.

A “repersonalizacao” do Direito Civil ilustra a manifesta preocupacdo com as
demandas reais, 0s anseios e sentimentos do sujeito, que volta ser o objeto da

dedicacgéo do legislador.

Com esse sentido, Gondinho (2000, p. 430)

A Constituicdo Federal procedeu clara opgdo pelos valores existenciais que
exprimem a idéia de dignidade da pessoa humana, em superacdo do
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individualismo tdo marcante em nosso ordenamento anterior. Os direitos
patrimoniais devem se adequar a nova realidade, pois a pessoa prevalece
sobre qualquer valor.

Neste cenério, ndo se pode desprezar a disseminacdo de microssistemas juridicos,
que se proliferaram diante da conviccdo de insuficiéncia da codificacao.
Disseminaram-se legislacbes esparsas, tratando de matérias como o direito do

consumidor, do meio ambiente, dos idosos, criancas e adolescentes.

A constitucionalizagéo do Direito Civil desencadeou verdadeira mudancas no campo
da responsabilidade civil. E sensivel a inversdo do foco, que antes recaia sobre a
pessoa do ofensor, cuja punicdo se dava em razao da reprovabilidade do seu ato e
atualmente, o comportamento do causador do dano perdeu atencéo, para dar lugar

a vitima e a percepcédo de que esta ndo pode ficar irressarcida.

A analise do atual modelo da responsabilidade civil e a implicacdo sofrida por este

instituto em razédo da constitucionalizacao foi objeto de analise do capitulo seguinte.
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3 O ESTUDO DA RESPONSABILIDADE CIVIL A PARTIR DA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

Diante da constatacdo de que os institutos do Direito Civil foram funcionalizados
segundo os valores constitucionais, cumpre analisar como 0s principios da
dignidade da pessoa humana e solidariedade social influiram especificamente no

instituto da Responsabilidade Civil.

3.1 Filtros Tradicionais na Leitura Classica

A responsabilidade civil pode ser compreendida como eficaz instrumento de
concretizacdo da justica social, conclamado a reparar os danos advindos de atos

ilicitos.

A teoria da responsabilidade civil busca a reparacdo de danos injustos a vitima com
a finalidade de recomposicao do equilibrio violado. O instituto da responsabilidade
civil passou a ser redefinido com uma reagdo ao dano injusto. Para Gomes (1980,
p.295) “substitui-se, em sintese, a no¢do de ato ilicito pela de dano injusto, mais

amplo e social’.

Neste sentido, Pereira (2001, p.40) ao afirmar:

A mudanca de método e perspectiva da investigacdo do dever de reparar o
dano, da no¢do de culpa, para a nocdo de dano injusto, faz com que a
guestao deixe de ser analisada sob o ponto de vista unilateral da atuacéo
do causador do dano, se com culpa ou sem culpa, passando ela a ser
analisada sob o ponto de vista do sopesamento da atuacédo de ambas as
personagens do litigio.

Embora em sua concepcéo atual reconheca-se que o dano transcende a barreira do
ato ilicito, nem sempre foi assim, jA& que antes preocupacdo central da

responsabilidade civil era a repressdo ao comportamento indesejado.

Analisando a evolucao historica do aludido instituto é possivel constatar que o ponto
de partida da responsabilidade civil encontra-se na vinganga privada, isto €, na

forma primitiva de reacéo contra o mal sofrido, imperando a autotutela.
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Durante este periodo, o causador de um dano era alvo de retaliacbes encapadas

pelos proprios lesados, era o arbitrio do ofendido que estabelecia a reparagéo.

Posteriormente, a vinganca foi suprimida pela compensacdo econdmica, dando
origem ao periodo da composicdo, no qual a vitima passou a receber vantagens e

conveniéncias da substituicdo da violéncia pela compensacao pecuniaria.

A distingcdo entre a responsabilidade civil e penal s6 veio ap6s a Revolucéo
Francesa (1789), com o Cddigo de Napoledo, que exerceu forte influéncia na
legislacdo internacional e foi fonte inspiradora da disciplina no Cddigo de 1916 bem

como no de 2002.

Embora o Codigo Civil de 1916 tenha dedicado poucos artigos ao tema é perceptivel
a adocdo da teoria classica da responsabilidade civil, isto é, a regra da
responsabilidade subjetiva, como faz prova o artigo 159 do antigo Cédigo Civil de
1916, que estabelecia que: “Aquele que, por agdo ou omissédo voluntaria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar dano a outrem, fica obrigado a

reparar o dano”.

Atribui-se a falta de sistematizacdo do tema em razdo da sua pouca difusdo quando
da elaboracédo do Cdédigo Civil de 1916, destacando que a tematica ganhou corpo

com o0 aumento do numero de acidentes, apds o surto industrial.

No Cddigo Civil atual, a responsabilidade subjetiva permaneceu como regra lado a

lado da responsabilidade civil objetiva.

Neste sentido dispde o artigo 927 do Cédigo Civil brasileiro (1988), a saber:
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem

Ganhou forca a chamada teoria do risco, segundo a qual aquele que em virtude de
sua atividade cria um risco de dano a terceiro, fica obrigado a reparar, independente

de culpa. Essa modalidade surgiu para evitar que a vitima fique irressarcida.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
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Segundo Tepedino (2006, p.805):

Com o intuito de ndo deixar desamparada a vitima, desenvolveram
paulatinamente o novo sistema de responsabilizacdo com base na teoria do
risco, segundo a qual quem exerce determinadas atividades deve ser
responsavel também pelos seus riscos, independente de quais
consideracbes em torno do seu comportamento pessoal. A esta nova
espécie de responsabilidade fundada no risco, convencionou-se chamar
responsabilidade objetiva, porque desvinculada da valoracdo da conduta do

sujeito.

Na legislacdo atual € o artigo 186 do Cddigo Civil que estabelece a regra de que
todo aquele que causar dano a outrem fica obrigado a reparacdo. Deste artigo é
possivel extrair os pressupostos da responsabilidade civil: conduta, dano, nexo

causal e a culpa.

A conduta pode ser entendida como determinado comportamento (agdo) ou

abstencdo (omissao) que resulte em dano a alguém.

No entendimento de Diniz (2005, p.43)

A acao, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel
do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada,
que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do
lesado.

O nexo causal € compreendido pelo vinculo entre a conduta e o dano, isto €, o elo

de ligacdo que se estabelece acdo ou omissao e o resultado por ela provocado.

O prejuizo ensejado pela conduta de alguém é entendido como dano, a partir do

qgual o dever de indenizar surge.

O legislador civilista, embora tenha reconhecido a obrigatoriedade de reparagcéo do
dano causado, ndo cuidou de especifica-los ou enumera-los, presumindo-se que

todos os tipos de danos devem ser devidamente reparados.

A doutrina comumente divide os danos de acordo com a esfera lesada, ou seja,

patrimonial ou extrapatrimonial.
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O dano patrimonial subdivide-se em danos emergentes e lucros cessantes. Neste
sentido argumenta Alvim (1980, p.173): “pode-se dizer que o dano ora produz o
efeito de diminuir o patriménio do credor, ora o de impedir-lhe o aumento, ou

acrescentamento, pela cessacgao de lucros, que poderia esperar.”

Quanto aos danos extrapatrimoniais, temos o dano moral e o estético.

Sobre o dano moral, Cavalieri (2005, p.78) observa que “o dano moral é
insusceptivel de avaliacdo pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a
obrigacao pecuniéria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfacéo

do que uma indenizagao”.

Ja para a conceituacdo do dano estético, recorre-se a licdo de Diniz (1995, p. 61-

63), para quem:

O dano estético é toda alteracdo morfolégica do individuo, que, além do
aleijéo, abrange as deformidades ou deformagdes, marcas e defeitos, ainda
gue minimos, e que impliguem sob qualquer aspecto um afeiamento da
vitima, consistindo numa simples lesdo desgostante ou num permanente
motivo de exposi¢do ao ridiculo ou de complexo de inferioridade, exercendo
ou ndo influéncia sobre sua capacidade laborativa. P. ex.: mutilagBes
(auséncia de membros - orelhas, nariz, bragos ou pernas etc.); cicatrizes,
mesmo acobertaveis pela barba ou cabeleira ou pela maquilagem; perda de
cabelos, das sobrancelhas, dos cilios, dos dentes, da voz, dos olhos
(RIJTJISP, 39:75); feridas nauseabundas ou repulsivas etc., em
conseqliéncia do evento lesivo.

Neste ponto, acena-se para o reconhecimento de novos interesses juridicos
merecedores de tutela, reflexos da ja ressaltada consagracao do principio da

dignidade humana, que desencadeou o surgimento “novos danos”.

Jurisprudéncia e doutrina alertam para a superacdo da dicotomia dano moral/dano
patrimonial, reconhecendo a ocorréncia de diversos outros danos, como o dano
estético, dano sexual, dano-morte, dano a vida de relacéo, dentre outros tantos.
Neste sentido, afirma Noronha (2007, p.542):

Em tempos ainda recentes, os danos suscetiveis de reparagdo eram quase
gue somente os patrimoniais e individuais. A necessidade sentida pela
sociedade de ndo deixar dano nenhum sem reparacdo é que mudou as
coisas. Em primeiro lugar, gerou um avassalador movimento em prol da
reparacdo dos danos extrapatrimoniais (ou morais em sentido amplo), que
por contraposicdo aos danos que acarretam prejuizo econdmico, atinge
valores somente de ordem corporal (danos puramente corporais) ou
espiritual e moral (danos animicos, ou morais em sentido estritos) [...] Em
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segundo lugar conduziu ao reconhecimento da necessidade de tutelar
também os danos transindividuais (também chamados de supra-individuais
ou metaindividuais), que sdo que resultam da violagdo dos chamados
interesses difusos e coletivos, definidos pelo Coddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/90),art.81, paragrafo Unico, | e Il. Trata-se de
danos que dizem respeito a bens do interesse de generalidade as pessoas
gue integram uma comunidade, destacando-se, dentre eles, os prejuizos
causados ao meio ambiente, ao consumidor e a bens ou direitos da
coletividade.

A extensa ampliacdo do rol de hipéteses de danos sera devidamente enfrentada no
capitulo subsequente, cumprindo-se, por ora, sinalizar para a ocorréncia do maior

grau de aceitabilidade dos pedidos ressarcitorios.

Como dito, em se tratando de responsabilidade objetiva, os elementos ja estariam
postos (conduta, dano e nexo causal), entretanto a regra da responsabilidade

subjetiva impde a satisfacdo do elemento culpa.

Também intitulada de teoria da culpa, a teoria da responsabilidade civil subjetiva
coloca a culpa como fundamento da responsabilidade civil, de forma que ausente

este pressuposto ndo havera responsabilidade.

Para Stoco (2004, p.135), o elemento culpa “traduz o comportamento equivocado da
pessoa, despida da intencdo de lesar ou violar o direito, mas da qual se poderia

exigir comportamento diverso.”

A culpa aqui compreendida corresponde a atuacdo humana desconforme com o

considerado normal para o homem mediano, isto €, a falta de cuidado obijetivo.

A tradicional teoria da responsabilidade civil como exposta vém sendo considerada
ineficaz para atender as demandas que surgiram a partir do desenvolvimento social

e avanco tecnoldgico.

A esse respeito, se posiciona Hironaka (2005, p.2), para quem o sistema de
responsabilidade civil que jA ndo se sustenta mais pelos tradicionais pilares da

antijuridicidade, da culpabilidade e do nexo de causalidade, apenas.
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3.2 A Mitigagédo dos Filtros Tradicionais

Os avancos sociais repercutiram na Responsabilidade Civil acarretando sensiveis
mudancas que demandam a readequacao dos contornos deste instituto a légica da
releitura do Direito sob a Gtica do contexto atual em detrimento da dogmaética

tradicional.

Os aprimoramentos cientificos e tecnoldgicos assim como a realizacdo de algumas
atividades e profissdes suscetiveis de causar danos a terceiros, demandam
adaptacdo dos instrumentos juridicos, j& que a estrutura classica ndo os soluciona

satisfatoriamente.

Os rearranjos sociais acabam influindo diretamente na matéria da reparacéo civil,
demandando que a norma se adeque a realidade, como ensina Perlingieri (2008,
p.198):

O carater dindmico do ordenamento deve ser entendido, portanto, em dois
sentidos: incrementador das regras e dos principios introduzidos legalmente
dia apds dia no sistema e condicionado pela evolugdo das exigéncias e
habitos, isto é, pela cultura com o atualidade dos problemas e das possiveis
solucdes. Esse carater dindmico representa o aspecto mais interessante da
complexidade, ou seja, aquele procedimental. E a recusa de conceber a
complexidade como estética, suscetivel de ser fotografada e embalsamada

em uma teoria geral, posto que a complexidade do ordenamento €, por
definicdo, dindmica, sujeita a ser filmada somente na sua gradual
transformacéo.

Esta evolucdo das relagcbes sociais afetou perceptivelmente o instituto da
responsabilidade civil, provocando releituras e revisdbes dos seus conceitos mais

tradicionais.

A constatacdo de que os filtros da responsabilidade civil ndo operam com a mesma
eficacia levou Schreiber (2007) a classificar o momento como o da eroséo dos filtros

tradicionais.

O referido autor atentou para a reformulacdo dos tradicionais critérios de
responsabilidade, que antes serviam como eficazes ferramentas para se apurar

quais pleitos ressarcitorios levados a juizo mereciam acolhida.
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Nas palavras de Schreiber (2007, p, 11):

o estagio atual da responsabilidade civil pode justamente ser descrito como
um momento de erosdo dos filtros tradicionais da reparacao, isto &, de
relativa perda de importéncia da prova da culpa e da prova do nexo causal
como obstaculos ao ressarcimento dos danos na dinamica das acdes de
ressarcimento.

A inversdo de perspectiva no cenario da Responsabilidade Civil reside na
preocupacdo com a reparacdo da vitima pelo dano suportado em detrimento da
sancdo ao ofensor. Se a antes o objetivo da reparacdo residia na punicdo do
ofensor, desloca-se o foco para a 6tica da vitima e a ideia de que esta néo pode ficar

irressarcida.

Esta alteracédo € paradigmatica a Responsabilidade Civil gue assumiu nova tarefa, a

de reparar os danos sofridos pela vitima.

Conforme anotou Facchini Neto (2003, p.173):

O foco atual da responsabilidade civil, pelo que se percebe da sua evolucéo
historica e tendéncias doutrinarias, tem sido no sentido de estar centrada
cada vez mais no imperativo de reparar um dano do que na censura do seu
responsdvel. Cabe ao direito penal preocupar-se com o agente,
disciplinando os casos em que deva ser criminalmente responsabilizado. Ao

direito civil, contrariamente, compete inquietar-se com a vitima.

Remete-se a licdo de Bevilaqua (1976, p.272/273) que preceituava ser da seara
criminal a preocupacao como o sujeito e a necessidade preeminente de adapta-lo a
coletividade, cumprindo ao direito civil dedicar-se a vitima e restaurar o seu direito

violado.

Neste aspecto é sensivel a preocupacdo com o0s interesses supraindividuais e o
avanco da solidariedade social. A concepc¢des do individualismo juridico foi
transposta pelo ideal solidarista, do qual emergem a cooperacdo, a igualdade
substancial e a justica social, influindo decisivamente no modo de regualar os

problemas sociais.

Segundo Moraes (2001, p. 181-182):

A responsabilidade civil — e jA se comega mesmo a pér em duavida tal
denominacéo -, subverteu, assim, a antiga coeréncia do sistema, superando
completamente, em diversos casos, o0 objetivo de identificacdo do culpado —
o responsavel — pela responsabilidade sem culpa, considerada por muitos
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como um verdadeiro compromisso com a solidariedade social. A partir da
nova conotagdo dada a nocgao de “acidente”, nao mais um evento sempre
atribuivel ao acaso ou a fatalidade, foi preciso abandonar a idéia, até entédo
axiomatica, de que a responsabilidade sé poderia ser invocada como
sanc¢do por uma falta cometida.

No mesmo sentido observaram Renault e Oliveira (2014, p. 101):

[...]Jos reflexos desta mudanga metodoldgica do Direito atingem o instituto da
responsabilidade civil, que deve ser teorizada a partir dos principios da
dignidade humana, da solidariedade e da reparacéo integral. Trata-se de
uma nova hermenéutica, que eleva a pessoa humana ao centro do sistema
juridico, cujos direitos fundamentais devem ser efetivados. Dentre esses
direitos destaca-se o0 restabelecimento da ordem patrimonial ou
extrapatrimonial, desorientada pela pratica de dano injusto. Nesta nova
perspectiva, o dever de reparar desloca a sua funcéo, outrora de puni¢cdo do
ofensor, a renovada funcéo de reparar a vitima do dano injusto. O Direito
deve, por meio da reparagéo, restabelecer a harmonia social desrespeitada
guando da prética do dano injusto.

Diante deste novo cenario, percebeu-se que a Responsabilidade Civil deveria
abandonar o apego excessivo a demonstracdo da culpa, por vezes considerada
tarefa extremamente onerosa a vitima, quando ndo um verdadeiro obstaculo a

efetiva reparagao.

No plano de fundo, com capitalismo industrial a todo vapor, eram frequentes
acidentes e danos que, em razdo de sua natureza, tornava a culpa um elemento de

grande dificuldade probatéria e, por conseguinte, a reparacao restava inalcancada.

Assim explica Farias (2009, p.16):

A teoria tradicional condicionava a responsabilidade civil a existéncia da
falta, exigindo-se do operério, para a obtencdo da reparacdo do dano,
provar que o acidente fora resultado de uma imprudéncia cometida pelo
empregador. Essa abordagem obedecia a uma légica individualista e
tornava-se incompativel com a complexidade das praticas industriais, em
gue o risco de acidente era cada vez maior, de forma que a visao tradicional
passa a ser considerada completamente injusta em relacéo aos operarios, a
guem se impunha a necessidade de uma prova impossivel.

Nesse sentido, deve-se destacar que o0 conceito juridico de culpa evoluiu,
desvencilhando-se da nog¢é&o psicoldgica, pautada na avaliagdo o estado animico do

agente causador do dano.

A exigéncia de que a vitima reunisse elementos probatorios para demonstrar a

culpa do ofensor fez com que a prova da culpa recebesse a alcunha de prova
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diabdlica, diante da dificuldade de se perquirir os elementos psicolégicos do agente
que viola o dever de conduta.

A dificuldade na prova da culpa acabava por obstar a legitima reparacdo de danos.
Para evitar que a vitima reste irressarcida, o sistema juridico inseriu solugbes
intermediarias, como as presuncdes de culpa, a teoria do abuso de direito e, em

destaque, a propagacéo da teoria do risco.

Com as presuncgdes culpa, inverte-se o 6nus probatorio, de modo que a vitima do
evento fica desincumbida de provar o elemento subjetivo. Nestas circunstancias,
presume-se 0 comportamento culposo do causador do dano, cabendo-lhe

demonstrar a auséncia de culpa, para se eximir do dever de indenizar.

E o caso, por exemplo, da disposi¢édo contida no art. 936 do Cddigo Civil, no qual é
presumida a culpa do dono do animal que venha a causar dano a outrem. O
legislador incumbe ao dono a prova das excludentes culpa da vitima ou for¢ca maior,

e, caso ndo o faga, sera considerado culpado.

A flexibilizacdo na nocéo de culpa d& espaco, além da presuncédo de culpa, para o
reconhecimento da teoria do abuso de direito, que encontra previsdo expressa no
art. 187 do Cadigo Civil.

Por meio desta teoria, exsurge a responsabilidade civil daquele que incorre em
abuso de direito, excedendo o fim econémico e social, a boa fé e os bons costumes,
prescinde-se do elemento culpa para que surja a responsabilidade civil por abuso de

direito.

Para Nader (2004, p. 553), “abuso de direito é espécie de ato ilicito, que pressupde
a violagédo de direito alheio mediante conduta intencional que exorbita o regular

exercicio de direito subjetivo”.

Como se vé, o elemento subjetivo foi, entdo, gradualmente afastado do centro da
reparacao civil, inclusive com a insercdo da clausula geral de responsabilidade por

atividade de risco.
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A norma estatuida no paragrafo Unico do art. 927 do Cdédigo Civil de 2002
estabelece a obrigacdo de reparar o dano, independente de culpa, nos casos
previstos em lei ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

dano implicar, por sua natureza, em risco para os direitos de outrem.

Nesta hipdtese, o legislador reconhece suficiente o exercicio da atividade geradora
de risco que cause dano a outrem, para que surja o dever de indenizar. Assim, a

obrigacao reparatoria decorre da violagcdo do dever juridico de seguranca.

Cabe pontuar que a clausula em questdo ndo abrange indiscriminadamente as
atividades que geram risco, mas tdo somente as que possuem este elemento como

caracteristica intrinseca.

A relativa perda da importancia da culpa ensejou no aumento do numero de
pretensdes indenizatorias, fruto da erosdo dos filtros tradicionais. A necessidade de
assistir a vitima conforme sua realidade social contribuiu para expansdo do dano

ressarcivel, conforme se vera a seguir.
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4 A EXPLOSAO DOS NOVOS DANOS

Explana-se, a seguir, como o ocaso da culpa contribuiu para o alargamento da area
do dano ressarcivel, assim como a consagracdo do principio da dignidade da

pessoa humana fomentou a ampliacdo dos bens juridicos merecedores de tutela.

Analisa-se o0 dano como elemento primordial da responsabilizacdo civil,

exemplificando-se os novos danos e o tratamento jurisprudencial.

Ao final, conclui-se com os efeitos da abertura demasiada.

4.1 A Expansao do Dano Ressarcivel

Com a mitigacdo do pressuposto culpa, as acOes de ressarcimento aumentaram

consideravelmente, fruto do abrandamento dos requisitos para a reparacao civil.

A culpa, cuja prova consistia em verdadeiro entrave ao ressarcimento, foi atenuada,

como pontuou Schreiber (2007, p.217):

A demonstracéo da culpa libertou-se, ao longo dos ultimos anos, de muitos
de seus tormentos originais. A transformac¢&o vivida no ambito da propria
responsabilidade subjetiva corroboram tal constatagdo. A proliferacdo das
presuncgBes de culpa, as alteracdes no método de afericdo da culpa, a
ampliacdo dos deveres de comportamento em virtude da boa-fé objetiva, e
outros expedientes semelhantes vem contribuindo, de forma significativa,
para a facilitacdo da prova da culpa, hoje ndo mais uma probatio diabdlica.

Se antes o elemento subjetivo servia como verdadeiro filtro restritivo, 0

enfraquecimento desta for¢ca de contencéo desencadeou no aumento de acoes.

O surgimento de novas hipéteses de dano também foi impulsionado pela passagem
da andlise do ato ilicito para o dano injusto. Percebe-se que a preocupacao reside
na promocao da reparacdo do dano injusto a vitima e ndo somente na aplicacéo de

uma sanc¢&o a conduta contraria ao direito. E o que observa Gomes (1980, p.296):

[...] a ressarcibilidade estende-se a lesdo de todo bem juridico protegido,
dilata a esfera da responsabilidade civil e espicha o manto da sua
incidéncia. Ressarciveis passam a ser, por exemplo, na area dos direitos de
personalidade, os danos provenientes de lesdo ao direito a intimidade, na
esfera dos direitos de familia, o dano moral puro, no setor dos direitos de
crédito nos quais ha ‘perda de uma utilidade econémica que ja fazia parte
da prépria esfera juridica patrimonial do credor’, e, no campo dos interesses
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legitimos, os danos ocasionados aos particulares pelo Estado na sua
politica interventiva, ou por empresas privadas que poluem o ambiente ou
produzem defeituosamente seus artigos”.

No mesmo sentido, a positivacdo da dignidade da pessoa humana e o
enaltecimento dos interesses existenciais causou uma ampliagdo das hip6teses de

danos ressarciveis.

N&o mais se concebe o olhar da reparacdo civil sobre a protecdo de bens
patrimoniais, esta concepc¢ao foi corroida pela necessidade de tutela dos interesses

existenciais.

Leciona Schreiber (2007, p. 87-90):

O reconhecimento da necessidade de tutela dos interesses existenciais
atinentes a pessoa humana representa uma auténtica revolucdo. A
consagracdo da dignidade humana como valor fundamental das
constituicbes do ultimo século, associada a aplicacdo direta das normas
constitucionais as relagcbes, veio exigir com forca irresistivel a
ressarcibilidade, até entdo discutida, do dano extrapatrimonial. Embora de
forma diferenciada, cada sistema juridico passou, gradativa ou subitamente,
a conceder reparacgdo a lesdes de interesses existenciais

Cada vez mais a responsabilidade civil vem sendo utilizada como ferramenta a
protecdo de interesses existenciais. A reparacdo do dano moral, expressamente
garantida no texto constitucional, ndo apenas ganhou amparo, mas se revelou como
um dos mais importantes mecanismos de protecdo concreta da dignidade da pessoa
humana (Moraes, 2003).

A esse respeito, Silva (2007, p.7) afirma que a

dinamicidade da vida moderna fez surgir a necessidade de se repararem
danos que possuem causas intangiveis e emocionais. Ademais, fatos como
guebras de expectativa ou confianca, quebra de privacidade, estresse
emocional, risco econdmico, perda de uma chance e perda de escolha ja
sdo considerados plenamente reparaveis

Diversas sdo as circunstancias que passaram a culminar na reparacdo do dano
moral: dano ambiental ou ecoldgico?, ruptura imotivada de promessa de casamento?,

abandono parental®, assédio moral no ambiente de trabalho®, dano de brincadeiras

3 STJ, REsp 598.281, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 2.5.2006;
4TJSP, Apelacéo Civel, 81.499-4/3-00, 24.9.1988;
5STJ, REsp 757.411/MG, j.29.11.2005
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cruéis’, dano de férias arruinadas®, dano por morte de animal®, dano por abuso no

direito de informacé&o??, dano a integridade psicofisica'l, dentre outros tantos.

4.2 Exemplos de Novos Danos

Diante da impossibilidade de elencar sistematicamente os “novos danos” devido a
sua variabilidade, mas no afa de ilustrar amplitude da esfera dos danos ressarciveis,
apresenta-se casos emblematicos que mereceram acurada analise doutrinaria e

jurisprudencial.

4.2.1 Caso Perruche e o Direito de Nao Nascer

Falando-se em danos existenciais, o caso Perruche é emblemético porque nele foi

concedida reparacao pela violacdo do “direito de ndao nascer”.

Pontua-se que o estudo do caso foi realizado a partir de Mulhollan, 2010.

Nicolas Perruche nasceu em 1983 portando graves problemas neurolégicos além de
surdez, cegueira, cardiopatias e deficiéncia intelectual, consequentes da rubéola

contraida por sua mae durante a gravidez.

Ocorre que a genitora de Nicolas, ainda na gestacdo, manifestou o desejo de

interromper a gravidez no caso do feto ter contraido infecg&o intrauterina.

O menor, assistido por seus pais, ingressou com acgao reparatoria, cujo fundamento
juridico residia na perda da chance de exercicio, por parte da mae de Nicolas
Perruche, do direito a interrupcdo voluntaria da gravidez, conforme declarado ao

meédico na ocasido do exame pré-natal.

6 TRT4, RO n° 00869-2003-511-04-00-8, rel. Maria Beatriz Condessa Ferreira,
j.27.10.2005;

7 TJRJ, Apelacdo Civel 0031581-78.2011.8.19.0087 DES. CLAUDIO DE MELLO
TAVARES, j.20/05/2015;

8 TIRS, Apelacédo Civel N° 70057947830, Relator: Eugénio Facchini Neto, j.31/01/2014;

° TJ-SP — Apelacdo Civel 00428746820128260005, Relator Mario Chiuvite Junior,
j.11/03/2015;

10 TIJRJ, Apelacao Civel n° 2004.001.14725, Rel.José Geraldo Antonio, j.31.8.2004;

11 STJ, REsp 449.000/PE , Rel. Min. Franciulli Netto, J. 3/06/2003;
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Em primeira instancia, os pais foram indenizacdo pelo fato de serem privados da
possibilidade de eleger o aborto ou o prosseguimento da gravidez e Nicolas, em

virtude dos danos sofridos.

Porém, a Corte de Cassacdo Francesa decidiu pelo cabimento do pleito reparatério
dos danos causados ao feto durante a gestacdo, com independéncia do pedido de

reparacao aos pais da crianca.

Reconheceu-se que os erros cometidos pela equipe médica impediram a gestante
de exercer seu direito de interromper voluntariamente sua gravidez e, assim sendo,
evitar o nascimento de uma crianca com deficiéncia e que este Ultimo esta
legitimado para figurar como autor de ag&o de reparagao de danos resultantes dessa

deficiéncia.

A ementa do Acordao é a seguinte:

PROFISSOES MEDICAS E PARAMEDICAS - Médico cirurgio —
Responsabilidade contratual — Erro — Nexo de causalidade — Mulher gravida
— Concurso de erros de um laboratério e de um médico — Crian¢a nascida
com deficiéncia — Direito a reparacdo. A partir do momento em que 0s erros
cometidos por um médico e um laboratério na execucdo de contratos
firmados com uma mulher gravida tenham impedido esta de exercer sua
escolha de interromper a gravidez com o objetivo de evitar o nascimento de
uma crianga atingida por uma deficiéncia, esta uUltima pode requerer a
reparacdo do dano resultante dessa deficiéncia e causada pelos erros
considerados.?

A decisdo reconheceu que o proéprio filho teria direito de pleitear a reparacao por seu
sofrimento de viver uma vida completamente insatisfatéria, pelo fato de ter nascido

deficiente no lugar de néo ter nascido.

12 “PROFESSIONS MEDICALES ET PARAMEDICALES. - Médecin chirurgien. -
Responsabilité contractuelle. - Faute. - Lien de causalité. - Femme enceinte. - Concours
de fautes d'um laboratoire et d'un praticien. - Enfant né handicapé. — Droit a réparation”.
“Des lors que les fautes commises par un médecin et un laboratoire dans I'exécution des
contrats formés avec une femme enceinte avaient empéché celle-ci d'exercer son choix
d'interrompre sa grossesse afin d'éviter la naissance d'un enfant atteint d'un handicap, ce
dernier peut demander la réparation du préjudice résultant de ce handicap et causé par
les fautesretenues”.

Disponivel no sitio da Corte de Cassacéo francesa:
http://www.courdecassation.fr/jurisprudence publications documentation 2/bulletin_infor
matiocour_cassation_27/bulletins_information_2000_1245/no_526_1362/



http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_publications_documentation_2/bulletin_informatio
http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_publications_documentation_2/bulletin_informatio
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O caso Perruche traz a tona o reconhecimento do direito de ndo nascer e a
compensacao pela perda deste direito, denotando que o simples nascimento de um

ser humano pode ser um dano reparavel.

4.2.2 Dano por Abandono Afetivo

Quando do julgamento do recurso especial de n°. 1.159.242 - SP (20090193701-9),
o STJ discutiu se o abandono afetivo levado a efeito pelo pai, ao se omitir da pratica
de fracdo dos deveres inerentes a paternidade, constitui elemento suficiente para

caracterizar dano moral compensavel.

Pontua-se que o estudo do caso foi realizado a partir de Schreiber,2007.

A filha argumentou que foi abandonada pelo pai desde a gravidez da sua genitora e
reconhecida como filha somente ap6s propositura de acao judicial. Sustenta que
passou pela auséncia quase completa de contato com o pai e que foi discriminada

em face dos irmaos, a quem foi dispensado tratamento diferente.

Na ocasido, entendeu-se que o cuidado é fundamental para a formac¢ao do menor e
do adolescente, ndo se discute a mensuracao do intangivel — o amor — mas, sim, a
verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma

obrigacao legal: cuidar.

A comprovacdo que essa imposicdo legal de cuidar foi descumprida implica na
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo, pois na hipétese o néo fazer
que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacao,

educagéo e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposicéo legal.

Destaca-se parte do Voto da Ministra Nancy Andrighi, que exemplifica a reparacao

civil por abandono afetivo nas relacdes entre pais e filhos:

‘RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (20090193701-9) CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO
POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.ACAO DE INDENIZACAO. DANOS
MORAIS E MATERIAIS. FILHA HAVIDA DE RELACAO AMOROSA
ANTERIOR. ABANDONO MORAL E MATERIAL. PATERNIDADE
RECONHECIDA  JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO
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ARBITRADA EM DOIS SALARIOS MINIMOS ATE A MAIORIDADE.
ALIMENTANTE ABASTADO E PROSPERO. IMPROCEDENCIA.
APELACAO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. [..]]

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao biolégica e legal
de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivacdo, questdo que refoge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializagdo, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da
religido.

O cuidado, distintamente, € tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se
do amar pela possibilidade de verificagdo e comprovagdo de seu
cumprimento, que exsurge da avaliacdo de acbes concretas: presencga;
contatos, mesmo que nado presenciais; acdes voluntarias em favor da prole;
comparacdes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem
—, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do
julgador, pelas partes.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever [...].”

Votou vencido o Sr. Ministro Massami Uyeda, para quem reconhecer o direito a
reparacao civil no caso em comento equivaleria a quantificar ou potencializar as
magoas intimas — muitas legitimas, algumas supostamente legitimas — de filhos, de

irmaos, de pais, de marido e mulher.

Destaca que como pais, avos, cometem-se inumeras falhas de modo que os filhos,
quando adultos poderiam reclamar, e até com muita razdo. De modo que ndo se
poderia “abrir essa porta” e reconhecer como um direito, sob pena do Tribunal

passar a cuidar de magoas.

Ao final, reconheceu-se a incidéncia de dano moral nas relagdes familiares.

4.2.3 Dano da Moto Nova

Pontua-se que o estudo do caso do dano da moto nova foi realizado a partir de
Schreiber,2007.

Na jurisprudéncia italiana'® ha registro de um caso em que o lesado havia adquirido
uma moto nova com seu primeiro salario e o veiculo foi furtado. Depois de recuperar

a moto, a vitima promoveu acao de reparacao civil em face do ladrdo, protestando

Trib. Milano 27.11.2000, RCP, 2001, 670.
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pela reparagdo de um dano extrapatrimonial pelo fato da moto ser nova e ter sido
adquirida com o primeiro salério do autor.

Reconheceu-se que a vitima deveria ser compensada pelos danos sofridos em
virtude da perda temporaria de um objeto de valo subjetivo especial. Na espécie,
prevaleceu o entendimento de que o vinculo emocional pode existir ndo s6 entre as
pessoas mas também quanto aos objetos, cuja privacdo gere efeitos psiquicos que

excedam a uma simples tristeza.

Assim, acabou-se por reconhecer o direito a reparagéo civil decorrente da leséo do

interesse afetivo sobre o bem.

Os debates acerca destas novas espécies de dano levaram a discussdo acerca dos
limites da ressarcibilidade do dano e da expanséo da responsabilidade civil.

4.3 Ampliacdo Desmedida dos Danos Ressarciveis

O principio da dignidade da pessoa humana € norteador para a selecdo dos
interesses merecedores de tutela, mas este referencial € uma clausula geral que néo
admite taxatividade e pode originar invocacfes que levam a sua banalizacdo, ao

invés da protecdo almejada.

A dificuldade atinente aos novos danos reside na sua limitacdo e especificacao, eis
qgue a falta de delimitacdo pode gerar a banalizacdo das hip6teses de violacdo de

interesses existenciais.

Assim observa Moraes (2003, p.52):

[...] este ambiente de indeniza¢fes a todo vapor, normalmente a baixo valor,
aliado a loterias e enigmas, esta a resultar na desmoralizacdo do dano
moral, e, consequentemente, da dignidade humana. Quando tudo se pode
indenizar, passa-se a acreditar que tudo tem seu “prego”, transformando por
esta via, todas as situagbes juridicas subjetivas, inclusive as
extrapatrimoniais, sob um certo sentido, na medida em que passiveis
indeniza¢@o em dinheiro.
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Diante da diversidade de manifestacdes de direitos de personalidade e o
crescimento desmedido dos novos danos, receia-se que todo e qualquer desgaste

seja tratado como um dano a personalidade.

De acordo com Shreiber (2007,p. 90), “abre-se, deste modo, diante dos tribunais de
toda a parte o que ja denominou de ‘o grande mar da existencialidade, em uma
expansao gigantesca, e, para alguns, tendencialmente infinita das fronteiras do dano

ressarcivel”.

O crescente numero de demandas reparatorias em alusdo a violagédo a dignidade da
pessoa humana, sem correlato fundamento tedrico que a legitime, tem resultado na

banalizacdo do bem que mais se almeja proteger.

O Poder Judiciario tem sido acionado para apreciar questbes que estdo longe de
merecer protecdo juridica, sendo certo que alguns encampam verdadeira aventura

judicial visando enriguecer-se.

O desvirtuamento do foco da reparacgéo civil conduz a banaliza¢do da dor, sendo o
Poder Judiciario frequentemente acionado com a finalidade de satisfazer frustracdes

pessoais, criando um “mundo de ndo-me-toques”(Coelho, 2004, p.431).

No Brasil, clientes de instituicdes bancéarias tém pugnando por indenizagcdo por dano
moral diante simples travamento da porta giratéria com detector de objetos

metalicos#, cujo objetivo é promover a seguranca dos clientes.

No estado de Santa Catarina, uma jovem formulou pedido de reparacéo civil contra
um clube, por ter sido barrada na entrada do baile em raz&o do traje inadequado a
ocasido. Quando do julgamento, o magistrado destacou a complexidade dos
problemas sociais e a incapacidade Poder Judiciario de proporcionar um minimo de

justica social e de paz a sociedade e arrematou “agora tenho de julgar um conflito

4 TJ-RS - AC: 70057212789 RS , Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Data de
Julgamento: 12/03/2014, Nona Céamara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do
dia 14/03/2014)
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surgido em decorréncia de um vestido. Que valor humano importante é este, capaz

de gerar uma demanda juridica?"*®

O Caso Perruche, exposto no presente trabalho, foi alvo de critica pelos juristas

franceses, destacadas por Godoy (2007, p. 46) :

O ponto central de grande parte dessas criticas parece anunciar as
consequéncias drasticas de considerar que todo dano é imputavel. Quando
até mesmo fatos aleatérios, como a vida, passam a aparecer no campo do
direito de danos, pode-se dizer ndo apenas que vivemos em uma sociedade
do dano, mas também que a norma dessa sociedade se constitui a partir de
um critério biolégico e outro econdémico, o que faz da vida capital humano e
do sujeito um objeto no mercado de troca de equivalentes.

E questionavel se 0 homem realmente tem o direito de ndo nascer porque médicos e
cientista pressupfe que existéncia ndo sera digna de ser vivida e, mais, se a
indenizacao nesta hip6tese ndo legitimaria a patrimonializacdo do corpo humano,

perdendo de vista o sujeito de direito.

As consideracfes feitas até aqui ilustram a preocupacao em relacdo aos limites da
responsabilidade civil. Os operadores do direito devem ser cautelosos para nao
banalizar as causas de justificavel tutela, resguardando bens juridicos que carecam
de amparo. Ao mesmo tempo, devem valer-se dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, repelindo as demandas frivolas e combatendo a vitimizacéo

social.

15 Comarca de Tubardo, Ac¢do Ordinaria n° 0755.99.009820-0, 11.7.2002, publicada no
site Consultor Juridico, www.conjur.com.br, acessado em: 03.10.2015;



http://www.conjur.com.br/
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho académico teve por proposta analisar as modificacfes sofridas
pelos pressupostos da responsabilidade civil, em especial, o elemento subjetivo e

sua implicacdo na expansdo do dano ressarcivel.

Partindo da analise do principio da dignidade da pessoa humana, tracou-se o
panorama histérico que levou a consagracao deste valor fundamental a Democracia
assim como foi investigada nocdo conceitual deste principio, adotando-se a
concepcao de que o individuo reane em si um valor moral intransferivel a ele

atribuido justamente pelo fato de ser pessoa humana.

As implicacbes da positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana na
legislacé@o infraconstitucional também foram apontadas, destacando-se o fenbmeno
da constitucionalizacdo do Direito Civil, assim compreendido pela incorporacdo dos

valores constitucionais a legislacéao civil.

O Direito Civil sofreu uma mudanca de perspectiva a partir da elevagcdo da pessoa
humana como o centro e o fim do Direito, compreendendo que as questdes

existenciais estdo acima da dimensao patrimonial.

Esta “repersonalizagdo” do Direito Civil implicou na inversdo de foco na seara da
responsabilidade civil, a medida que dedicou-se maior preocupac¢ao com a vitima e o

ressarcimento ao dano sofrido em detrimento do ofensor e sua punicéo.

No tocante ao instituto da responsabilidade civil, este ancorava-se, em regra, nos
pilares conduta, o dano, culpa e nexo de causalidade. Esses elementos s&o vistos
como filtros da reparacéo, ja que a sua demonstracdo legitimava as demandas de

indenizacdo que mereceriam provimento jurisdicional favoravel.

Desse modo, para que a vitima de um dano fosse ressarcida, era fundamental a
demonstracdo do carater culposo da conduta do ofensor. Ocorre que as vitimas, em
regra, ndo tinham condicbes de produzir a prova do elemento culpa, dada a

complexidade técnica de producéo dessa prova.
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De mais a mais o préprio conceito de dano indenizavel sofreu mudangas e passou a
abranger inclusive outras formas de danos que evidenciavam, sob diversas

tipificacdes, seu carater moral.

Os filtros tradicionais da reparacdo civil foram gradualmente perdendo forca,
especialmente em face da necessidade de assistir a vitima conforme sua realidade

social e ndo deixa-la irressarcida.

Consequéncia direta do abrandamento dos critérios de reparacéo civil foi a eclosédo

das demandas ressarcitérias e o surgimento de novas hipéteses de danos.

Desencadearam-se possibilidades incontaveis de pleitos versando sobre danos
extrapatrimoniais, umbilicalmente associados a dignidade da pessoa humana e o

enaltecimento dos interesses existenciais.

O foco da reparacgdo civil deslocou-se da protecao ao patriménio em direcao a tutela

dos valores existenciais.

Originaram-se, entdo, os pedidos de ressarcimento dos novos danos, cuja
variabilidade impede a delimitacdo em rol taxativo. A titulo de ilustracédo, eclodiram
danos por ruptura imotivada de promessa de casamento, abandono afetivo, dano de
férias arruinadas, por morte de animal, dano por abuso no direito de informacao,

dentre outros tantos.

A ampliacdo desmedida das novas figuras de dano instigou questionamentos quanto
aos limites da ressarcibilidade do dano e da expanséo da responsabilidade civil.

Se por um lado predomina a ideia de que a vitima deve ter o dano reparado, por
outro teme-se a perda do foco da reparacao civil que pode levar a banalizacdo da
dor e a propagacéo de demandas frivolas.

Por fim, conclui-se que os juristas devem ponderar os valores em discussao,

repelindo a vitimizac&o social e amparando as causas de justificavel tutela.
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