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    1. INTRODUÇÃO




    A responsabilidade civil foi um dos institutos que mais evoluiu com a nova acepção de pessoa, com repercussão importante em seus fundamentos, com influências constitucionais, sobretudo no âmbito da doutrina e da jurisprudência. Identifica-se, com isso, a existência de uma tendência à ampliação dos danos extrapatrimoniais indenizáveis, com o propósito de facilitar a tutela dos interesses da vítima, em razão de uma miríade de elementos sociais e jurídicos. Esse fenômeno pode ser entendido como ampliação de danos ou como reconhecimento jurídico do que já existia no mundo social e ainda não havia sido tutelado pelo Direito.




    Como consequência, possibilita-se que a responsabilidade civil se amolde aos novos danos, razão pela qual é primordial que se faça uma análise concreta e dinâmica dos interesses contrapostos em cada conflito particular, a fim de, por um lado, evitar a banalização do dano ressarcível, sobretudo o extrapatrimonial, mediante a seleção dos interesses contrapostos, respeitada as particularidades do caso concreto e, de outro, adotar mecanismos que não se limitem à reparação in pecunia, servindo-se de instrumentos não monetários. A despeito da nomenclatura a ser adotada ou se cada qual terá um dano para chamar de seu, o adequado seja definir quais interesses existenciais, objetos dos danos, estão – in concreto – aptos a serem merecedores de tutela jurídica.




    Nesse sentido, houve considerado aprofundamento sobre os próprios contornos conceituais do dano extrapatrimonial, desde a sua concepção e primeiras aplicações, passando pela própria caracterização da lesão imaterial, bem como pelo sistemático emprego do termo extrapatrimonial – que passou a ser considerado genérico demais para abranger os novos interesses, com a necessária categorização dos danos extrapatrimoniais.




    Além da difícil compreensão do conteúdo do dano moral, há, outrossim, discussão a respeito de qual seria a nomenclatura mais precisa a se empregar, se as expressões moral e extrapatrimonial são sinônimas e os outros danos significam meras figuras de linguagem, ou o dano moral seria gênero, com aptidão para, possivelmente, acolher diversos danos de caráter não pecuniário como espécies, ou, ainda, se dano moral seria espécie do gênero extrapatrimonial. Com isso, pretende-se uma classificação que possibilite a mais adequada sistematização e coerência terminológica.




    Embora a responsabilidade civil tenha evoluído, as pretensões indenizatórias limitam-se, contudo, a uma única via, a da compensação monetária do dano. Não obstante, as adversidades humanas não parecem, em sua unanimidade, amoldar-se à exclusiva precificação, sendo uma medida interessante o caminhar mais efetivo da jurisdição à desmonetarização da responsabilidade civil.




    Justifica-se a pesquisa em virtude de que, com as novas espécies de danos não patrimoniais, torna-se necessário que sejam repensados os meios pelos quais se busca a indenização dos agravos imateriais suportados pela vítima, à luz da notória incapacidade da tutela meramente pecuniária em recompor, ainda que parcialmente, o interesse jurídico lesado. Cumpre, assim, ao sistema de responsabilização oferecer mecanismos adequados à tutela de interesses existenciais, mormente o dano moral stricto sensu, não se limitando à simplista uniformização dos meios indenizatórios comumente empregados, insuficientes a plenamente atender aos anseios da vítima e a cumprir com a função preventiva da responsabilidade civil.




    Exsurge, então, em razão da tutela exclusivamente patrimonial do dano moral, o temor de que a entrega de dinheiro seja incapaz de efetivamente conferir resposta adequada aos interesses lesados e ao ofendido, bem como prevenir a prática lesiva reiterada. O remédio monetário como única forma de compensar o lesado impossibilita a restauração integral do bem ou interesse lesado, pois, caso contrário, afugentar-se-ia a possibilidade de se cogitar outras formas de indenização a serem manejadas, como os meios não pecuniários.




    A limitação ao modelo exclusivamente pecuniário de indenização ao dano moral, de solução igual e uniforme, sem o devido cuidado às peculiaridades do interesse lesado e da vítima, provoca, por vezes, insatisfação à vítima quando a indenização mediante entrega de valor é aquém da extensão do prejuízo moral ou quando o ofensor não dispuser de recursos monetários que lhe permitam fazer frente à compensação arbitrada pelo Juízo, de modo que o lesado seguirá privado de qualquer ressarcimento. O mesmo ocorre quando a vítima for pessoa abastada, já que a compensação in pecunia pode não representar conforto algum, ou, pela lógica de mercado, baseada em custos e benefícios, em que as indenizações ao dano moral são contabilizadas como custos da atividade econômica a determinados fornecedores de produtos e serviços.




    Neste contexto delicado e complexo, o problema que se manifesta é o de como o sistema indenizatório poderia melhor se aproximar da reparação adequada quando se tratar de demandas envolvendo o dano moral, uma vez que a indenização exclusivamente monetária é incapaz de aproximar a vítima da reparação integral ao dano sofrido e de atender completamente os anseios do indivíduo lesado.




    Assim, busca-se a possibilidade do emprego, como regra, no direito brasileiro, de meios não monetarizados de indenização ao dano moral, tomando por base o ordenamento jurídico nacional, fazendo-se uso ainda da experiência alienígena para fins meramente comparativos, além de como o sistema processual pode e deve cooperar com o ressarcimento in natura, inclusive mediante proposta de alteração no Código de Processo Civil brasileiro, para que haja uma integração entre o direito material e processual civil à reparação integral por meio dos meios não monetários de indenização ao dano moral.




    Com a incidência das formas não pecuniárias como regra no sistema jurídico nacional às demandas indenizatórias de dano moral, a despeito de não retornar a vítima ao status quo ante, assim como ocorre com a entrega de dinheiro – por vezes frustrantes à vítima –, proporcionam em maior grau a satisfação do ofendido. Analisa-se, outrossim, medidas atípicas in natura e a incidência a compensar o dano moral, por meio do exame da jurisprudência e propostas da doutrina, bem como a cooperação processual e os critérios a nortear o intérprete julgador a melhor ressarcir e satisfazer a vítima que tenha seu interesse infringido.




    Ressalta-se, outrossim, que o estudo não pretende esgotar o estudo do tema indicado, mas propor mecanismo processual e legal para colaborar com o desenvolvimento reflexivo e prático acerca da possibilidade da desmonetarização da responsabilidade civil brasileira à luz da jurisprudência interamericana, expondo os pontos que mais geram debates e esclarecendo que é somente através da superação do viés exclusivamente monetário de compensação do dano moral que se poderá avançar ao real acolhimento e reestruturação da vítima lesada, bem como a cumprir as funções reparatória e preventiva da responsabilidade civil.




    Nesse sentido, para o desenvolvimento da pesquisa proposta, o trabalho se encontra dividido em três capítulos, de sorte que no primeiro aborda-se o dano indenizável, sem limitá-lo à consequência de um ato ilícito ou à prévia lesão a um direito objetivo ou subjetivo, conforme predisposição legal do Código Civil italiano, que adjetiva o dano indenizável como injusto, ao analisar a juridicidade do ato e suas consequências para além da ilicitude da conduta. Nesse sentido, buscar-se-á a noção de dano injusto, que corresponde à lesão a um interesse juridicamente protegido, não por derivar de conduta ilícita e/ou abusiva, mas por lesar interesse merecedor de tutela segundo a ordem jurídica.




    Contudo, procurar-se-á demonstrar que essa adjetivação do dano resultou no que a doutrina tem chamado de “novos danos”, que se releva no momento da seleção da lesão merecedora de tutela, bem como na escolha do meio de reparação mais adequado ao restabelecimento, mesmo que parcial, do interesse jurídico transgredido. Um novo universo de interesses merecedores de tutela veio dar margem, diante da sua violação, a danos que até então sequer eram considerados juridicamente como tais.




    Em seguida, no segundo capítulo, identifica-se que o termo extrapatrimonial passou a ser considerado genérico demais para abranger o conteúdo dos novos danos que foram sendo reconhecidos, de sorte que se apresenta o dano extrapatrimonial e sua evolução histórica, a despeito de a doutrina ainda não assentar, em bases sólidas, seu conceito, e a jurisprudência se mostrar vacilante no reconhecimento das situações em que se configura essa espécie de dano.




    Não obstante, constitui objeto do estudo selecionar quais interesses, merecedores de tutela jurídica, quando lesados, ocasionarão ou não o dano extrapatrimonial e o dano moral, sejam intrínsecos a direitos da personalidade ou à dignidade humana, produzindo ou não repercussões anímicas, razão pela qual analisar-se-á à conceituação do dano extrapatrimonial e do dano moral sobre quatro conceituações debatidas pela doutrina e jurisprudência, quais sejam: i) como alteração negativa do estado anímico; ii) o dano como lesão aos direitos da personalidade; iii) o dano como lesão à dignidade da pessoa humana; e iv) como lesão a interesse juridicamente relevante. Buscar-se-á, assim, conceituar o dano extrapatrimonial sob critérios subjetivo e objetivo e, ao final, pretende-se responder se o dano moral é sinônimo de dano extrapatrimonial ou se aquele é espécie deste e conceituá-lo.




    Por fim, o terceiro capítulo tem o tema central da dissertação, que diz respeito ao ressarcimento integral – ou o mais próximo dele que se possa chegar quando se trata de compensar o dano moral –, mediante o uso indiscriminado da solução monetária como via exclusiva de indenização à lesão à integridade moral do ofendido. Assim, propor-se-á que sejam repensados os meios pelos quais se busca a compensação integral do dano moral, à luz da notória incapacidade da tutela meramente pecuniária em recompor, ainda que parcialmente, o interesse desrespeitado.




    Para tanto, procurar-se-á demonstrar, mediante vasta pesquisa bibliográfica e o exame do atual estágio da jurisprudência relativa ao tema, inclusive fazendo-se uso da experiência alienígena para fins meramente comparativos, como da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a fim de aferir a compatibilidade da utilização de meios não pecuniários de indenização ao dano moral – por vezes até mesmo aplicável às outras possíveis espécies de danos extrapatrimoniais -, com as disposições traçadas pelo corpo normativo civil brasileiro. Procedeu-se, assim, a análise específica de formas de indenização não pecuniárias.




    Será mostrado que a aplicação dos meios não pecuniárias de indenização do dano, de forma única ou combinada até mesmo com o ativo monetário, apresenta-se como um mecanismo mais apto às funções reparatória e preventiva da responsabilidade civil. Por essa razão, recai sobre o julgador ponderar os interesses conflitantes, diante da situação concreta à luz do ordenamento jurídico, para, com cuidado, cotejar, entre os interesses contrapostos, qual seria digno de proteção, razão pela qual o estudo incidirá sobre aspectos processuais relevantes na aplicação da indenização in natura.




    Pela indenização in natura ser a regra (art. 927, CC), o sistema processual precisa se adequar, de sorte que apresentar-se-á, de lege ferenda, que o intérprete possa cooperar com as partes do processo a fim de, em qualquer momento processual, desde que antes do saneamento do processo e a estabilização do objeto litigioso, que se manifestem sobre a possibilidade de compensar o dano moral mediante a aplicação de forma não monetária que, ao mesmo tempo, satisfaça o interesse lesado do ofendido e não onere excessivamente o ofensor, sendo vedada, por outro lado, a possibilidade de o magistrado acrescer, de ofício, ainda que respeitado o prévio contraditório, forma não pecuniária de compensação. Utiliza-se, na pesquisa, os métodos dedutivo, axiológico e sistemático, bem como pesquisas em fontes bibliográficas, jurisprudenciais e legislação pertinente.


  




  

    2. RESPONSABILIDADE CIVIL: BREVES CONSIDERAÇÕES




    A fim de restabelecer o equilíbrio e sustentabilidade nas relações jurídicas interprivadas, manifesta-se a responsabilidade civil, a partir da satisfação de seus elementos ou pressupostos, isto é, o conjunto de elementos que devem estar presentes para que surja, então, o dever de indenizar, de reparar o prejuízo causado a outra, por fato próprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam.




    Assim, incide a responsabilidade civil quando o lesante, pessoa ou coisa sob sua responsabilidade, provoca dano a outrem, não bastando qualquer dano, mas, em uma nova perspectiva, que o dano seja considerado injusto.




    Nessa perspectiva, a responsabilidade civil vem disciplinada no Livro I da Parte Especial do Código Civil, que trata das obrigações, e seu regramento está no Título IX, Capítulos I e II – ‘Da obrigação de indenizar’ e ‘Da indenização’ –, iniciando no art. 927 e com término no art. 954.




    À propósito, como ensina Carlos Roberto Gonçalves, a palavra “responsabilidade” origina-se do latim respondere, que reúne o sentido de segurança, garantia da restituição ou compensação do bem sacrificado, motivo pelo qual significaria recomposição.1




    Com efeito, são duas as causas que acarretam o direito à indenização, imposto como obrigação legal, sendo a primeira em virtude do inadimplemento, pelo devedor, de um dever de dar, fazer ou não fazer. Tem-se, com isso, a reparação por dano contratual. Por outro lado, a segunda procede da prática de um ato ilícito, que determina a indenização dos danos, de sorte que, caso haja a impossibilidade de reposição, ao lesado resta a opção da indenização em dinheiro.




    Em caso de responsabilidade contratual existe um vínculo jurídico derivado da convenção entre o inadimplente e o seu cocontratante, enquanto na responsabilidade extracontratual ou aquiliana, inexiste liame jurídico entre o agente causador do dano e a vítima até que a conduta daquele provoque os princípios geradores da obrigação de indenizar. Não obstante, tanto na responsabilidade contratual, quanto na extracontratual, existe um dever jurídico preexistente, porém o que difere uma espécie da outra é a origem desse dever.




    Há, portanto, em ambas as situações, uma quebra do equilíbrio anteriormente existente entre o agente e o lesado. Logo, subsiste a fundamental necessidade de se restabelecer esse equilíbrio, o que se procura fazer recolocando o prejudicado ao status quo ante, razão pela qual impera sobre a responsabilidade civil o princípio da restitutio in integrum, isto é, tanto quanto possível, repõe-se o lesado à situação anterior à lesão.




    Aliás, com a Constituição de 1988 a responsabilidade civil – como instrumento de proteção de interesses existenciais –, percebeu ainda mais importância, revelou-se como um dos mais importantes mecanismos de concreta proteção dos direitos fundamentais da pessoa humana em nosso ordenamento jurídico, sobretudo pelo ressarcimento ao dano moral, expressamente prestigiado pelo texto constitucional.




    Assim, a principal função da responsabilidade civil é a indenização aos danos, sejam eles de natureza patrimonial ou extrapatrimonial, que visa saldar os danos suportados pelo lesado, uma vez que o equilíbrio entre as partes deixou de existir a partir da conduta lesiva. Como um gênero, a indenização de danos abrange tanto a reparação do dano patrimonial como a satisfação ou compensação dos danos extrapatrimoniais.




    Por sua vez, com o princípio da reparação integral objetiva-se chegar à mais completa reparação dos danos sofridos pela vítima, o que, igualmente, norteia todo o sistema jurídico, isto é, tanto as normas de natureza material como as processuais. Embora ainda seja um ideal utópico, de difícil concretização, é perseguido insistentemente por se ligar diretamente à própria função da responsabilidade civil.




    Atribui-se, assim, à responsabilidade civil a função de estabelecer equilíbrio, recompondo, na medida do possível, os prejuízos ocorridos. Não obstante, mudanças econômicas, sociais e políticas exigem uma alteração no pensamento e nos instrumentos utilizados pela responsabilidade civil,2 sobretudo o dano, de extrema importância atualmente.




    Nesse sentido, cumpre preliminarmente, identificar os pressupostos da responsabilidade civil, majoritariamente aceitos, como sendo i) a conduta do agente, que consiste tanto na possibilidade de uma ação como de uma omissão; ii) a culpa lato sensu, isto é, tanto a culpa stricto sensu como o dolo; iii) e o nexo causal, que representa o elo entre a conduta e o resultado danoso suportado pela vítima.




    Há, assim, um elemento formal, que é a violação de um dever jurídico mediante conduta voluntária; um elemento subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa; e, ainda, um elemento causal-material, que é o dano e a respectiva relação de causalidade.




    Como elemento formal, o ato ou omissão resultam em um descumprimento intencional ou não, quer de uma obrigação contratual ou de uma prescrição legal, que impõe ao homem o dever de proceder com diligência e lealdade nas suas relações interprivadas.




    As condutas humanas que ocasionem um dano são, na maioria das vezes, originadas por um movimento comissivo, uma ação voluntária que provoca uma lesão a alguém. Sob outro enfoque, há um não fazer, ou seja, o sujeito deixa de agir quando poderia, o que, por conseguinte, permite que alguém – diante um risco ou uma situação de perigo – sofra dano a seu patrimônio ou a si própria.




    Logo, a conduta do ofensor advém de uma proceder positivo, um fazer que ocasione dano a outrem, enquanto, por outro lado, a omissão é resultado de uma conduta negativa, em deixar de agir quando se devia, igualmente acarretando dano a outrem, que, aliás, pode ser contratual ou extracontratual.




    Por isso, diz que, contratualmente, a lesão decorre da inobservância do fazer oriundo do contrato celebrado entre as partes, o que, consequentemente, gera dano à outra parte celebrante. Não obstante, subsiste a possibilidade do dano advir sem que haja vínculo contratual, com a transgressão de um dever indeterminado, como, por exemplo, o descumprimento do dever geral de não causar dano a outrem, implícito no art. 186 do Código Civil.




    Outrossim, a culpa lato sensu - como elemento subjetivo –, igualmente figura como pressuposto caracterizador da responsabilidade civil e do dever de indenizar, sobretudo na responsabilidade civil subjetiva. Por essa concepção clássica, a vítima só obterá a reparação do dano se provar a culpa do agente, o que nem sempre é possível na sociedade moderna. Em 2002, com o Código Civil, converteu em objetiva a responsabilidade aplicável a uma série de hipóteses antes denominadas pela culpa presumida, como a responsabilidade por fato de terceiro e por fato de animais.




    Ademais, o Código Civil elegeu a responsabilidade objetiva em novas hipóteses como aquela relativa à responsabilidade empresarial “pelos danos causados pelos produtos postos em circulação” (art. 931), além de prever no art. 927 uma cláusula geral de responsabilidade objetiva por atividade de risco, visualizando-se uma ampliação dos casos de responsabilidade objetiva com o propósito de facilitar a tutela dos interesses da vítima.




    Desta forma, provados o dano e o nexo causal, exsurge o dever de reparar, independentemente de culpa, de sorte que o agente causador do dano só se exime do dever de indenizar caso consiga provar alguma das causas de exclusão do nexo causal, uma vez que prescinde de qualquer discussão sobre a culpa.




    Por sua vez, o nexo de causalidade – elemento causal-material –, deve existir entre a conduta do agente e o resultado danoso suportado pela vítima, isto é, o elo entre a conduta e o resultado, unidos por uma relação de causa e efeito. Logo, caso a conduta empregada pelo agente esteja relacionada com o dano que o lesado suportou, o agente causador responde pelo prejuízo causado a vítima, de modo que se obriga a indenizar o ofendido, seja o dano de ordem material ou extrapatrimonial – imaterial.




    Todavia, o elemento imprescindível à responsabilidade civil é a ocorrência do dano injusto, já que sem dano não há responsabilização, isto é, o dano afigura-se como requisito elementar da responsabilidade civil, pois sem dano não há obrigação de indenizar, desde que seja, nesse sentido, ressarcível.




    Nesse sentido, inclusive, que Maria Celina Bodin de Morais aduz que “muitas são as teorias a conceituar o dano como pressuposto inafastável da responsabilidade civil. De fato, quando se trata do direito da responsabilidade civil, usualmente se pontua: se não há dano, não há o que indenizar.”.3




    Destaca-se que não há que se falar em reparação, nem em ressarcimento, se não houver dano, pois, é possível conjecturar a responsabilidade sem culpa – responsabilidade objetiva –, contudo, não pode sustentar-se a responsabilidade sem dano. O dano assume o papel de elemento central da responsabilidade civil, sendo que sua aferição extrapatrimonial passou a privilegiar o ser humano a partir dos ideais de dignidade, liberdade, segurança, igualdade e justiça social.




    O Código Civil determina o dever de reparação a todo dano causado por ato ilícito, como dispõe o art. 927 do CC, pois, “aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo.”. Nessa lógica, a interpretação do artigo deve ser realizada em conjunto com os artigos 186 e 187 da legislação civil, uma vez que classificam o que se tem por ato ilícito, bem como a possibilidade de indenização pelo dano moral, embora os limites do dano moral não são fixados pelo preceito, mas verificados em face dos problemas fáticos-circunstanciais, o que torna o papel da doutrina e da jurisprudência fundamental à definição de seus contornos e incidência.




    Por essa razão, inclusive, contribuiu-se para o desenvolvimento de diferentes abordagens quanto à conceituação do dano extrapatrimonial, mormente sobre quatro conceituações debatidas pela doutrina e jurisprudência, quais sejam: i) como alteração negativa do estado anímico; ii) o dano como lesão aos direitos da personalidade; iii) o dano como lesão à dignidade da pessoa humana; e iv) como lesão a interesse juridicamente relevante.




    Ainda que a existência do direito à indenização por dano moral seja atualmente inquestionável e seja exponencial crescimento do tema, não se pode afirmar tenha ficado muito mais fácil, já que não se pode dizer o mesmo quanto ao conceito e amplitude do dano moral, de sorte que a doutrina ainda não assentou, em bases sólidas, o conceito de dano moral.




    Outrossim, o Código Civil informa que a reparação civil, seja do dano material, mas, sobretudo do dano moral, aperfeiçoa-se de duas formas: in pecunia ou in natura. Nos termos do art. 947 do Código Civil a indenização em espécie possui preferência, de sorte que a conversão em perdas e danos se conserva como exceção, isto porque fortalece-se a dignidade da pessoa humana e seus desdobramentos, prestigia-se as demais formas de reparação, e confere maior credibilidade às instituições judiciárias, além do que, assiste à resposta efetiva à vítima.




    Quando se trata de dano moral, o dinheiro cumpre uma função de natureza satisfativa para a vítima, já que o valor estipulado não apaga o prejuízo e tampouco o faz desaparecer do mundo dos fatos, por isso compensa-se o lesado, ainda que de forma imperfeita, com a entrega de pecúnia. Assim, pensar nos meios alternativos à entrega de dinheiro, cumpre a função reparatória da responsabilidade civil com excelência, bem como à sua função pedagógica.




    Não obstante, trata-se de análise casuística para o cabimento da espécie de indenização não monetária e os reflexos que cada uma delas oferece, devendo-se optar por aquela que melhor reflete as funções da responsabilidade civil e à lesão e suas especificidades casuísticas.




    Por isso que a dinâmica jurídica oferecesse às vítimas de ilícitos, mormente de índole extrapatrimonial, modos variados de indenização – por meio de formas desmonetarizadas –, a despeito da a esmagadora maioria de litígios estar restrita às pretensões de condenação do ofensor ao pagamento de um valor que compense o dano injusto. Os meios não monetários não necessariamente vêm substituir ou eliminar a compensação em dinheiro, mas se associam a ela no sentido de efetivamente aplacar o prejuízo moral.




    Desta forma, a vítima não deve ficar irressarcida, quando um bem ou interesse cuja tutela seja digna tenha lhe sido lesado, seja mediante oferta de indenização pecuniária ou in natura, de sorte que, com a evolução social e a manifesta aparição de novos interesses merecedores de tutela, que, inclusive, provocam outras modalidades de danos – baseado na atipicidade das hipóteses de dano –, como, por exemplo, o dano estético, biológico e existencial, repensou-se a figura do ato ilícito e a do dano, realocando as prioridades da responsabilidade civil e da sociedade como um todo.




    A partir dessa mudança de perspectiva, a discussão em torno da reparação civil centra-se não mais no descumprimento estrutural da lei e, possivelmente, na insuficiência do ato ilícito à configuração do dano moral indenizável, mas, sim, na violação de interesses tutelados pelo ordenamento, de modo a se verificar, concretamente, se o interesse lesionado será considerado merecedor de tutela ou não e permitirá o surgimento do dever de indenizar.




    
2.1 A INSUFICIÊNCIA DO ATO ILÍCITO À CONFIGURAÇÃO DO DANO RESSARCÍVEL





    Com a constitucionalização do Direito Civil, se propõe ainda mais a valorização da pessoa humana como centro do direito, o que, por conseguinte, reflete diretamente na responsabilidade civil, a lidar com os novos interesses juridicamente merecedores de tutela, assim como com a difusão de novos danos. Desta forma, reconhece-se novos danos e admite-se a responsabilização por eles.




    Contudo, cumpre salientar, inicialmente, que o dano, como pressuposto da responsabilidade civil, mantinha estrita vinculação à lesão a direito subjetivo, causado em virtude de um ato não autorizado pela norma, para, após, ganhar a concepção de dano injusto, tutelando os interesses juridicamente relevantes.




    Nesse sentido, projeta-se o ato ilícito como sendo o resultado da conduta contrária ao direito objetivo posto. O ordenamento jurídico reconhece como conduta ilícita aquela que descumpre disposições normativas que ordenam ou proíbem, motivo pelo qual sanciona o autor do ilícito. Assim, o ilícito refere-se àquilo que seja contrário à regra legal.4




    Por outro lado, considera-se antijurídico o desrespeito ao ordenamento jurídico como um todo, o que possibilita o reconhecimento do interesse como ferramenta interpretativa e não limitado à disposição objetiva da norma.5




    Extrai-se que a antijuridicidade é, portanto, a contrariedade ao direito, mais amplo, enquanto o ilícito se refere ao comportamento contrário a lei, mais restrito, em outras palavras, pode-se afirmar que todo ilícito é antijurídico, mas nem tudo o que seja antijurídico, contrário ao direito, seja ilícito, por falta de previsão objetiva na lei.




    Acertada a compreensão de que o ato ilícito se trata de espécie do gênero antijurídico, razão pela qual se admite estabelecer a premissa de que todo ato ilícito será antijurídico, mas nem todo ato antijurídico será ato ilícito. Ou seja, o dano indenizável há de resultar de ato ou omissão antijurídica.




    A propósito, destaca Gustavo Tepedino que “o dano é também elemento essencial do ato ilícito e da responsabilidade civil. Cuidando-se de elemento essencial do ato ilícito, fonte da responsabilidade civil, sem dano não há ato ilícito, ainda que se esteja de conduta antijurídica.”.6




    O art. 186 do Código Civil7 não faz distinção quanto à espécie de direito violado, logo, não se limita à contrariedade do direito subjetivo, que decorre da norma expressamente prevista, do direito objetivo posto.8 O raciocínio converge à ideia de não ser razoável e, ao mesmo tempo, esperado que o legislador ordinário preveja com a máxima amplitude possível a totalidade das manifestações humanas e suas consequências.9




    Justamente pela incapacidade de abrangência das manifestações jurídicas de relação direta com o ato ilícito, objetivamente previsto pela regra jurídica, é que recorre o aplicador e intérprete do direito, também, à compreensão de ato antijurídico, contrário ao direito e não limitado à determinada previsão expressa do ordenamento jurídico e do imaginário – restrito, do legislador.




    A propósito, Anderson Schreiber aponta que “restou demonstrada a falência do modelo regulamentar inspirado na pretensão de completude das codificações oitocentistas, diante da multiplicação decorrente de novas situações e expectativas que caracteriza as sociedades atuais”.10 Aplicado à responsabilidade civil, o dano não reparado reforça os desequilíbrios nas relações econômicas e a harmonia social por ele provocados.




    Preocupado em não onerar a vítima do evento lesivo, absorvendo o prejuízo em virtude de eventual inexistência de disposição expressa cuja lesão11 corresponda a um direito subjetivo, necessária a sensibilidade empírica e dogmática de compreender o dinamismo social e suas vicissitudes, as quais o direito não consegue acompanhar.12




    Resulta à responsabilidade civil determinar, dentre os inúmeros eventos danosos que ocorrem cotidianamente, quais devem ser transferidos da vítima ao autor do dano, o que demanda uma mudança de foco na responsabilidade civil pátria, para deixar de analisar tão somente a figura da vítima e passando a ter olhos também para a conduta do agressor, possibilitando um juízo mais abrangente.




    A expressão “violar direito” prevista no art. 186 do Código Civil, de igual modo interpretado o art. 927 do mesmo diploma legal, a partir de uma leitura perfunctória, remete à ideia de direito subjetivo e, por conseguinte, à regra objetivamente prevista. Caso assim fosse, a permissão legal que o ordenamento jurídico conferia ao sujeito para agir na persecução de seus particulares interesses e o ressarcimento devido estaria condicionado a um direito subjetivo individual ou coletivo.




    Interpretar de forma restritiva o conteúdo da expressão “violar direito” produziria consequências perigosas, pois, dessa limitação, provoca-se e fomenta o desequilíbrio nas relações econômicas e desarmonia social, bem como lesões irreparáveis – e não pela natureza, mas pela falta de previsão expressa de norma que a preveja da qual corresponda direito subjetivo, em uma espécie de numerus clausus, assim como o incentivo indireto a condutas antijurídicas que não ilícitas.




    Assim, a doutrina direciona seu estudo a entendimento diverso, amplo e protecionista, refletindo sobre o conceito de dano ressarcível e abrigando as lesões a interesses legítimos e não só os direitos subjetivos. A diligência necessária destina-se, dessa forma, ao fato de que “as pessoas lesadas devem ser protegidas não porque o ato do agente é ilícito ou abusivo, mas porque atenta contra a unidade do sistema jurídico”.13




    Sobrevém, portanto, a necessidade de idealizar um dano antijurídico, injusto, já que condicionar o dano passível de ressarcimento à lesão a direitos subjetivos individuais ou coletivos não é suficiente para atender a demanda social na busca de reparação das lesões injustamente suportadas.14




    A partir do art. 2.043 do Código Civil italiano extrai-se a compreensão de que ressarcível é o dano injusto, causado por qualquer fato doloso ou culposo do agente,15 cuja releitura ocorre pela decisão de n.º 500, da Sessão Única, da Corte de Cassação, em 22 de julho de 1999.




    Limitado, ou não corretamente interpretado em face do dinamismo social e estagnação do direito, o art. 2.043 do Código Civil italiano, a princípio, destinava-se, igualmente, aos direitos subjetivos absolutos. Contudo, a Corte de Cassação reconhece a genérica possibilidade de ressarcimento do dano decorrente da lesão a interesses legítimos. A generalização é, portanto, maior, ampliando o âmbito de aplicação para além da ilicitude da conduta, apreciando a juridicidade do ato e suas consequências.




    Nota-se a atenção prestada à pessoa lesada, com a finalidade de reparar-lhe os danos sofridos, de modo que a injustiça do dano não deve mais ser lida sob o conceito de ato ilícito, a despeito de o art. 2.043 do diploma civil italiano não distinguir a ilicitude da antijuridicidade expressamente.




    A injustiça relaciona-se à lesão e não ao comportamento do agente de contrariar dispositivo objetivo expresso, que outrora atendia à ilicitude da conduta do autor e, por vezes, relegando a segundo plano a situação da vítima.16




    A migração do enfoque do agente para a vítima, consentido a segundo plano as categorias qualificativas da conduta e observando a lesão sofrida pela vítima, de modo que o caráter de injustiça do dano é que gera o dever de indenizar e não a ilicitude da conduta. Resultado, este, que faz com que a vítima seja “assistida pela responsabilidade civil sempre que o dano for qualificado pela injustiça de seus efeitos e não necessariamente pela ilicitude ‘stricto sensu’ da conduta/causa”.17




    Por um longo período a interpretação e aplicação das normas atinentes à responsabilidade civil limitaram-se à existência de direito subjetivo, para, só assim, inferir ressarcibilidade ao dano. Com a superação da opinião tradicional da doutrina, sobretudo italiana, o dano injusto afasta a íntima relação outrora existente entre dano e ato ilícito, limitado ao direito subjetivo.18 Com a antijuridicidade tem-se a violação a interesse merecedor de tutela e não somente a violação de direito subjetivo e, portanto, uma preocupação com a justiça social.19




    A preocupação, em suma, é conferir atenção jurisdicional ao dano injusto na seara da responsabilidade civil, assegurando que não se deixe sem reparação situações não caracterizáveis como direito subjetivo, em virtude da dinamicidade da vida, da qual a jurisprudência é intérprete, a fim de que ninguém cause danos a outrem e mantenha-se sem repará-los. Por este motivo, além dos direitos subjetivos que podem ser lesados pelas atividades das pessoas, já mencionados anteriormente, uma questão de grande importância doutrinária e prática é, entretanto, a que se relaciona com a tutela de certos interesses.




    Nesse sentido, Massimo Bianca admite que o dano injusto envolve a ofensa a qualquer direito absoluto ou relativo e até mesmo a um interesse protegido e, como não decorre apenas de lesão a direito subjetivo, a ideia do dano injusto evoca a preocupação com a justiça social, fazendo-o corresponder a uma espécie de lesão à solidariedade social.




    Não que o dano causado por ato não autorizado pela norma deixe de ser considerado, mas, para além dele, que sejam considerados danos ressarcíveis aqueles que “ferem os princípios constitucionais e são capazes de desequilibrar a relação jurídica em grave desfavor da pessoa da vítima; aqueles que são antagônicos ou ofendem o princípio da solidariedade social e aqueles que violam os interesses merecedores de tutela no âmbito do ordenamento jurídico”20.




    Sendo possível à configuração do dano injusto os interesses merecedores de tutela na ordem jurídica, amplia-se, também, as possibilidades de indenização para além daqueles decorrentes da prática de ato ilícito, pois não mais “imprescindível a previsão de direito subjetivo para a tutela dos interesses individuais; qualquer situação jurídica subjetiva e o próprio interesse juridicamente relevante em si considerado podem ser protegidos pela via indenizatória”.21




    Assim, relacionando-se a noção do dano injusto aos interesses, confere-se proteção a estes: “applicandosi la regola generale che estende la nozione di danno ingiusto anche la lesione di interessi protetti non eretti in diritti soggettivi, è consequenziale l’ammissibilità di risarcimento del danno consistente nella lesione di interessi legittimi”.22




    Admite-se o dano contra o direito subjetivo e o dano contra interesses juridicamente protegidos – estes observados em meio ao ordenamento jurídico, por cláusulas abertas, conceitos indeterminados e princípios – de modo que, comprovada da lesão, “passa-se a analisar se o dano produzido à vítima é qualificável como injusto, seja por ferir um direito subjetivo, seja por lesão um interesse legítimo à unidade do sistema jurídico”.23




    Inclusive, para a doutrina brasileira “o dano será injusto quando, ainda que decorrente de conduta lícita, afetando aspecto fundamental da dignidade humana, não for razoável, ponderados os interesses contrapostos, que a vítima mantenha irressarcida”24




    Assim, o ordenamento determina que, mesmo que sejam causados danos, não obstante a liceidade da ação ou da atividade, a vítima não deve ficar irressarcida. Em que pese prima facie os danos decorram de atos “lícitos”; geram, por determinação legal, a obrigação de indenizar.25




    Segundo C. M. BIANCA, o debate acerca da noção de injustiça do dano cindiu-se em duas correntes: de um lado, os que a identificavam com a antijuridicidade, ou seja, com a violação de um direito ou de uma norma, e, de outro, os que a associavam à lesão de um interesse merecedor de tutela. No âmbito das teses ligadas à antijuricidade, a posição mais tradicional definia a injustiça do dano como a lesão aos direitos absolutos (oponível erga omnes), tais como os direitos reais e os direitos da personalidade. Posteriormente, essa opinião receberia crítica, influenciada pela doutrina da tutela aquiliana (ou externa) do crédito, no sentido de que o termo “injusto” indicaria a lesão a qualquer direito, absoluto ou relativo. Modernamente, contudo, buscou-se desvincular a ideia de injustiça da ideia de antijuridicidade, procurando critérios mais amplos, que englobassem também “interesses que são dignos da tutela jurídica e que, por isso, quando são lesionados, façam nascer ações indenizatórias para reparar os prejuízos sofridos. [...] O dano será injusto quando, ainda que decorrente de conduta lícita, afetando aspecto fundamental da dignidade humana, não for razoável, ponderados os interesses contrapostos, que a vítima dele permaneça irressarcida.26




    Com efeito, tem-se um “giro conceitual” do ato ilícito para o dano injusto, pelo qual a responsabilidade civil passou nos últimos anos. A “injustiça do dano”, expressão cuja origem italiana, baseada na atipicidade das hipóteses de dano, direciona a reparação civil não mais ao descumprimento estrutural da lei (direito subjetivo), mas, sim, na violação dos interesses tutelados pelo ordenamento.




    Assim, deve-se verificar, concretamente, se o interesse lesionado será considerado merecedor ou não de tutela, a partir do qual será alcançado o dever de indenizar. Vê-se, com isso, o progressivo desenvolvimento do Direito Civil, que não mais encontra-se restrito às hipóteses de violação de modelos legais pré-determinados à responsabilidade civil e ao dever de indenizar.




    Com a proteção jurídica os direitos e interesses não previstos expressamente admite-se, igualmente, a receptividade aos novos danos, pois das lesões aos “novos” direitos e interesses resultarão no reconhecimento do que se intitula de “novos” danos.




    O avanço do estudo parte da premissa de que os interesses legítimos, ainda que estejam no âmbito do direito subjetivo, necessariamente, quando lesionados, merecem ser reparados. Entretanto, não se trata de ressarcir a lesão a simples acontecimentos, mas aqueles cuja tutela seja digna, quando haja lesão a interesses relevantes para o ordenamento jurídico.27




    2.2 A EXPANSÃO DOS DANOS RESSARCÍVEIS: AVANÇO OU RETROCESSO?




    A palavra dano, etimologicamente, decorre do latim damnum, que, por sua vez, deriva do verbo demere, cujo significado é tolher, privar, decrescer, diminuir, e é contrário a emere, que, por seu turno, significa adquirir, aparecer. Assim sendo, a palavra dano consiste em “qualquer privação ou subtração sofrida por um sujeito em seu aspecto físico ou moral”.28




    A despeito de, para a noção naturalística, não importar se o dano é causado a si ou a outrem, pois basta a modificação do mundo externo, para a noção jurídica, contudo, é imprescindível a presença de prejuízo e que o dano não seja causado à própria pessoa. Justamente pelo fato de haver um terceiro é que há o dever de indenizar, já que, se alguém causar a outrem um dano, que o repare.




    Desta forma, estão fora do tema da responsabilidade civil e do ressarcimento os danos resultantes de uma conduta de um sujeito a si mesmo. Este é o sentido do art. 186 do Código Civil, que expressamente prevê o dano a outrem.




    Igual observação é feita por José de Aguiar Dias que, em detrimento da concepção natural ou vulgar de dano, filia-se ao conceito jurídico, como o prejuízo causado por outrem, do qual decorre o dever jurídico de indenizar:




    Como, para nós, é possível, como já insinuamos, exigir-se que a noção de dano se restrinja à ideia de prejuízo, isto é, o resultado da lesão, só por si mostra mais adequada do que a de Carnelutti a definição de Fischer que considera dano nas suas duas acepções: a) a vulgar, de prejuízo que alguém sofre, na sua alma, no seu corpo ou seus bens, sem indagação de quem seja o autor da lesão de que resulta; b) a jurídica, que, embora partindo da mesma concepção fundamental, é delimitada pela sua condição de pena ou de dever de indenizar, e vem a ser o prejuízo sofrido pelo sujeito de direitos em consequência da violação deste por fato alheio. Assim, a lesão que o indivíduo irrogue a si mesmo produz dano, em sentido vulgar. Mas tal dano não interessa ao direito.29




    Como pressuposto da responsabilidade civil, define-se, portanto, o dano como sendo “a lesão (diminuição ou destruição) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer bem ou interesse jurídico, patrimonial ou não”.30




    À noção jurídica de dano interessa a conduta de alguém que tem consequências sobre a esfera de outrem (princípio neminen laedere), eis que ninguém está autorizado a invadir a esfera jurídica de outrem, de modo que “si ello ocorre se configura el daño em sentido lato, pero cuando la lesión recae em los bienes que consituyen el patrimonio de uma persona, la significación del daño se contrae y se concreta en el sentido estricto de dãno patrimonial”.31




    Como elemento necessário à configuração da responsabilidade civil, o dano decorre da lesão tanto ao patrimônio material como ao imaterial da pessoa, em virtude de necessária ação ou até mesmo omissão voluntária por parte do agente violador. Ocasionada, por outrem, determinada lesão ao interesse juridicamente protegido ou a um bem jurídico, o intérprete e aplicador do direito passa a uma segunda análise, a fim de aferir se a lesão gerou ou não consequências e em qual extensão.32




    Tanto a primeira ideia de dano – como lesão ao bem ou ao interesse juridicamente protegido –, quanto as consequências são resultado da conduta ou da atividade de um terceiro, sendo o dano elemento central da reparação e a causa da qual a reparação é efeito.33




    Da mesma forma, José de Aguiar Dias reforça, ao afirmar que:




    O dano é, dos elementos necessários à configuração da responsabilidade civil, o que suscita menos controvérsia. Com efeito, a unanimidade dos autores convém em que não pode haver responsabilidade sem a existência de um dano, e é verdadeiro truísmo sustentar esse princípio, porque, resultando a responsabilidade civil em obrigação de ressarcir, logicamente, não pode concretizar-se onde não há que reparar.34




    Com fins jurídicos, Agostinho Alvim legou à nossa doutrina a definição de dano ao dizer “que o termo dano, em sentido amplo, vem a ser a lesão de qualquer bem jurídico”.35 Apropriada, portanto, a definição, em razão de concentrar o dano ao objeto da lesão e não sobre as consequências que dele decorrem.




    Identifica-se, assim, o dano como sendo o resultado da lesão a um bem ou interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial ou extrapatrimonial, individual ou metaindividual”.36




    Consoante à destinação farta da ideia de dano, Hans Albrecht Fischer afirma que “é dano todo prejuízo que o sujeito de direitos sofre através da violação dos seus bens jurídicos, com exceção única daquele que a si mesmo tenha inferido o próprio lesado; esse é juridicamente irrelevante.”37




    Por um lado, o dano lato senso compreende tanto o dano de natureza patrimonial como o de caráter não patrimonial, resultado da “diminuição ou subtração de um bem jurídico”38 ou “a lesão de qualquer bem jurídico”.39




    Não obstante, persiste vagueza jurídica na expressão bem jurídico, que se limita ao objeto de direito subjetivo, além do próprio direito subjetivo, o que, satisfatoriamente, não atende as hipóteses em que o sistema de responsabilização civil é suscitado a atuar, pois não se indeniza o dano pura e simplesmente, mas o dano qualificado. 40




    A despeito de ser necessário à formação da relação obrigacional de responsabilidade civil a existência de um dano, não se trata de qualquer dano, já que somente o dano injusto comporta as condições que despertar a eficácia de indenização. A seu turno, por dano injusto entende-se aquele causado por interferência externa, de outra pessoa, e que cause lesão ao patrimônio ou à pessoa da vítima. O que torna o dano indenizável é o fato de decorrer de uma conduta antijurídica, contrária ao direito e, por conseguinte, aos interesses juridicamente protegidos.41




    O dano, portanto, é o resultado da conduta contrária ao direito e se expressa de duas formas: como lesão a um direito ou como lesão a interesse juridicamente relevante, cujas consequências e extensão serão objeto de reparação. Nesse ínterim, a fim de conferir destinação semântica correta, manifesta-se apropriado diferenciar metodológica dano, lesão e prejuízo, com o propósito de proporciona melhor compreensão didática e empírica aos desdobramentos da responsabilidade civil.




    Com efeito, a lesão pode ser compreendida como sendo a causa do dano e, portanto, a diminuição direcionada ao patrimônio de alguém ou de um de seus atributos pessoais. Por conseguinte, como causa e efeito, o dano refere-se ao resultado da lesão a aspectos materiais ou imateriais da pessoa, física ou jurídica, ou da coletividade, de modo que o dano é, portanto, resultado de uma lesão a direito ou interesse tutelado.




    O prejuízo, por sua vez, advém do dano, sendo sua direta consequência e sobre ele é que é possível se obter a dimensão adequada do ressarcimento à vítima, seja com a finalidade de repará-la na medida da extensão do prejuízo material suportado ou compensá-la proporcionalmente ao interesse imaterial lesado.42




    A noção de dano injusto corresponde, desta forma, a lesão a interesse juridicamente protegido e a este dano impõe-se reparação à medida dos prejuízos suportados pela vítima, não simplesmente por derivar de conduta ilícita e/ou abusiva, mas por haver tocado aspecto merecedor de tutela.43




    Isso porque o dever de indenizar resulta da injustiça do dano e não da ilicitude da conduta, uma vez que a responsabilidade civil serve à reparação ou compensação ao dano sofrido, destinando-se à reparação à lesão a interesse patrimonial e à compensação à ofensa a interesse extrapatrimonial, de danos injustamente cometidos.




    Ocorre que, com a expansão do dano ressarcível, doutrina e jurisprudência inclinadas à responsabilidade civil passam a enfrentar o problema que se tem denominado de “guerra de etiquetas” e/ou “torre de babel”,44 isso porque um número maior e crescente de pretensões indenizatórias são acolhidas pelo Poder Judiciário.




    A sociedade, que com o passar do tempo, permeou-se aos riscos,45 influiu, invariavelmente, na seara privatista e sobre a responsabilidade civil, que adquiriu viés expansionista com a proliferação de demandas e condenações. Grande parte dos casos que hoje chegam aos tribunais envolve de alguma forma, a responsabilidade civil, o que indica a ampliação da das demandas reparatórias.46




    Em razão da complexidade da vida social, da extensão das relações possíveis e das infinitas potencialidades da inteligência humana, torna-se complexa e multifária a gama de fatos geradores de danos.47




    Como uma das justificativas à incidência crescente da responsabilidade civil aos “novos danos” tem-se a evolução tecnológica e das maquinações de inteligência, uma vez que são, igualmente, motivos a ampliar o elenco produtor de danos. Deste modo, com a multiplicação dos inventos e outras conquistas da atividade humana,48 a responsabilidade civil gerou grande produção legislativa e doutrinária.




    Fato é que o judiciário nacional se converteu em verdadeira loteria de indenizações, já que as mais variadas espécies de pretensões indenizatórias foram judicializadas, sob uma margem de insegurança jurídica, o que, na Itália, se convencionou denominar de “a comédia da responsabilidade civil”.49




    Por sua vez, Anderson Schreiber, ao se referir à proliferação de demandas indenizatórias, afirma que se abre “diante dos tribunais de toda parte o que já se denominou de ‘o grande mar’ da existencialidade, em uma expansão gigantesca, e para alguns, tendencialmente infinita das fronteiras do dano ressarcível”.50




    Outrossim, convencionou-se denominar o fenômeno crescente dos novos danos de “indústria do dano moral”, por ser expressão alusiva ao aspecto negativo de uma produção artificiosa e mecânica, cujas consequências são: danos imaginários ou com reparação exageradamente elevada.51




    Assim, corrobora, de igual modo, a esse movimento expansionista, a equivocada associação do dano extrapatrimonial52 aos elementos anímicos negativos – ainda aceita e discutida pela doutrina e jurisprudência –, além da vulgarização do postulado constitucional da dignidade da pessoa humana.




    O exame trivial dos danos extrapatrimoniais incentiva a imprecisa associação da lesão a bens material à consequência lógica e indissociável ao dano extrapatrimonial, o que enseja pretensões a meros aborrecimentos.53




    Com efeito, judicializa-se numerosas e curiosas espécies de danos, dentre as quais se pode destacar o dano à vida sexual, dano por nascimento indesejado, dano à identidade pessoal, dano hedonístico, dano de mobbing, dano de mass media, dano de férias arruinadas e o dano de brincadeiras cruéis (bullying).54




    A lógica que se constata é a de que a cada direito imaterial violado, com consequente prejuízo à vítima, tem-se uma arrojada adjetivação de dano, como: à ofensa à saúde, tem-se o “dano biológico”; ao descumprimento de um contrato de viagem em férias, tem-se um “dano por férias arruinadas.55




    Há, portanto, de um lado, uma expansão quantitativa, em razão do crescente número de pretensões, bem como do maior acesso ao Judiciário por uma parcela da população antes marginalizada e da criação de novos mecanismos de acesso, como os Juizados Especiais56 e, de outro, uma expansão qualitativa, na medida em que novos interesses passaram a ser considerados pelas cortes como merecedores de tutela.




    Porquanto, Anderson Schreiber afirma que, além da mitigação dos filtros da responsabilidade civil – culpa e nexo causal, a expansão dos danos indenizáveis, com a ampliação do rol dos danos reparáveis, seria em virtude do reconhecimento da necessidade de tutela dos interesses existenciais atinentes à pessoa humana.57




    A título de exemplo, tem-se o “dano moral afetivo”. Na Itália, em 27 de novembro de 2000, dois sujeitos, por tentar furtar uma moto, foram condenados no âmbito cível à reparação dos danos patrimoniais causados, bem como à reparação do “dano moral afetivo”, pois existia entre a vítima e o bem furtado um intenso vínculo afetivo, pois teria sido adquirida com o primeiro salário do seu proprietário.58




    A despeito de se assegurar como danos ressarcíveis os prejuízos materiais ou morais sofridos por certa pessoa, em razão de ações lesivas perpetradas por outrem, os novos interesses são, sobretudo, de natureza existencial e coletiva, de modo que passam a ser considerados pelos tribunais como merecedores de tutela, consubstanciando-se a sua violação em novos danos ressarcíveis.




    Isso porque, a Constituição de 1988, ao erigir a dignidade da pessoa humana como valor fundamental, assegurou, de um lado, a proteção a todos os interesses existenciais, e, de outro, o que antes eram fatalidades, azares ou dos ônus normais da vida em sociedade, converteu em danos ressarcíveis.




    A partir do reconhecimento da necessidade de tutela dos interesses existenciais, a proliferação dos novos danos e a judicialização dos novos interesses, com demandas pouco sérias, mormente provenientes de meros aborrecimentos ou frustrações, acarreta o necessário repensar da estrutura individualista e eminentemente patrimonial das ações de reparação.59




    Objetiva-se, com isso, reduzir a margem de insegurança jurídica e o desproporcional arbitramento monetário aos danos, o que se diligenciou veicular por intermédio do Projeto de Lei 150/1999, que visava impor limites quantitativos às indenizações por danos extrapatrimonial, tabelando as indenizações.




    Ocorre que, para além da relativização dos filtros à reparação – culpa e nexo causal –, o surgimento de novas hipóteses de dano também foi impulsionado pela passagem da análise do ato ilícito para o dano injusto, e a consequente maximização de interesses lesados, bem como em razão da ampliação dos meios lesivos.




    Limitar a uma perspectiva estática e abstrata do dano, desconsidera-se o caso concreto e suas peculiaridades em detrimento da enumeração de novos interesses, a fim de definir quais interesses merecedores de tutela requerem atenção no conflito e quais devem prevalecer, independentemente se o interesse da vítima tenha que ser desconsiderado.




    Caso contrário, procurar-se-á construir direitos subjetivos de matriz jurisprudencial, em que os magistrados irão eleger, seja pela “relevância social” ou “importância do interesse lesado” ou até mesmo pela “simples repetição de casos concretos”, interesses que, em abstrato, devem ser considerados protegidos pelo ordenamento jurídico.




    A análise abstrata de um novo interesse, sem o devido rigor de seleção, fomenta o ingresso de demandas e pretensões repetitivas no Judiciário, cuja pretensão e fundamento reside no ressarcimento do interesse que outrora fora admissível e reparado, sem, contudo, observar a singularidade do caso e os interesses em conflito.




    Isso, portanto, induz à ideia de que toda conduta lesiva sobre aquele interesse em questão merece legítima reparação, cujas consequências são evidentes: i) judicialização em demasia da responsabilidade civil; ii) busca desenfreada pela indenização in pecunia; iii) vinculação, outrora combatida, a uma prévia tipificação legislativa e/ou jurisprudencial de danos ressarcíveis. Cogita-se, em vista disso, eventual retrocesso ou prejuízo com a crescente dos danos ressarcíveis.




    Existindo um novo interesse merecedor de tutela, em razão do giro conceitual do ato ilícito ao dano injusto, uma vez que lesões incidem não só sobre o direito subjetivo, mas, igualmente, a interesses legítimos, assim como à dignidade da pessoa humana, amplia-se o campo de tutela das situações jurídicas e considera-se o interesse merecedor de tutela em abstrato, expandido a área do dano ressarcível.




    Deste modo, primordial que se faça uma análise concreta e dinâmica dos interesses contrapostos em cada conflito particular, afastando-se da noção abstrata do interesse jurídico ou estática e taxativa, para que, assim, seja possível, caso a caso, ponderar os interesses em conflito a partir das circunstâncias específicas da relação jurídica entre as partes. Com isso, a definição do âmbito de prevalência dos diversos interesses contrapostos ocorre em cada caso concreto.




    O dano, portanto, se revela como uma “espécie de cláusula geral, que permite ao Poder Judiciário, em cada caso concreto, verificar se o interesse digno de proteção, não apenas em abstrato, mas, também e sobretudo, face ao interesse que se lhe contrapõe.”.60




    Embora persista certo grau de discricionariedade por parte do magistrado, necessário que se consiga extrair dos parâmetros normativos a solução última do conflito e interesses em concreto.




    Os direitos e interesses tutelados não podem se circunscrever ao caráter taxativo, pois indispensável que sejam exemplificativos, dispostos a recepcionar os direitos e interesses que possam advir do princípio da dignidade da pessoa humana, que proporcionou ao núcleo dos direitos fundamentais natureza ampliativa, precipuamente, ao elenco dos direitos da personalidade.




    A despeito de outros países tipificarem um rol taxativo de ilícitos civis,61 ou, ainda, um rol numerus clausus de bens jurídicos tutelados pelo Direito Civil, a Constituição da República Federativa do Brasil apresenta a responsabilização extrapatrimonial na forma de cláusula geral. Isso possibilita que a responsabilidade civil se amolde aos novos danos, que surgem naturalmente junto à evolução da sociedade.




    Compete, desta forma, ao Poder Judiciário a tarefa de selecionar, dentre as incontáveis demandas atinentes aos danos ressarcíveis, quais são as novas espécies de danos e quais espécies decorrem de demandas eminentemente espúrias, cujo intuito do autor é de locupletar-se ilicitamente.




    Não obstante, os tribunais, mesmo diante do “oceano de novos interesses extrapatrimoniais”, 62 aplicam ao dano extrapatrimonial mecanismos de compensatio doloris, a partir de uma tutela meramente patrimonial, sem atentar às especificidades de cada caso.




    Desta forma, a banalização do instituto do dano extrapatrimonial revela-se: i) no momento da seleção da lesão merecedora de tutela; ii) na escolha do meio de indenização mais adequado ao restabelecimento, mesmo que parcial, do bem jurídico transgredido.




    Em razão da impossibilidade de o sistema jurídico viabilizar a exaustiva enumeração dos danos passíveis de indenização, eis a contínua vicissitude da das relações privadas, atribuiu-se, progressivamente, ao Judiciário a seleção dos danos indenizáveis. Por esse motivo é que as Cortes judiciais, por efeito da relativização do dano, devam adotar critérios precisos de seleção do dano indenizável, promovendo o confronto entre o interesse lesado e o lesante, a fim de aferir qual deve prevalecer.




    Outrossim, primordial que sejam adotados métodos diversos de reparação, para além compensatio doloris, franqueando a possibilidade de meios não pecuniários de reparação, a fim de desestimular a propositura de demandas frívolas.




    Subsiste à jurisprudência o desafio de, por um lado, evitar a banalização do dano ressarcível, sobretudo o extrapatrimonial, mediante a seleção dos interesses contrapostos, respeitada as particularidades do caso concreto e, de outro, adotar mecanismos que não se limitem à reparação in pecunia, servindo-se de instrumentos não monetários.




    A despeito da nomenclatura a ser adotada ou se cada qual terá um dano para chamar de seu, o adequado seja definir quais interesses existenciais, objetos dos danos, estão – in concreto –, aptos a serem merecedores de tutela jurídica, pois, independentemente se à sua lesão atribuir-se-á o nome de dano moral, extrapatrimonial, estético, à imagem etc.




    Assim, a análise a ser aferida é se o interesse é ou não merecedor de tutela no caso concreto, independentemente de qual nomenclatura atribua-se ao dano, de modo a evitar uma perigosa proliferação de danos reparáveis.




    Deste modo, em complemento ao Judiciário, cumpre à doutrina importantíssimo papel, a fim de oferecer uma maior tutela à pessoa humana, atentos ao surgimento de novos danos e outras ameaças em potencial à vida humana, que desafiam os meios idôneos de ressarcir a vítima, fazer cessar o ato lesivo e inibir o agressor na prática de novas investidas.
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