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RESUMO

O presente trabalho trata dos novos paradigmas da responsabilidade civil, que se constitui
como um importante campo voltado para o auxilio dos novos tipos de danos que surgem em
decorréncia das mudancas e convivio em sociedade. Analisa-se 0s novos paradigmas da
responsabilidade civil acerca dos danos. Discorre-se sobre a evolucdo da responsabilidade
Civil sob a 6tica dos direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana desde os
primdrdios do direito civil no Brasil. Define-se e apresenta-se o instituto da responsabilidade
civil e seus pressupostos do dever de indenizar; demonstra a possibilidade juridica de
constatacdo de novos danos que gradativamente passam ser reconhecidos no Direito
brasileiro, tomando como base a jurisprudéncia com enfoque na situacdo fatidica. Utilizou-se
como procedimento metodologico a pesquisa bibliografica e documental de carater
exploratorio. Conclui-se que a responsabilidade civil brasileira, ao longo da sua historia, esta
ampliando o hall de danos tutelaveis possibilitando o equilibrio e justica no convivio social,
desta forma, o reconhecimento dos danos causados pela perda do tempo dtil, perda de uma
chance e abandono sdcio afetivo representam um passo importante do direito contemporaneo

neste sentido.

Palavras-chave: Abandono socio afetivo. Novos danos. Perda de uma chance. Perda do

tempo Util. Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

The present work deals with the new paradigms of civil responsibility, which constitute an
important field aimed at the aid of the new types of damages that arise in the origin of the
changes and the conviviality in society. It analyzes the new paradigms of civil responsibility
on the damages that arise with the evolution of the society. Civil society under the law of civil
rights and the dignity of the human person since the beginnings of civil law in Brazil. The
institute of civil responsibility and its assumptions of the duty to indemnify are defined and
presented; is the possible jurid of constatation of new years that is gradually passing in the
knowledge in the Brazilian citizens with the jurisprudence with focus in the fateful
situation. The exploratory bibliographic research was used as methodological
procedure. Concludes that it is a Brazilian civil responsibility, throughout its history, it is
widening the corridor of tutelary damages allowing the balance and justice in the social life,
in this way, the recognition of damages by the loss of useful time, loss of a chance and

abandonment adhering to an important content of law in this sense.

Keywords: Civil Liability. New damage. Loss of time. Loss of a chance. Abortion partner

affective.
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1 INTRODUCAO

O instituto da responsabilidade civil é instrumento importante nos dias atuais para
dar suporte para novos tipos de danos que surgem com o evoluir do convivio social, pois
objetiva sempre se aproximar da justica frente a um conflito entre partes através da
responsabilizacdo do agente causador do dano. Esta &rea mostra-se, entdo, em prolongada
construcdo juridica ao acompanhar as evolugdes sociais, com um movimento de
transformacdes relevantes que dispdem de elevado material de estudo e analise.

Neste sentido, a preferéncia pelo tema tomou parte na elaboracdo deste trabalho
em virtude da afinidade com os assuntos relacionados ao Direito Civil, mais especificamente
na area da responsabilidade civil, originado a partir da leitura de julgados e materiais a
respeito dos novos tipos de danos.

Mediante uma perspectiva historica se observa que o direito apresenta-se de forma
dindmica, que ndo se limita a uma Unica doutrina e se renova de acordo com 0S NOvoS
paradigmas do mundo, buscando sempre modernas ferramentas para solucionar mais
eficazmente os problemas apresentados pelo homem (WOLKMER, 2006).

A sociedade desde os primordios sempre preservou interesses variados por
entender como fundamentais, assim, se fala em tutela da vida, do patrimdnio, da honra, da
imagem, e Varios outros bens juridicos protegidos pelo Estado através do Direito. Assim
sendo, ndo € diferente com tutela ao tempo, a perda de uma chance e ao abandono afetivo.

Diante dos novos conflitos, tem-se a necessidade de se atualizar os conceitos
juridicos e abrir margem para novas tutelas de modo que se possa conservar a esséncia de
uma sociedade justa.

Nessa esteira, estabelece-se como problematica da pesquisa: de que forma o
Direito Civil, no ambito do instituto da responsabilidade civil, conseguiria amparar esses
novos danos que surgem com a evolucao da sociedade? A partir deste problema elaboraram-
se as seguintes questdes norteadoras: como as garantias constitucionais e legais construidas ao
longo das dltimas décadas possibilitariam a tutela de tais lesGes? A responsabilidade civil da
substrato para o amparo desses danos emergentes? Que fatos justificam o reconhecimento
desses novos danos?

Parte-se da hipOtese que em meio a uma vida em sociedade, o instituto da
responsabilidade civil passa a ser ferramenta adequada para evitar e solucionar conflitos, pois

tal mecanismo obriga uma pessoa a reparar o dano por ela ocasionado ou por fato de coisas ou
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pessoas que dela dependam. Portanto, evoluindo juntamente com a sociedade, a
responsabilidade civil estaria apta para dar suporte necessario a esses novos danos.

Para tanto, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar 0s novos
paradigmas da responsabilidade civil acerca dos danos que surgem com evoluir do convivio
de uma sociedade. Os objetivos especificos, por sua vez, consistem em discorrer sobre a
evolucéo da responsabilidade civil sob a o6tica dos direitos da personalidade e da dignidade da
pessoa humana desde os primérdios do Direito Civil no Brasil; definir e apresentar o instituto
da responsabilidade civil e seus pressupostos do dever de indenizar; demonstrar a
possibilidade juridica de constatacdo de novos danos que ja vém sendo reconhecidos no
direito brasileiro tomando como base a jurisprudéncia com enfoque na situacao fatidica.

Em um contexto juridico, a reflexdo acerca da responsabilidade civil é de suma
importancia, uma vez que o Direito esteve em constante mudanga nas ultimas décadas. A
presenca marcante dos valores constitucionais alterara as ideologias a respeito do Direito
Civil, que deixara para traz aquela ideia mais individualista para, hoje, mais especificamente
no ambito da responsabilidade civil, inserir no debate juridico aspectos sociais, econémicos e
éticos. Frente aos novos debates acerca dos atuais problemas sociais é de grande relevancia o
estudo a respeito de novas solucgdes e indagacGes com relacdo aos novos tipos de danos e sua
legalidade e a atuacdo do intérprete como aplicador da lei ante aos novos problemas.

A relevancia do objeto estudado para sociedade se da em razdo da necessidade de
técnicas mais atuais para solucionar os novos tipos de danos que surgem a partir do convivio e
da evolugédo da sociedade, tais quais: o dano decorrente da perda do tempo livre, da perda de
uma chance e do abandono afetivo, que ainda sdo em muito desconhecidos pela coletividade.

Este trabalho é organizado em trés secBes, onde a primeira trata do instituto da
responsabilidade civil com énfase no historico e fundamentos, bem como os conceitos de
responsabilidade civil e pressupostos do dever de indenizar. Aborda também, brevemente, 0s
elementos da responsabilidade civil: a conduta humana, o nexo de causalidade, e o dano;
especificamente nesse Gltimo as formas tradicionais de dano, material e moral.

Na segunda se¢do sdo abordados 0s novos conceitos em responsabilidade civil tais
como o advento da responsabilidade objetiva, da relativizacdo do nexo causal e da ampliacdo
dos danos tutelaveis, além da possibilidade juridica de constatacdo de danos emergentes. A
terceira secdo trata a concepgdo de novos danos, com aprofundamento para a perda do tempo
livre, a perda de uma chance e abandono sécio afetivo.

Tendo em vista 0s objetivos principais deste estudo utilizou-se como

procedimento metodolégico a pesquisa bibliografica de carater exploratério, a qual Severino
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(2007) afirma que utilizam-se categorias tedricas de outros autores e assim 0s textos tornam-
se fontes dos temas pesquisados. Faz-se uma analise a partir de dados pré-existentes acerca da
evolucdo da sociedade, da responsabilidade civil e dos novos tipos de danos na literatura que
versa sobre o tema, na doutrina e jurisprudéncia, a fim de avaliar as implicacfes juridicas
causadas as vitimas de danos frente a esta transformacdo do instituto da responsabilidade

civil.
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2 O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O instituto da responsabilidade civil é importante para garantia da justica e
reparacdo de danos através da responsabilizacdo do agente causador do ato lesivo. Na
concepcdo de Santos (2006, p. 22) “a responsabilidade civil, pelo que se percebe de sua
evolucgdo histdrica e tendéncias doutrinarias, tem focado em reparar, imperativamente, o dano,
mais sob o prisma da vitima do que da censura de seu responsavel”. Esta area mostra-se em
prolongada construcdo juridica ao acompanhar as evolucBes sociais, com um movimento de
transformacdes relevantes que dispdem de elevado material de estudo e analise.

No direito brasileiro, o Cddigo Criminal de 1830 caracterizou-se como um
antecessor da legislacdo a respeito da responsabilidade civil & medida que esbocava, no
instituto da “satisfa¢ao”, a ideia de ressarcimento (PEREIRA E TEPEDINO, 2018). A partir
da Constituicdo do Império o Codigo Criminal tornou-se Codigo Civil e Criminal tendo como
fundamento a justica e equidade “[...] prevendo a reparag¢do natural, quando possivel, ou a
indenizacgdo; a integridade da reparacao, até onde possivel; a previsdo dos juros reparatorios; a
solidariedade, a transmissibilidade do dever de reparar e do crédito de indenizacdo aos
herdeiros etc.” (GONCALVES, 2012, p. 28). E possivel observar que ja neste codigo estava
previsto a reparacao do dano, bem como alguns conceitos estavam se solidificando como, por
exemplo, o da indenizacao.

Inicialmente, o Cddigo Criminal de 1830 previa que a reparacdo tanto para as
infracdes de ordem criminal, quanto as de ordem civil fossem condicionadas a condenacao
criminal. Posteriormente, fora inserido o principio da independéncia da jurisdi¢do civil e da
criminal (GONCALVES, 2012, p. 28). Esse movimento de independéncia foi iniciado por
Teixeira de Freitas e conforme os ensinamentos de Pereira e Tepedino (2018, p. 25) se deu da
seguinte forma:

Em nota ao art. 799 da Consolidacdo das leis civis, reporta-se a Lei de 3 de
dezembro de 1841, que derrogou o Cddigo Criminal, revogando-lhe o art. 31 e 0 §
5° do art. 269 do Cdédigo de Processo, estabeleceu, em consequéncia, que “a
satisfacdo do dano causado pelo delito passou para o seu lugar proprio, que € a
legislagdo civil”. No art. 800 e segs. desenvolve 0 instituto, do qual se destacam
algumas disposi¢cdes orientadoras da reparacdo do dano ex delicto. Cogita da
responsabilidade do delinquente (art. 798), estabelecendo a necessidade de ser
pedida a indenizacdo por via de agdo civel, na qual o dano & pessoa e aos bens do
ofendido seré avaliado por érbitros (arts. 801 a 804). Estabelece a solidariedade dos
codelinquentes (art. 806). Cogita da responsabilidade indireta (art. 808). Minudencia

os diversos aspectos da reparacdo e liquidacdo do dano (PEREIRA E TEPEDINO,
2018, p. 25).
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Seguindo esta mesma perspectiva de independéncia entre o Cddigo Civil e o
Criminal, a Nova Consolidacdo das Leis Civis de 1898 trouxera inovagdes em sua legislacao,
tais como a utilizagdo do conceito de culpa para fundamentar a responsabilidade civil, que
consiste no fundamento da responsabilidade subjetiva onde € necessaria a comprovacgdo da
culpa ou dolo; também desenvolveu a doutrina da responsabilidade civil indireta, onde o
individuo é responsavel pelos atos de seus dependentes, entre outras (PEREIRA E
TEPEDINO, 2018). Essa nova legislagdo simbolizou um avanco no percurso da
responsabilidade civil brasileira, uma vez que surgiu independente do Cddigo Criminal e
alargou a utilizacdo de alguns conceitos, além disso, serviu como base para legislacGes
posteriores.

Foram as ideias de independéncia entre a jurisdicdo criminal e civil, as inovagdes
da Nova Consolidacdo das Leis Civis de 1898 e a influéncia do Codigo Civil francés que
serviram como base para a elaboracdo do Cddigo Civil de 1916, o qual consagrou no art. 159
a teoria da culpa (PEREIRA E TEPEDINO, 2018). Em se tratando da teoria da culpa “[...] s6
deveria haver obrigacdo de reparar danos verificados na pessoa ou em bens alheios quando o
agente causador tivesse procedido de forma censuravel, isto €, quando fosse exigivel dele um
comportamento diverso” (NORONHA 2007, p. 433). Sendo assim, para que a vitima pudesse
ser indenizada era necessaria a comprovacdo de que o individuo causador do dano tivesse
agido de forma intencional, negligente ou imperita, 0 que acaba por dotar a vitima do dnus da
prova e dificultar a reparacdo do dano.

Embora o Cddigo Civil de 1916 tenha enfatizado a teoria da culpa, ele também
tratou da responsabilidade objetiva ou sem culpa, onde em alguns escassos casos havia
presungao de culpa do lesante “a titulo de ilustragdo, a doutrina considerava que a
responsabilidade civil decorrente do fato da coisa, constante dos arts. 1.519, 1.520, paragrafo
anico, 1.528 e 1.529 da codificacdo anterior, geraria a responsabilidade objetiva ou sem
culpa” (TARTUCE, 2011, p.15). Nestes casos, a exigéncia da comprovacao da culpa era
dispensada, uma vez que a responsabilizacdo ja& havia sido prevista expressamente na
legislacdo, sendo que este codigo foi o primeiro a admitir a presuncao da culpa, mesmo que
de forma discreta, e isso s6 se deu apds 86 anos do primeiro Codigo Civil.

Observa-se que até a elaboracdo do Codigo Civil de 1916 a responsabilidade civil
impusera maiores dificuldades para que se concedesse indenizacdo a vitima, ja que haveria a
necessidade de se provar a culpa do agente causador do dano, o elo entre a conduta do agente
e o0 dano e, ainda, o dano causado, tornando quase que impossivel a vitima uma tutela pela

lesdo sofrida, como evidéncia Goncalves (2012, p. 28) ao se pronunciar sobre: “o Codigo
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Civil de 1916 filiou-se a teoria subjetiva, que exige prova de culpa ou dolo do causador do
dano para que seja obrigado a reparé-lo”.

Gradualmente fora se afastando a necessidade da prova da culpa passando, entéo,
a impor ao agente causador do dano o dever de indenizar. As causas que contribuiram para
esta evolucdo foram, segundo Gongalves (2012, p. 28) “o surto de progresso, 0
desenvolvimento industrial e a multiplicacdo dos danos [que] acabaram por ocasionar o
surgimento de novas teorias, tendentes a propiciar maior protecao as vitimas”, isso demonstra
a influéncia do social, politica, econdmica no Direito e mais especificamente na
responsabilidade civil.

A contrariedade da conduta do agente a ordem juridica ja era Util para
fundamentar a responsabilizacdo do causador da lesdo, dando espaco, assim, para conhecida
responsabilidade civil (CAVALIERI FILHO, 2010). Passava-se, deste modo, a dar
importancia para a reparagdo do dano acarretado a vitima do que embasar o carater culposo da
conduta do agente que provocou a lesdo.

Frente a esse quadro, assistiu-se a necessidade de se garantir uma tutela mais
efetiva ao ofendido, destarte, passaram-se a se relativizar alguns dos pressupostos da
responsabilidade Civil (SCHREIBER, 2013). Desta forma, o Codigo Civil de 2002 trouxe um
importante avanco quando ao lado da clausula geral de responsabilidade subjetiva, prevista no
art. 186, faz o acréscimo no paragrafo unico do art. 927 da clausula geral de responsabilidade
objetiva. Esta insercdo nao representou a eliminacdo da teoria da culpa e sim a configuracao
de um sistema dualista de responsabilidade (PEREIRA E TEPEDINO, 2018, p. 25).

Para Goncalves (2012) a teoria da responsabilidade objetiva apresenta-se sob duas
faces no ambito do direito moderno: a teoria do risco e a teoria do dano objetivo. A teoria da
responsabilidade civil objetiva fundada na doutrina do risco € originaria aproximadamente da
segunda metade do século XIX, a qual pode ser compreendida da seguinte forma:

Pela teoria do risco, quem tem o proveito de certa atividade deve arcar também com
os danos por ela gerados (ubi emolumentum, ibi onus). Em decorréncia, deve ser
imputada responsabilidade objetiva a quem explora atividade geradora de risco para
que ndo venha a titularizar vantagem injuridica. H& trés espécies de risco: risco de
empresa (0 empresario que busca o lucro com a atividade econdmica explorada tem
0 dnus de arcar com os eventos danosos por ela desencadeados), risco administrativo
(o Estado deve ser objetivamente responsabilizado para distribuir as repercussdes
econdmicas da realizacdo do interesse publico entre os beneficiados) e risco-perigo

(quem se aproveita de atividade que expfe direitos de outrem a perigo deve
responder na hipétese de danos) (COELHO, 2012, p. 696).

Os aspectos atinentes a teoria do dano pautam-se no principio de que se houver

um dano ele deve ser compensado, independentemente da ideia de culpa do agente causador
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(GONGALVES, 2012). A complexidade da sociedade atual exige este tipo de mudanca e
adaptag@o onde “o fundamento da responsabilidade civil deixou de ser buscado somente na
culpa, podendo ser encontrado também no préprio fato da coisa e no exercicio de atividades
perigosas, que multiplicam o risco de danos” (GONCALVES, 2012, p. 30).

Neste sentido, a principal evolucdo do Codigo Civil de 2002 em relagcdo aos
antecessores, no tocante a responsabilidade civil para Gongalves (2012) e que o Cddigo Civil
vigente, no referido paragrafo Unico do art. 927, ndo revoga as leis especiais existentes e
permite que a jurisprudéncia considere algumas atividades que ja existem, ou que vierem a
existir, como atividade de risco.

A partir deste breve resgate historico foi possivel observar que ao longo de
séculos a nogéo de responsabilidade civil vem ganhando novos contornos de acordo com 0s
avancos sociais, sendo assim, o instituto da Responsabilidade Civil ndo é estagnado estando
em constante evolugdo, uma vez que se encontra intimamente ligado ao comportamento
humano e suas relagdes em meio a sociedade, em consonéancia com as hipdteses defendidas no
trabalho.

2.1 Uma breve analise acerca da Responsabilidade Civil sob a ¢tica da dignidade da

pessoa humana e dos direitos da personalidade

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana, como um preceito juridico a
ser seguido no Brasil, fora atribuido com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a qual
trouxe em seu art. 1°, inciso Ill, como sendo um dos basilares da Republica. Assim, ele se
tornou o principio fundamental que passou a servir de suporte para todos os direitos
relacionados a pessoa humana. (MORAES, 2007).

Em estudos a partir da construcdo kantiana, Maria Celina Bodin de Moraes (2007)
argumenta que a dignidade ¢ um valor intrinseco a pessoa humana e esta, por sua vez, na
qualidade de ser racional, é perfeitamente capaz de entender o significado valorativo deste
atributo, sendo considerado, assim, “desumano” o comportamento que diminua a pessoa
humana.

Na interpretacdo da autora sobre o conceito kantiano, existem no mundo social
dois tipos de valores: o preco, que corresponde ao valor exterior (de mercado) e a dignidade
valor interior (moral), neste sentido “o valor moral encontra-se infinitamente acima do valor
de mercadoria, porque, ao contrario deste ndo permite ser substituido por equivalente”

(MORAES, 2007, p.81). Estes tipos de valores vao se configurar em elementos componentes
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da responsabilidade civil, especialmente no que concerne aos prejuizos que sejam passiveis de
reparacdo, tornando-se uma questdo bastante complexa principalmente quando se trata do
valor moral.

O pensamento kantiano a respeito da dignidade tomou forca com o fim da
Segunda Guerra Mundial, onde os horrores vivenciados neste periodo contribuiram para
fortalecer a discussdo em torno da questdo, desta forma, “o principio da dignidade da pessoa
humana foi positivado na maioria das Constituicdes do pds-guerra, bem como na Declaragdo
Universal das Nagdes Unidas (1948)” (BERNARDO, 2006, p. 234).

Os principios que fundamentam o conceito juridico de dignidade humana
consistem na igualdade, na integridade psicofisica, liberdade e solidariedade. O principio da
igualdade estd pautado no “direito de ndo receber qualquer tratamento discriminatério, no
direito de ter diretos iguais aos de todos 0s demais” (MORAES, 2007, p. 86). De acordo com
este principio os cidaddos gozam de tratamento isonémico pela lei, bem como a atuacdo do
legislador, do intérprete ou autoridade publica e do particular, onde este tem a obrigacdo de
aplicar as leis de forma sempre igualitaria.

A integridade psicofisica consiste no direito a ndo violagdo do corpo, com a
modernidade e 0s avancos tecnologicos, a este principio também foi agregado as questdes
referentes a bioética e biodireito (BERNARDO, 2006). Neste principio Moraes (2007, p. 94)
acrescenta que “[...] vem servindo a garantir numerosos direitos a personalidade (vida, nome,
imagem, honra, privacidade, corpo, identidade pessoal)”.

O principio da liberdade passou por algumas alteracbes com novas concepcdes
que foram sendo incorporadas ao Direto como, por exemplo, a utilizacdo do conceito de
liberdade e autonomia como sindénimo, depois com a formulacdo do conceito de patrimdnio,
onde a liberdade era encarada como absoluta e por fim, com os conceitos de Direito publico e
Direito privado (MORAES, 2007).

Atualmente tal principio estd fundamentado na realizacdo das escolhas
particulares do individuo sem que haja interferéncias, mas de acordo com Bernardo (2006, p.
239) a liberdade esta limitada “sempre que o exercicio da liberdade conflitar com a
solidariedade social, ha que se operar uma ponderacao entre os valores em conflito para [...]
verificar-se aquele que mais se aproxima da promogdo da dignidade da pessoa humana”,
sendo assim, os limites da liberdade individual estdo situados no perimetro da solidariedade
social, pois 0 homem é um ser social e faz-se necessario o respeito a outrem para o equilibrio

da sociedade.
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Assim, o principio da solidariedade segundo o qual o homem vive em sociedade
tem o objetivo de garantir a todos os individuos uma existéncia digna, em uma sociedade livre
e justa sem marginalizados ou excluidos (MORAES, 2007).

Nessa esteira, a partir instituicdo do principio juridico da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais, com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, sucederam
os chamados direitos da personalidade humana que “sdo direitos atinentes a tutela da pessoa
humana, considerados essenciais a sua dignidade ¢ integridade” (DELGADO, 2005, p. 5), 0s
quais se desdobram em outros varios direitos, como exemplos do direito a imagem, a honra,
ao nome e a identidade pessoal.

Na perspectiva de Lopes (2004), o Cadigo Civil de 2002 evidenciou a importancia
da dignidade da pessoa humana para o direito civil quando estabeleceu em seu artigo 1° que
“toda pessoa € capaz de direito e deveres na ordem civil” (BRASIL, 2002) e consagrou a
pessoa humana como um sujeito de direito universal. Ainda de acordo com este autor, a
dignidade da pessoa humana estd centrada na ideia da autonomia do individuo, todavia,
ressalva que a autonomia ¢ exercida em uma sociedade, sendo assim, “[...] s6 ha verdadeira
autonomia e, portanto, respeito da dignidade humana quando a acdo individual leva em
consideragao todos os outros como fins em si mesmos” (LOPES, 2004, p. 211).

A doutrina geral classifica em trés grupos os direitos da personalidade, o primeiro
deles corresponde aos direitos a integridade fisica (do corpo e do cadaver, o direito a vida, aos
alimentos, as partes separadas do corpo vivo ou morto); o segundo diz respeito aos direitos a
integridade intelectual (direitos de autor, de inventor, direito a propriedade intelectual etc.), ja
o0 terceiro compreende os direitos a integridade moral (honra, liberdade, recato, privacidade,
intimidade etc.). Porém, esta classificacdo ndo contempla todos os direitos da personalidade,
pois novos direitos estdo sendo reconhecidos tendo em vista as mudancas sociais e 0s avangos
tecnoldgicos (LOPES, 2004).

Com relacdo a tutela geral dos direitos da personalidade onde a infracdo podera
acarretar responsabilidade civil, Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 88) assinalam que a
protecdo podera ser realizada em dois sentidos:

a) preventiva — principalmente por meio do ajuizamento de acdo cautelar, ou
ordindria com multa cominatoria, objetivando evitar a concretizacdo da ameaca de
lesdo ao direito da personalidade; b) repressiva — por meio da imposi¢ao de san¢éo

civil (pagamento de indenizacéo) ou penal (persecucdo criminal) em caso de a leséo
ja haver se efetivado (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2012, p. 88).
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Constata-se, portanto, que o vigente ordenamento juridico garante uma protecao
especial a toda pessoa humana? frente a suas relagdes extrapatrimoniais, colocando em prética
o principio fundamental da dignidade humana (MORAES, 2007). Em consequéncia disso,
observa-se um dialogo entre o Direito Civil e a Constituicdo Federal 1988, transformando a
visdo pretérita de individualismo e de carater exclusivo na regulacdo das relacGes patrimoniais
privadas para um olhar coletivo, em prol de um Estado Social (TEPEDINO, 2006).

Neste contexto, o instituto da responsabilidade civil transformou-se com a
Constituicdo Federal em vigor, a qual ratificou a ideia de que o Direito é a ferramenta
adequada e substancial para a valoracdo da pessoa humana. A responsabilidade civil, desta
forma, vai se tornando um meio adequado para, nas hipéteses de dano indenizével, se
aproximar da justica e colocar em pratica os preceitos constitucionais (MORAES, 2007).

Em meio social, o instituto da responsabilidade civil passa a ser o caminho para
evitar e solucionar conflitos, pois tal ferramenta obriga uma pessoa a reparar o dano por ela
ocasionado ou por fato de coisas ou pessoas que dela dependam. Nas palavras de Luciana
Carone Mahuad e Cassio Mahuad (2015, p. 34), trata-se do:

(...) dever de responder pelos seus préprios atos ou fatos vinculados a si, em virtude
do descumprimento de uma norma juridica preexistente, seja ela decorrente da
atividade estatal ou da declaracdo de vontade, reflete a propria nogdo de justica
existente no grupo social. A responsabilizacdo é a forma de exteriorizacdo da justica,

traduzindo o dever moral de nédo prejudicar o outro (MAHUAD E MAHUAD, 2015,
p. 34).

O campo do Direto tem se constituido como um meio privilegiado para a
discussdo sobre como o0s grupos devem conviver, tendo como base a nocdo de
responsabilidade civil onde ela ocupa um papel revolucionario, pois € uma das instancias

primarias na mediacao entre praticas sociais e tutela juridica (MORAES, 2007).

2.2 Conceito de Responsabilidade Civil e pressupostos do dever de indenizar: a Conduta,

o Nexo Causal e o Dano.

Partindo da opc¢do preferencial pelo personalismo e a favor dignidade humana
protegida pela Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual o Estado toma para si o papel

garantidor dos direitos individuais da pessoa humana, coube ao Direito o papel de campo

! “Pessoa humana, para fins de titularizagdo dos direitos da personalidade, é todo o ser humano, vivo ou morto,
nascido ou nascente, concepto ou concepturo, enfim todo aquele que pertencer a espécie humana”.

(DELGADO, 2005, p. 121)
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privilegiado e legitimo dos debates acerca dos modos como deveriam agir pessoas e grupos
sociais a fim de conquistar um equilibrio matuo em suas relagdes, neste sentido Moraes
(2007, p. 20) afirma que:
[...] o problema da responsabilidade civil ndo traduz outra exigéncia sendo aquela de
determinar — segundo critérios temporais de convivéncia — as condi¢oes em relacéo

as quais um dano deve ser suportado por um sujeito ou por outro, isto &, pelo agente
causador ou pela propria vitima (MORAES, 2007, p. 20).

Posto isto, tem-se que a responsabilidade civil € o dever de reparar um dano que
surge a partir da violacdo de uma obrigacdo juridica ou interpessoal. Corroborando com esta
concepcdo, Noronha (2007, p. 427) salienta que “a responsabilidade civil é sempre uma
obrigacdo de reparar danos: danos causados a pessoa ou ao patrimdnio de outrem, ou danos
causados a interesses coletivos, ou transindividuais, sejam estes difusos, sejam coletivos
stricto sensu”.

A responsabilidade civil, enquanto campo de estudo, agrega em seu escopo
diversas nogdes que se imbricam de acordo com cada situacdo de necesséria intervengdo do
poder juridico, esta ndo é estatica e ndo paira acima dos interesses da sociedade e de seus
individuos componentes, ao contrario, esta inserida exatamente ao centro destes interesses
sempre para reparar um dano causado a fim de restaurar o sentimento de justica rompido no
momento do ato danoso. Desta forma, Caio Mario da Silva Pereira e Gustavo Tepedino
(2018, p. 265) enfatiza que:

A nogdo basica da responsabilidade civil, dentro da doutrina subjetiva, é o principio
segundo o qual cada um responde pela prépria culpa — unuscuique sua culpa nocet.
Por se caracterizar em fato constitutivo do direito a pretensdo reparatoria, cabera ao

autor, sempre, o énus da prova de tal culpa do réu (PEREIRA E TEPEDINO, 2018,
p. 265).

Dentro desta doutrina a questdo central para que se chegue a responsabilidade é a
culpa, onde definem Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 59) que “[...] esta por ter natureza
civil, se caracterizard quando o agente causador do dano atuar com negligéncia ou
imprudéncia, conforme cedico doutrinariamente, através da interpretacdo da primeira parte do
art. 159 do Coédigo Civil de 1916”. Podemos com isso afirmar que a nogdo subjetiva da
responsabilidade civil é regida pelo o principio da culpa, segundo o qual s6 se deve obrigacao
de reparar danos na pessoa ou em seus bens quando o autor do respectivo dano tiver
procedido com culpa ou dolo (NORONHA, 2007).
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A explicacdo de Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 62) esclarece as diferencas
acentuadas entre a teoria da culpa e a teoria do risco dividindo a responsabilidade civil em
contratual e extracontratual, vide:

[...] se o prejuizo decorre diretamente da violagdo de um mandamento legal, por
forca da atuacdo ilicita do agente infrator [...] estamos diante da responsabilidade
extracontratual [...]. Por outro lado, se, entre as partes envolvidas, ja existia norma
juridica contratual que as vinculava, e o dano decorre justamente do
descumprimento de obrigacdo fixada neste contrato, estaremos diante de uma

situacdo de responsabilidade contratual (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO,
2012, p. 62).

Na responsabilidade civil subjetiva a culpa em sentido ampliado caracteriza-se
como sua principal representacdo e a necessidade de afericdo dessa é o elemento capital que a
diferencia da nocao objetiva de responsabilidade civil, pois o conceito amplo da culpa como
elemento subjetivo pode ndo ser indispensavel, podendo haver responsabilidade civil fora da
esfera da culpa ou dolo, caso de quando as violagdes estdo previstas de forma expressa em lei
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012).

Essa afirmativa nos encaminha para a no¢do objetiva de responsabilidade civil
onde a culpa ou dolo do agente causador do dano ndo assumem relevancia juridica decisiva
para 0 andamento do processo, uma vez gque se entende que a propria atividade realizada pelo
autor do dano o incumbiu do risco de lesar a outrem. Neste sentido “as teorias objetivistas da
responsabilidade civil procuram encara-la como mera questdo de reparacao de danos, fundada
diretamente no risco da atividade exercida pelo agente” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO
2012, p. 60). Ainda sobre a diferenciacdo entre responsabilidade contratual e extracontratual:

A doutrina tradicionalmente divide a responsabilidade civil em contratual e
extracontratual. No primeiro caso, ha contrato entre o credor e o devedor da
obrigacdo de indenizar; no segundo, ndo. Quando o advogado indeniza o cliente por
ter perdido o prazo para contestar, sua responsabilidade é considerada por este
enfoque como contratual porque entre o0s sujeitos da obrigacdo de indenizar
(prestagdo) ha um contrato de mandato. J& na hipétese do acidente de transito, entre

0s motoristas ndo h& nenhuma relacdo contratual, e o enfoque tradicional chama a
hipétese, entdo, de responsabilidade civil extracontratual (COELHO, 2012, p. 512).

Nesta esteira, 0 pressuposto do dever de indenizar advém também destas duas
vertentes emanadas da responsabilidade civil. Assim surge das obrigacfes, sejam elas
negociaveis ou ndo negociaveis, a incumbéncia de ressarcir um dano causado ou um direito
violado através de pecunia, a fim de tornar indene tanto a relacdo entre individuos quanto a
relacdo estado/cidaddo. Sobre obrigacdo negociavel e ndo negociavel Coelho (2012, p. 45)
afirma que “este critério de classificagdo deriva da fonte imediata da obrigacdo. Negocial ¢ a

originada da vontade das partes e ndo negocial, a decorrente de fato juridico ou ato ilicito. ”
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Seguindo a classificagdo fornecida por Coelho (2012) temos que, sd0 negociaveis
as obrigac6es: a) do comprador, b) do locatério, ¢) do mutuario, d) fiduciario e e) depositario,
uma vez que esses sujeitos submeteram-se a estas prestaces de forma voluntaria. Por sua vez,
as obrigacbes ndo negociaveis por fato juridico sdo: a) do contribuinte, b) infrator, c)
alimentante, d) condémino e e) empresario, entre outras, ndo por cumprimento de contrato
pré-fixado, mas por ter a lei decidido a esse respeito. Este ainda ressalta que “além dos fatos
juridicos, também atos ilicitos ddo origem a obrigacfes ndo negociais. Deste modo, o culpado
por danos tem a obrigacdo de indenizar os prejuizos da vitima” (COELHO, 2012, p. 48).

O dever de indenizar, principal estandarte da responsabilidade civil, advém de
pressupostos que também constituem os proprios elementos componentes deste campo do
direito. Sem estes elementos ndo pode existir responsabilidade civil e muito menos o dever de
indenizar, sdo eles: a conduta humana, o nexo de causalidade e o dano.

A conduta humana de acordo com Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 38) seria “o
comportamento humano voluntario que se exterioriza atraves de uma acdo ou Omissao,
produzindo consequéncias juridicas”. O interesse juridico pela conduta humana, pelo menos
no ambito da responsabilidade civil, esta centrado na acdo ou omissao que produz resultados
no ambito juridico e sdo justamente esses resultados (os danos) os objetos de interesse da
responsabilidade civil.

Destarte, para Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 79) “o nucleo fundamental
[...] da nocdo de conduta humana € a voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade de
escolha do agente imputavel, com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que
faz. ” Assim sendo, este constitui uma das bases primarias onde se alicerca a responsabilidade
civil, especialmente a teoria subjetiva, onde a culpa ou dolo sdo necessarias ao processo para a
reparacao ou indenizacdo da vitima, no entanto, a simples comprovacdo da voluntariedade da
acdo ndo implica incumbir um individuo de culpa ou dolo.

Este elemento da responsabilidade civil ndo existe para caracterizar ou ndo a culpa
do infrator, existe unicamente para lembrar a todos que tenham a consciéncia daquilo que
estdo fazendo. A conduta humana na responsabilidade civil pode ser classificada de acordo
com a forma de sua manifestacdo em conduta positiva e conduta negativa, a primeira delas
emerge da préatica de um comportamento ativo, positivo, ou seja, uma a¢do do individuo que
provoca um dano (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012). Quanto a segunda forma de
conduta:

Trata-se da atuacdo omissiva ou negativa, geradora de dano. Se, no plano fisico, a
omissdo pode ser interpretada como um ‘“nada”, um “ndo fazer”, uma “simples
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absten¢do”, no plano juridico, este tipo de comportamento pode gerar dano
atribuivel ao omitente, que serd responsabilizado pelo mesmo (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2012, p.79).

Sendo a conduta humana a primeira dos elementos componentes da
responsabilidade civil inserindo o elemento volitivo dentro do processo de reparagdo dos
danos as pessoas ou patrimdnios, passa-se entdo a uma breve explanacdo sobre outro dos
elementos da responsabilidade civil, o nexo de causalidade.

O nexo de causalidade retrata uma relacdo de causa e efeito ocorrida entre a
conduta praticada e o resultado que deu origem ao dano. E valido colocar que,
necessariamente, o dano sofrido tenha sido gerado pela conduta antijuridica de um agente,
existindo, portanto, uma vinculagéo entre os fatos (CAVALIERI FILHO, 2010). Esta mesma
visdo é compartilhada por Tartuce (2011, p. 80) ao apontar que “o nexo de causalidade é o
elemento imaterial da responsabilidade civil, podendo ser definido como a relacdo de causa
existente entre a conduta do agente e o dano causado”. Assim, é possivel deduzir, partindo
dessas defini¢bes, que apesar do nexo de causalidade ndo constituir elemento concreto ou
material este serve de elemento decisivo de ligacdo entre a conduta humana e o seu resultado.

Como componente do conceito de nexo causal fica impossivel ndo relaciona-la a
concepcao de causa, que adquiriu, principalmente no @mbito do negécio juridico, uma funcéo
pratico-social, neste sentido “[...] a causalidade estabelece um liame entre a conduta e o
prejuizo a outrem, justamente por haver uma finalidade préatica e coletiva no que toca ao dever
de indenizar” (TARTUCE, 2011, p. 81).

Outra concepcéo advinda das discussdes em torno do nexo causal é a denominada
teoria da causalidade adequada que tem como objetivo “resolver o problema em termos de
razoabilidade e previsibilidade do dano, considerando o curso ordinario das coisas”
(NORONHA, 2007, p. 602). Tal teoria tem por objeto os acontecimentos da vida cotidiana,
com a intencdo de determinar quais condicdes seriam a causa adequada do dano e quais
condicBes seriam apenas circunstanciais e ndo causais, ou seja, determinantes do dano.

Ainda de acordo com Fernando Noronha (2007), esta teoria esta pautada na
relacdo de condicionalidade onde o fato que ocasionou o dano devera ter sido uma das
condicBes principais que impactaram no resultado final, causando prejuizos ao individuo.
Nessa condicionalidade esta presente um fator denominado adequacdo, segundo a qual €
possivel afirmar que o dano causado é consequéncia normalmente prevista do prejuizo

ocorrido. Para tanto a teoria se utiliza da prognose retrospectiva que consiste:
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[...] no observador colocar-se no momento anterior aquele em que o fato ocorreu e
tentar prognosticar, de acordo com as regras de experiéncia comum, se era
normalmente previsivel que o dano viesse a ocorrer. Se concluir que o dano era
imprevisivel, a causalidade ficara excluida. Se concluir que era previsivel, como
consequéncia do fato praticado, mesmo que estatisticamente ndo fosse muito
provavel que viesse a ocorrer, a causalidade sera adequada (NORONHA, 2007, p.
603).

Parece-nos que a questdo agora é a identificacdo do nexo de causalidade nas
diferentes modalidades de responsabilidade civil (subjetiva e objetiva). A reflexdo parte do
guestionamento: o que existe, na responsabilidade civil subjetiva, entre a conduta humana e o
prejuizo causado? Ora, 0 que caracteriza essa modalidade de responsabilidade civil como ja
mencionado é o elemento da culpa, entdo pode-se afirmar que a culpa, em sentido amplo,
caracteriza-se como elemento que liga a conduta ao dano na responsabilidade subjetiva.

Na responsabilidade civil objetiva, o nexo é constituido pela lei, que qualifica a
conduta, ou por uma atividade de risco desempenhada pelo autor do dano [...]. Dessa
forma, percebe-se que, mesmo nos casos de responsabilidade objetiva, 0 nexo de

causalidade deve estar presente para que surja o dever de indenizar (TARTUCE,
2011, p. 82).

No entanto, existem dentre as modalidades de nexo de causalidade elementos que
impossibilitam o dever de indenizar, sdo as chamadas excludentes de nexo de causalidade, a
saber, a culpa ou fato exclusivo da vitima, a culpa ou fato exclusivo de terceiro, o caso ou fato
fortuito e a forca maior (TARTUCE, 2011). Esses dispositivos surgem para ampliar a
possibilidade de defesa da responsabilidade civil e tornar mais justa quanto ao dever de
indenizar.

O Jdltimo dos elementos componentes é o dano. Sendo essencial para
caracterizacao da responsabilidade civil sem o qual ndo haveria indenizacdo, consoante ensina
Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 92) que:

Indenizagdo sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento sem causa
para quem a recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo da
indenizacdo, sabemos todos, é reparar o prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-la ao
estado em que se encontrava antes da pratica do ato ilicito. E, se a vitima nédo sofreu
nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo haverd o que ressarcir. Dai a afirmacao,
comum a praticamente todos os autores, de que o dano é ndo somente o fato

constitutivo, mas, também, determinante do dever de indenizar (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 92).

Pode-se afirmar entdo, e com certa precisdo, que o dano se caracteriza como
pressuposto objetivo do dever de indenizar, constituindo também um mal passivel de
reparacdo, seja a bens materiais ou morais. Ao encontro dessa afirmativa temos que a plena

reparacdo do dano é admitida desde o Direito Romano, em preferéncia os danos materiais
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através do restitutio in integrum, no Brasil por meio de dispositivos préprios dos Codigos
Civis de 1916 e 2002 tratando de perdas e danos (TARTUCE, 2011).

Outra caracteristica deste elemento da responsabilidade civil é que, via de regra,
todo o dano é indenizavel, uma vez que a reparacao da lesdo é produto da prépria teoria da
responsabilidade civil. Portanto, a afirmativa de que todo o dano é ressarcivel pode ser
considerada verdadeira, ainda que impossibilitada a determinacao juridica de retorno ao status
quo ante sempre serd possivel a compensacdo em forma de peclnia (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2012).

Quanto aos tipos classicos de danos (morais e materiais) serdo mais
especificamente tratados na secdo seguinte, tendo em vista a regido central da
responsabilidade civil ocupada por este tema em razdo da importancia dada aos tipos
especificos de dano. Por hora, figuemos com a reflexdo sobre a natureza do dano formulada
por Maria Celina Bodin de Moraes (2007, p. 21): “[...] O dano, em si e por si, ndo ¢ nem
ressarcivel nem irresarcivel (nem ‘justo’, nem ‘injusto’). A decisdo — ética, politica e
filosofica, antes de juridica — devera ser tomada pela sociedade em que se da o evento”.
Apesar de o dano ser elemento primario e essencial para a responsabilidade civil, sua
interpretacdo e as devidas reparagdes a esses deve ser feita segundo a soberania de cada pais e

de sua legislacéo.

2.3 As formas tradicionais de dano

O dano, como visto anteriormente, caracteriza-se como a base sobre a qual se
ancora a propria responsabilidade civil, uma vez que ndo ha responsabilidade sem prejuizo
(CAVARIELI FILHO, 2010). Nesta esteira, o dano é classificado de acordo com a forma em
que se manifesta, se relacionando com um bem material ou juridico (ou com os dois)
acarretando lesdo a outrem. Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.88) afirmam que “I...]
poderiamos conceituar o dano ou prejuizo como sendo a lesdo a um interesse juridico
tutelado — patrimonial ou ndo —, causado por acdo ou omissao do sujeito infrator”. Existem
duas formas de dano, o material relacionado ao valor, patrimbnio e demais questdes
monetarias, e 0 moral referente a dignidade, integridade, entre outros, sendo mensurados de
formas distintas.

O conceito de dano material constitui a concepgédo utilizada de maneira mais
regular historicamente em ambito nacional, pois a legislacdo acerca da responsabilidade civil

deu énfase a esse tipo de dano, uma vez que o mesmo era mais facilmente detectavel. Por
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dano material Reis (1997, p.1) entende que ¢ “[...] a concepgao normalmente aceita a respeito
do dano envolve uma diminuicdo do patriménio de alguém, em decorréncia da agdo lesiva de
terceiros. A conceituacdo, nesse particular, é genérica. N&o se refere, como é notério, a qual o
patrimonio ¢ suscetivel de redugdo”. Neste sentido, quando o individuo age de forma a
acarretar prejuizos financeiros a outrem, este pode ser classificado como um dano material,
passivel de indenizacéo.

Sendo assim, quando se diz que uma pessoa sofreu um dano material, refere-se a
uma leséo ou diminui¢cdo em seu patriménio o que configura a violagcdo de um direito tutelado
pelo Estado, dotando assim essa violacdo de interesse juridico e tornando essa lesdo passivel
de indenizacdo. O dano material pode ser analisado através de duas perspectivas, enquanto
natureza da lesdo, a primeira diz respeito ao dano emergente que corresponde ao prejuizo
efetivo sofrido pela vitima; a segunda diz respeito aos lucros cessantes, ou seja, aquilo que o
individuo lesado deixou de lucrar em funcéo do dano (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO,
2012).

O Cadigo Civil de 2002, ao tratar das perdas e danos, conceitua o dano emergente
e os lucros cessantes no art. 402: “salvo as exce¢des expressamente previstas em lei, as perdas
e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar” (BRASIL, 2002). Na concepcdo de Fernando Noronha
(2007, p. 568) 0 dano emergente “traduz-se em efetiva diminuigdo do patrimdnio do lesado”.

No que tange ao lucro cessante o autor define que “consiste na frustragao de um
ganho que era esperado, de um acréscimo patrimonial que o lesado teria, se ndo houvesse
ocorrido o fato danoso” (NORONHA, 2007, p. 568).

O dano moral, por sua vez, passou por trés momentos historicos distintos no
direito brasileiro. Primeiramente ocorreu a fase da teoria negativista na qual ndo se reconhecia
a reparacdo dos danos morais; a segunda fase representou um avango no reconhecimento
parcial do dano moral pela teoria eclética onde este tipo de dano era reconhecido apenas se
ocorresse conjuntamente a um evento patrimonial danoso; por fim, o terceiro momento €
marcado pela teoria positivista, vigente atualmente, em que o dano moral passou a ser
passivel de reparacdo (RODRIGUES, 2016). Para Lobo (2002, p. 364), o dano moral pode ser
definido como:

[...] violacdo do dever de abstencdo a direito absoluto de natureza ndo patrimonial.
Direito absoluto significa aquele que é oponivel a todos, gerando pretensdo a

obrigacdo passiva universal. E direitos absolutos de natureza ndo patrimonial, no
ambito civil, para fins dos danos morais, sdo exclusivamente os direitos da
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personalidade. Fora dos direitos da personalidade sdo apenas cogitaveis os danos
materiais (LOBO, 2002, p. 364).

Com relagdo ao dano moral, Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 105) ressaltam

uma peculiaridade referente a questdo da dor, seja ela moral ou psicoldgica. Para os autores “a
referéncia frequente a ‘dor’ [...] ndo ¢ adequada e deixa o julgador sem parametros seguros de
verificagdo da ocorréncia de dano moral. A dor € uma consequéncia, ndo é o direito violado.
Desta forma, a questdo da comprovacao de dano moral precisou de parametros sélidos para
verificacdo da lesdo, a propria Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5°, incisos V e X,
estabeleceu alguns critérios sinalizando quais casos constituiriam um dano moral.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes: [...]

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacédo

por dano material, moral ou a imagem [...]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo (BRASIL, 1988).

Portanto, os direitos da personalidade, garantidos a todo cidaddo brasileiro por
meio da Carta Magna, consistem nos critérios objetivos para a verificacdo do dano moral, isto
porque ha dificuldade em mensurar o grau de leséo suportado pela vitima.

O objetivo da responsabilidade civil € sempre chegar mais proximo de uma
justica, a qual se garanta maior protecdo as vitimas que sofrem algum tipo de lesdo por conta
de outrem (SCHREIBER, 2013). Assim, a prépria no¢do de dano vai se atualizando e dando

vida a novas possibilidades, é o caso dos novos tipos de danos objeto deste estudo.
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3. NOVOS CONCEITOS EM RESPONSABILIDADE CIVIL

Inicialmente, foi possivel verificar que os preceitos da responsabilidade civil
estavam atrelados com a comprovagdo da culpa, ou seja, responsabilidade subjetiva.
Posteriormente passou-se a relativizar tal questdo, tendo em vista as dificuldades impostas as
vitimas da comprovacao de culpa, depois de um longo processo foi dispensada a necessidade
de tal comprovacao surgindo entédo a responsabilidade objetiva.

Tentando amenizar tais dificuldades que, por vezes, impediam a protecdo a
vitima, fora modelada, pela doutrina e jurisprudéncia, novas técnicas, como a presuncao de
culpa e flexibilizacdo do nexo causal, que simbolizava uma solugdo ainda intermediéria,
objetivando diminuir as injusti¢as. (SCHREIBER, 2013).

Tais mudancas e transformacdes envolvendo o instituto da responsabilidade civil
S80 necessarias para que se garanta a reparacdo dos danos aos individuos e que se possa
chegar o mais proximo possivel do status quo ante, isto é propiciado pelas novas demandas
sociais que implicam na ampliacdo da ressarcibilidade. O aumento dos danos tutelaveis para
Anderson Schreiber (2013, p. 83) decorre de uma flexibilizacdo, que indica:

[....] uma alteracdo gradativa e eminentemente jurisprudencial na estrutura da
responsabilidade civil, a refletir a valorizacdo de sua funcdo compensatéria e a
crescente necessidade de assistir a vitima em uma realidade social marcada pela

insuficiéncia das politicas publicas na administracdo e reparagdo dos danos
(SCHREIBER, 2013, p. 83).

Com a nova realidade tecnoldgica, social e econémica a responsabilidade civil
necessitou se adaptar as demandas do contexto atual, pois as causas que originam os danos ja
ndo sdo plenamente conheciveis e a perspectiva é possibilitar cada vez mais a reparacdo dos
danos sofridos as vitimas.

De acordo com os ensinamentos de Hironaka (2007), a contemporaneidade
detecta uma preocupacédo que por um lado busca promover a prevencdo dos danos e por outro
a garantia da reparacdo das lesbes ja& ocorridas. Trata-se de novas tendéncias da
responsabilidade civil que almejam uma justica mais eficaz para os novos danos, que
abarquem novas situacdes merecedoras de tutela.

Desta forma, desencadeia-se uma ampliacdo dos danos morais ressarciveis, tanto
no que diz respeito ao nimero de agdes indenizatorias e seu valor, quanto aos novos interesses
considerados pelos tribunais como merecedores de tutela (SCHREIBER, 2013). Isso se deve
pela maior facilidade em estabelecer um quantum indenizatorio ao dano patrimonial do que ao

dano moral.
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Na visdo de Perri e Cascaldi (2017), a reparagdo dos danos extrapatrimoniais
requer profunda e criteriosa analise dos elementos especificos do caso concreto, onde devem
ser consideradas as fungbes compensatéria, punitiva, pedagdgica e preventiva da
responsabilidade.

Na verdade, a dificuldade na reparacdo dos danos extrapatrimoniais consiste nos
critérios indenizatorios, pois eles sdo subjetivos “visando a individualizagdo da indenizacao
em face de circunstancias que envolvem o lesante e o lesado no seu meio social, medindo-se a
repercussdo de seus atos na sociedade sem nunca se descurar do aspecto pessoal e especifico
do caso em analise” (PERRI, CASCALDI, 2017, p. 12).

Os desafios da responsabilidade civil diante das novas espécies ou exemplos de
danos sdo abordados por Perri e Cascaldi (2017), que citam como exemplo a questdo da
tarifacdo dos danos extrapatrimoniais, uma vez que aqueles que possuem posicionamentos
contrarios ao reconhecimento destes danos argumentam que se corre 0 risco de enriquecer
pessoas pela chamada industria das indenizagdes, argumento este que se provou fragil, pois é
preferivel o dano reparado a deixar a vitima sem amparo.

Atualmente a responsabilidade civil estabelece que os danos sejam reparados para
além do caso concreto, ou seja, que também sejam levadas em consideragdo as consequéncias
que a conduta lesiva pode produzir na sociedade, isso faz com que a eficacia funcional e
social da responsabilidade civil atinja sua maxima.

Os operadores do direito devem estar sempre atentos as novas situacoes juridicas,
que sejam passiveis de reparacdo por dano extrapatrimonial, provocando uma natural
evolucdo social onde o direito acompanhe e possa se atualizar frente essas evolugdes (PERRI,
CASCALDI, 2017).

3.1 Advento da responsabilidade objetiva, da relativizacdo do nexo causal e da

ampliacéo dos danos tutelaveis

A teoria da responsabilidade civil objetiva surge por meio de uma complexa
configuracdo social provocada a partir da Revolucdo Industrial no século XVIII, onde o
Magistrado Wendell Souza (2015) explica que a relacdo dos homens com o maquinario das
indUstrias provocou inimeros acidentes de trabalpaho. Inicialmente os ordenamentos juridicos
ndo atentaram para estes acontecimentos e as vitimas, na maior parte das vezes, ndo
conseguiam provar a culpa efetiva daqueles que eram responsaveis pelos danos sofridos e

acabavam sem receber indenizagao ou reparagdo dos danos.
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Destarte, essa nova configuracdo social criou um cenério onde a responsabilidade
subjetiva tornava-se insuficiente, uma vez que as vitimas dos acidentes ocorridos ndo
conseguiam provar a culpa do industrial pelo acidente sofrido, neste sentido Fernando
Noronha (2007) aponta que a Revolugdo Industrial, no que diz respeito a responsabilidade
civil, contribuiu com uma enorme agravagdo dos riscos provocando o crescimento da
demanda de reparacdo eficaz destes danos.

Outro ponto destacado por Noronha (2007) é que a Revolugdo Industrial
proporcionou melhores condicdes de vida e de cultura a populacdo a medida em que se
ampliava 0 acesso a educacdo por meio da massificacdo das escolas, tal fato intensificou a
valorizagéo do ser humano que ndo mais se conformou com o destino, a quem atrelava a culpa
por seu infortinio, e passou a exigir a reparacdo dos danos sofridos. “Por isso, embora nado
afastado [...] o critério da culpa, procurou-se proporcionar maiores facilidades a sua prova. Os
tribunais passaram a examinar com benignidade a prova de culpa produzida pela vitima,
extraindo-a de circunstancias do fato e de outros elementos favoraveis [...]” (GONCALVES,
2012, p. 452).

Entdo, neste periodo, sendo a industria a nova ordem econémica, 0 que
claramente significava mais empregos neste ramo e, consequentemente, mais danos causados
em decorréncia da relacdo dos homens com as maquinas, comegaram a surgir processos
técnicos visando dar maior amparo as vitimas, colocando-as em situacdo processual mais
favoravel e reconhecendo a fragilidade dos trabalhadores em relacdo aos proprietarios das
industrias (SOUZA, 2015).

Tais processos técnicos consistiram em: “admissdo facil da existéncia da culpa, a
aplicacdo da teoria do abuso de direito e da teoria da culpa e transformacdo da
responsabilidade aquiliana em contratual” (SOUZA, 2015, p. 23). Carlos Roberto Goncalves
(2012) esclarece que se passou a utilizar a teoria do abuso de direito como ato ilicito, com o
fim de responsabilizar pessoas que passam dos limites do seu direito lesando a outros
individuos e, além disso, admitir um maior namero de casos de responsabilidade contratual.
No tocante ao processo técnico de presuncao de culpa, a vitima ficaria isenta da carga de
provar a culpa do agente causador do dano, uma vez que ela estava presumida, sendo
suficiente apenas a prova da relacdo de causa e efeito entre 0 ato do agente e o dano
experimentado.

Da andlise do Recurso Especial Representativo de Controvérsia n°® 1.457.199
analisado pelo Superior Tribunal de Justica, de relatoria do Ministro Paulo de Tarso

Sanseverino, ao tratar do sistema “credit scoring”, constata-se a teoria do abuso de direito,
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pois a utilizagdo de tal sistema estava em desacordo com os ditames legais, uma vez que nio
oferecia a devida clareza e transparéncia na avaliacdo do risco de crédito, bem como a
utilizacdo de informacbes em excesso e recusa indevida de crédito pautadas em dados
incorretos e ainda a divulgacdo de informacdes que compdem o cadastro de crédito negativo
do banco de dados. Sendo assim, o consumidor € lesado tendo em vista que a concessdo ou
restricdo de crédito estd pautada em parametros obscuros e na divulgacdo de informacdes
pessoais sem autorizacdo. A conduta da empresa é abusiva, porque assumiu o risco de causar
lesdo aos consumidores pela sua pratica temeraria.

Contudo, mesmo apds a criacdo dos processos técnicos persistiam as dificuldades
das vitimas na garantia da tutela do direito indenizatério. Na mesma perspectiva, 0S
magistrados Luciana Mahuad e Carlos Mahuad (2015, p. 45) afirmam que:

Com a Revolucdo Industrial e suas novas tecnologias, originando a producdo em
massa e mecanizada e o grande desenvolvimento dos transportes, indmeros

acidentes sociais passaram a ocorrer. A prova da culpa pela vitima hipossuficiente
era diabolica e impedia a reparacdo (MAHUAD E MAHUAD, 2015, p. 45).

Diante destas dificuldades impostas as vitimas, a fim de que ndo fossem mais
prejudicadas, e que fossem reparados os danos causados a elas, “surgiu, entdo, na segunda
metade do século XIX, a teoria da responsabilidade objetiva, fundada na doutrina do risco,
prescindindo-se do elemento culpa para impor ao agente o dever de indenizar o lesionado pelo
infortanio” (PEREIRA, 2015, p. 23).

A nova teoria da responsabilidade civil objetiva visava facilitar que trabalhador
alcancasse 0 ressarcimento sem a necessidade de produzir a prova de culpa de seu
empregador, emergindo uma nova compreensdo de que quando o interesse do individuo criar
uma margem de risco para outrem, este seria obrigado a repara-lo caso tal dano viesse a
ocorrer (GONCALVES, 2012).

Este quadro, onde o dano era visto apenas pelo paradigma patrimonial, fora
modificando-se no Brasil gradativamente como demonstra Anderson Schreiber (2013)
tracando uma linha do tempo de como ocorreu a ampliacdo das noc¢des dos danos passiveis de
reparacao, primeiramente no Codigo Civil de 1916, onde projetos de reforma deste cddigo
visavam a reparacdo do dano moral; posteriormente, em 1965 o anteprojeto do Cddigo das
Obrigacdes alargava a definicdo de ato ilicito em que professava que o dano, mesmo que
fosse exclusivamente moral, deveria ser reparado; um terceiro momento marcado pela
promulgacdo da Constituicdo de 1988, onde a reparabilidade do dano moral tornou-se

incontestavel; por fim, o Cddigo Civil de 2002 retomou 0 que estava previsto no direito das
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obrigacdes sobre ato ilicito. Caio Mario da Silva Pereira e Gustavo Tepedino (2018, p. 58)

corrobora com esta visdo quando afirma que:
A Constituicdo Federal de 1988 veio por uma pa de cal na resisténcia a reparagao do
dano moral. (...) Destarte, o argumento baseado na auséncia de um principio geral
desaparece. E assim, a reparacdo do dano moral integra-se definitivamente em nosso
direito positivo. (..) E de se acrescer que a enumeragio € meramente
exemplificativa, sendo licito & jurisprudéncia e a lei ordinéria aditar outros casos.
(...) Com as duas disposi¢Oes contidas na Constituicdo de 1988 o principio da
reparacdo do dano moral encontrou o batismo que a inseriu em a canonicidade de
nosso direito positivo. Agora, pela palavra mais firme e mais alta da norma
constitucional, tornou-se principio de natureza cogente o que estabelece a reparacao

por dano moral em nosso direito. Obrigatdrio para o legislador e para o0 juiz
(PEREIRA E TEPEDINO, 2018, p. 58).

A responsabilidade civil jA& ndo comportava mais a dindmica social, e precisou
adaptar-se a nova realidade onde foi necessaria a flexibilizacdo do nexo de causalidade, uma
vez suprimida a comprovacao da culpa nas hipdteses legalmente previstas. No entendimento
de Souza (2015), com o surgimento da responsabilidade objetiva, o nexo causal ganhou
enorme importancia, ocupando um papel central nas acdes de responsabilidade, em que as
discussdes passaram da prova ou ndo de culpa e voltou-se para a nocdo de nexo de
causalidade e a sua existéncia no caso concreto.

A relativizacdo do nexo de causalidade foi imprescindivel para garantir maior
protecdo aos individuos lesados, onde de acordo com Mello (2013, p. 46) “a causalidade
alternativa, a causalidade concorrente e a causalidade parcial flexibilizaram o liame que
deveria existir entre a conduta do ofensor e o0 dano sofrido pela vitima”.

Nessa perspectiva, a tendéncia da responsabilidade civil esta cada vez mais
centrada na reparacdo dos danos causados as vitimas, onde a flexibilizacdo do nexo de
causalidade, a culpa e o dano possibilitam maior chance de reparacdo aos lesionados. Esse
viés favorece a eclosdo de uma variedade maior de danos passiveis de reparacdo, no qual
Mello (2013) sinaliza como exemplo de tal ampliacdo os danos morais presente na
Constituicdo de 1988.

Neste sentido, Fernando Noronha (2007) aborda uma nova categoria da
responsabilidade civil, que surgiu quando se passou a reconhecer que a culpa, ndo era
elemento imprescindivel para que houvesse indenizacao. Para o autor a diferenca fundamental
em responsabilidade objetiva comum e agravada consiste em que na primeira, embora
prescinde-se de culpa ela requer que o dano seja decorrente de acdo ou omissédo do
responsavel, ja a agravada, expande esse horizonte onde o sujeito é obrigado a reparar 0s

danos simplesmente acontecidos durante a atividade ao qual se propbs. O autor ainda
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acrescenta que se trata de um novo momento no qual em algumas hipdteses especiais se
abstrai 0 nexo de causalidade, para se passar a exigir exclusivamente que a lesdo possa ser
considerada risco proprio da atividade em causa uma vez que trazem beneficios ao agente,
mas pode gerar prejuizos a terceiros.

Sendo assim, as diferentes concepcdes sobre 0 nexo de causalidade estdo ligadas a
motivacdo das decisbes no intuito de procurar a melhor solu¢do para o caso concreto,
tornando o nexo causal flexivel. No entanto, de acordo com Souza (2016, p. 38) “[...]
nenhuma das teorias existentes, inclusive a da causalidade direta e imediata, € totalmente
satisfatoria em todos 0s casos concretos. Justamente por isso, a indefinicdo dos tribunais
brasileiros quanto a qual teoria deve ser adotada é algo que, na pratica, tem se mostrado
positivo”.

Para Noronha (2007), a responsabilidade civil atualmente passa por uma
revolucdo, com diferenca bastante marcante em relacdo ao passado onde a responsabilidade
civil era subjetiva, com fundamento na culpa e individual. Na contemporaneidade a tendéncia
é a responsabilidade objetiva, fundada no risco e coletivo que busca assegurar os grandes
grupos e as pessoas que 0s compdem realizando uma socializacdo dos riscos.

A sumula n°® 479 do Superior Tribunal de Justica que trata dos danos gerados por
fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito das instituices financeiras prevé que elas
respondam objetivamente por tais atos, uma vez que as atividades desenvolvidas nestes
espacos oferecem riscos aos seus clientes, sendo, portanto, responsaveis pelos danos causados
a eles, dispensando do lesado a necessidade de comprovacéo de culpa.

Esse entendimento encontra-se em conformidade com a hipOtese do presente
trabalho, na medida em que na vida em sociedade o instituto da responsabilidade civil passa a
ser ferramenta adequada para evitar e solucionar conflitos, pois tal meio obriga uma pessoa a
reparar o dano por ela ocasionado ou por fato de coisas ou pessoas que dela dependam.
Portanto, evoluindo juntamente com a sociedade, a responsabilidade civil estaria apta para dar
suporte necessario para esses novos danos.

Corroborando com esta visdo, Tepedino (2006, p. 41) afirma que “os novos fatos
sociais dao ensejo a solucdes objetivas e ndo mais subjetivistas, a exigirem do legislador, do
intérprete, e da doutrina uma preocupacao com o conteudo e com as finalidades das atividades
desenvolvidas pelo sujeito de direito”.

Como demonstrado a responsabilidade civil acompanha o desenvolvimento e as
transformagdes ocorridas na sociedade, seja no ambito econdmico, social, tecnologico, entre

outros, fazendo com que novas formas de danos surjam para gque Se possa abarcar novas
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necessidades vindas dessas transformagées, garantindo assim o equilibrio e o ressarcimento a

todo dano possivel.

3.2 Possibilidade Juridica de constatacdo de novos danos

Durante um longo periodo ndo se procurou proteger as pessoas de certos danos
por se entender que ndo se tratavam de bens, direitos ou interesses juridicamente tutelaveis,
ora por ndo se adequarem em nenhum dos critérios exigidos para ressarcimento material
(dano emergente, lucro cessante) ou moral (dano a imagem, dano a personalidade), ora por
ndo estarem expressamente previstos nas leis, ou reconhecidos em decisfes anteriores. Neste
sentido na concepcédo de Hironaka (2007, p. 34):

Ha um novo sistema a ser construido, ou, pelo menos, ha um sistema ja existente
que reclama transformacédo, pois as solucOes tedricas e jurisprudenciais até aqui

desenvolvidas, e ao longo de toda histéria da humanidade, encontram-se em crise,
exigindo revisdo em prol da manutencdo do justo (HINORAKA, 2007, p. 34).

O movimento da ampliacdo dos danos suscetiveis de reparacdo tem relacdo com
dois fendmenos que segundo Noronha (2007) culminaram na obrigacdo de indenizar aos
danos extrapatrimoniais e transindividuais. O primeiro deles consiste no fenémeno da
objetivacdo que se caracteriza como um afastamento da responsabilidade civil com relagdo ao
principio segundo o qual ndo poderia haver responsabilidade sem culpa.

O segundo fenébmeno elencado pelo autor é intitulado fenémeno da coletivizacéo,
surgido a partir do declinio da responsabilidade individual, segundo o qual os direitos
passaram a ser reclamados por grupos e comunidades por danos sofridos tanto no que diz
respeito a integridade fisica quanto psiquica das pessoas (NORONHA, 2007). De acordo com
Hironaka (2007, p. 144), depara-se com este fenémeno:

Toda vez que certos danos de extensdo consideravel atingem um nimero elevado de
vitimas surpreendendo pela intensidade das catastrofes, estamos sob este novo

prisma ou angulo de visualizagdo do fendbmeno da responsabilidade civil que deriva,
enfim, da producdo de prejuizos em massa ou em série (HIRONAKA, 2007, p. 144).

Com relacdo aos novos danos, Schreiber (2013, p. 83) atribui o surgimento desses
a flexibilizagdo jurisprudencial na composi¢do da responsabilidade civil “[...] a refletir a
valorizacdo de sua funcdo compensatoria e a crescente necessidade de assistir a vitima em
uma realidade social marcada pela insuficiéncia das politicas publicas na administracdo e

reparagdo de danos”.
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Destes fatores emerge o novo olhar da responsabilidade civil, cada vez mais
centrado na reparacdo de danos, sejam eles de qualquer natureza. Na concepcdo de Mello
(2013 p. 47), “a auséncia de previsdo de um determinado interesse social ndo indica a
impossibilidade de seu reconhecimento, também, como interesse juridico”.

Nesta esteira, as novas possibilidades de danos ndo cessam em se avolumar por
conta da dindmica social em constante mudanca e dos avancos tecnoldgicos cada vez mais
constantes, abrindo espago ao surgimento de diversos tipos de lesdes tutelaveis, onde Mello
(2013) afirma que o julgador deve averiguar se 0 dano em questdo ndo se trata de um caso de
novo interesse tutelavel que ndo estava previsto na norma legal, e salienta a importancia de
estudar sobre os principios e normas de um determinado microssistema.

No Brasil um dos primeiros tipos de dano a surgir fora da esfera
moral/patrimonial a ser reconhecido pela jurisprudéncia patria € o dano estético, que para
Tartuce (2011, p. 99) “[...] o dano estético vem sendo enquadrado como uma modalidade a
parte do dano moral e do dano patrimonial”. Esse dano se configura como um prejuizo
causado quando ha uma deformacéo, transformacdo ou alteracdo na forma corporal. Na
concepcao de Lopez (2004, p. 64) o dano estético consiste:

Na lesdo a um direito da personalidade — o direito a integridade fisica, especialmente
fisica, especialmente na sua aparéncia externa, na imagem que se apresenta. Como
todo o direito da personalidade, qualquer dano que o seu titular possa sofrer ai ter
consequéncias materiais e, principalmente, morais. Portanto, ndo podemos conceber

prejuizo estético que ndo seja também prejuizo moral, pois a pessoa, a partir do
momento da lesdo, esta menos feliz do que era antes (LOPEZ, 2004, p. 64).

No entanto, hd quem discorde dessa caracterizacdo de que o dano estético seja um
novo tipo de dano como, por exemplo, o autor Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 413) que
argumenta “que se indeniza, nesse caso, € a tristeza, o vexame, a humilhag&o, ou seja, o dano
moral decorrente da deformidade fisica. Nao se trata, pois, de uma terceira espécie de dano,
ao lado do dano material e do dano moral, mas apenas de um aspecto deste”.

Contudo, este autor ressalta que em alguns casos a jurisprudéncia nacional
reconhece a possibilidade de cumulacdo entre dano moral e dano estético, se inconfundiveis
suas causas e passiveis de apuracdo em separado, aléem disso, em algumas situacdes este pode
acarretar ainda dano patrimonial a vitima, a exemplo de pessoas que tenham como ferramenta
de trabalho o seu corpo e sua imagem.

Neste sentido, a simula n° 387 do Superior Tribunal de Justica, sobre cumulagdo
de dano moral e dano estético, afirma que é licita a cumulacdo das indeniza¢bes de dano

estético e moral provenientes do mesmo ato ilicito, sempre que for possivel a identificagdo em
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separado destes dois tipos de danos. Em muitos casos a distin¢do entre dano moral e estético
pode ser sutil, mas isso ndo isenta a reparacdo dos danos em separado quando comprovado a
ocorréncias dos dois tipos, sendo o dano moral resultante da dor e constrangimento causados
ao individuo e o estético referente a deformidade fisica que ele passou a portar.

Esse entendimento encontra-se em conformidade com a hipoOtese do presente
trabalho e corrobora com este entendimento uma vez que a partir da constatacdo do vigente
ordenamento juridico que garante uma protecdo especial a toda pessoa humana, frente a suas
relacbes extrapatrimoniais, colocando em préatica o principio fundamental a dignidade
humana.

N&o existe um consenso a respeito da autonomia dos varios tipos de danos entre
0s autores, porém existem alguns pontos de convergéncia entre eles, como é o caso de Lopez,
que discorda de Gongalves neste aspecto, mas compartilham da mesma opinido em se
tratando da cumulacédo de varios tipos de danos. Neste sentido, Lopez (2004, p. 26) afirma que
“[...] danos morais diferentes e que had diversos tipos de prejuizos sofridos pela pessoa em
varias dimensdes, e que 0 mesmo evento pode dar causa a varias indenizacfes, cada uma a um
titulo diferente, levando a cumulacéo™.

Podemos ainda elencar como novo dano o chamado dano moral pela quebra a
busca pela felicidade. De acordo com Oliveira (2018), ndo existe consenso na doutrina
nacional sobre a busca pela felicidade, que por um lado alguns o defendem como um direito
natural e, portanto, ndo esta inserido no ordenamento juridico e por outro reconhecem que a
sua violacao permite a vitima reparacdo por dano moral.

O dano a busca da felicidade, assim como o dano ao projeto de vida, o dano a vida
de relacdo e o dano existencial fazem parte da subjetividade do individuo e, por isso sao
considerados espécies autbnomas a de danos morais. Para Saul Tourinho Leal, o
reconhecimento do direito a felicidade vai além do minimo existencial, segundo o autor o
direito a felicidade pode servir de “instrumento para conferir as pessoas mais autonomia para
as pessoas buscarem a realizacdo de seus planos racionais de satisfacdo de preferéncias
legitimas [...] ndo significa que o minimo existencial, estado do bem-estar social e direito a
felicidade sejam a mesma coisa” (LEAL, 2013, p. 233).

Outra modalidade de lesdo sdo os danos morais coletivos, esse tipo de dano é
conceituado como “[...] lesdes a integrantes de determinada comunidade, no sentido de um
grupo previsto de pessoas” (TARTUCE, 2011, p. 105). Os danos morais coletivos séo

considerados uma nova categoria de dano por constituir uma somatdria de lesdo a varios
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direitos da personalidade, dignidade e honra. Corroborando com essa visdo, Dias (1993, p. 7),

ao dissertar sobre danos coletivos, afirma que:
[...] do ponto de vista da ordem social, consideramos infundada qualquer distin¢éo a
propdsito da repercussdo social ou individual do dano. O prejuizo imposto ao
particular afeta o equilibrio social. E, a nosso ver, precisamente nesta preocupacao,
neste imperativo, que se deve situar o fundamento da responsabilidade civil. N&o
encontramos razdo suficiente para concordar em que a sociedade o0 ato s6 atinge em
seu aspecto de violagdo da norma penal, enquanto que a repercussdo no patrimoénio
do individuo s0 a este diz respeito. No pode ser exata a distingdo, se atentarmos em
que o individuo é parte da sociedade; que ele é cada vez mais considerado em
funcdo da coletividade; que todas as leis estabelecem a igualdade perante a lei,

férmula de mostrar que o equilibrio é interesse capital da sociedade (DIAS, 1993, p.
7).

Nesta esteira, chega-se a outra lesdo surgida e derivada dos danos morais
coletivos: o dano social que tem como principal arcabouco o principio adotado pelo Cédigo
Civil de 2002 que valorizou o coletivo e social em detrimento do individual, este tipo de dano
é considerado uma variacdo do dano coletivo com o agravante de que esta lesdo pode
acarretar perdas patrimoniais e morais, ao contrario dos danos coletivos, restritos aos bens
extrapatrimoniais (TARTUCE, 2011).

No tocante ao dano que envolve a coletividade da analise do Agravo em Recurso
Especial n° 667.867 — Séo Paulo, de relatoria do ministro Geraldo Og Nicéas Marques
Fernandes, que versa sobre o dano ambiental causado pelo derramamento de 6leo de um navio
de bandeira liberiana, que embora o vazamento tenha sido de apenas dez litros e a regido onde
ocorreu o fato ndo era proxima de praias e manguezais, o ato foi considerado como dano
ambiental, uma vez que qualquer quantidade de 6leo vazada é caracterizada como poluicéo
que causa prejuizos na dimensdo ecoldgica da dignidade humana, prevencdo, educacao
ambiental e preservacdo das geracOes futuras, cabendo a empresa responsavel pagamento de
uma multa referente a lesdo causada.

Como se pode perceber, mesmo que em pequena quantidade o 6leo vazado
prejudica 0 meio ambiente e acarreta prejuizos a populacdo, em especial, aquela que reside
e/ou trabalha proximo ao local onde ocorreu o vazamento, desta forma a empresa deve ser
responsabilizada por seus atos uma vez que assumiu o risco do dano em decorréncia de suas
atividades.

A respeito da ampliacdo dos danos ressarciveis, de acordo com Anderson
Schreiber (2013, p. 94) os juristas brasileiros tém:

[...] se deparado com inimeros pedidos de indenizagdo em decorréncia de ruptura ou
desenvolvimento insatisfatorio de relagfes familiares [...] dano moral decorrente do
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“rompimento de noivado”, da ‘“separagdo apds a noticia da gravidez” e do
“abandono afetivo” de filhos e conjuges (SCHREIBER, 2013, p. 94).

Essa modalidade de lesdo vem sendo reconhecida pela alcunha de dano por
abandono sécio afetivo, além destes tipos de prejuizos que, a cada dia, vem se ampliando na
jurisprudéncia nacional podemos citar os danos sociais, que causam rebaixamento no nivel de
vida da coletividade em decorréncia de condutas socialmente reprovaveis (TARTUCE 2011).

O dano por perda de tempo livre caracterizado quando pessoas sdo compelidas a
sair da sua rotina diaria para resolver situac@es causadas por atos ilicitos ou condutas abusivas
provocadas por fornecedores de determinado produto ou servico (OLIVEIRA, 2018).

Por fim o dano por perda de uma chance que de acordo com 0s ensinamentos de
Sérgio Cavalieri Filho (2010), trata-se da perda de uma oportunidade que outrora representava
uma chance de obter vantagem, ndo é a perda da vantagem em si, mas a perda da
probabilidade de se obter vantagem.

Estes danos serdo tratados mais profundamente na secdo seguinte visto a
relevancia que os mesmos adquiriram na configuracdo atual da responsabilidade civil e

também para esta pesquisa.
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4 A CONCEPCAO DE “NOVOS DANOS”

Este capitulo trata de alguns tipos de novos danos que vém sendo abarcados pela
evolucdo da responsabilidade civil brasileira.

4.1 A perda do tempo livre

Em meio aos novos danos emergentes na sociedade e no direito brasileiro
abordaremos inicialmente o intitulado dano pela perda do tempo livre/util ou, de acordo com
Marcos Dessaune (2011), desvio produtivo do consumidor, visto que para o0 autor o tempo do
consumidor ¢ considerado “produtivo” e por isso defende que o consumidor deve ser
indenizado quando seu tempo for desperdicado mediante um atendimento ou prestacdo de
servico sem qualidade.

Ha que se refletir primeiramente a respeito de uma categoria essencial na
construcdo da concepgédo deste novo dano, trata-se da categoria tempo. Neste sentido, Mello
(2013) afirma que tal conceito ndo possui, na jurisprudéncia atual, valor reconhecido
expresso, muito por conta do préprio valor atribuido a este no curso de nossas vidas, ja que
por vezes se passam horas, dias, semanas sem que se dé conta da magnitude que esse conceito
representa em nosso cotidiano, deste modo:

O que se pretende esclarecer é que o decurso de uma hora, um dia ou um més, nao
representa somente uma unidade de medida de tempo, mas a propria vida traduzida
no passar desse tempo. Portanto, quando se dedica tempo a determinada atividade,
significa dizer que se esta dedicando uma parcela da propria existéncia a essa
atividade. Da mesma forma, quando se despende tempo com algo, significa,

igualmente, que se esta despendendo uma parcela dessa existéncia. (MELLO, 2013,
p. 56).

Isso implica afirmar, parafraseando a maxima da sociedade capitalista, que
“tempo € dinheiro” ¢ mais do que isso que tempo é vida, pois na sociedade atual as pessoas
tém buscado cada vez mais a liberdade de dispor do seu proprio tempo e, além disso, tem se
procurado usufruir deste da melhor forma possivel (TESSELE, 2015). Nesse mesmo sentido
passa-se a encarar o tempo de outra forma, como uma espécie de “recurso” que ndo se pode
desperdicar e nem usar de forma va e é a partir deste ponto, pensando no tempo como um
recurso utilizado pelo homem, que se pode acolher a ideia de “perda de tempo”. O professor
Marcos Dessaune (2011, p. 136) corrobora com essa visdo do tempo como um recurso, para

ele:
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O tempo de que cada individuo dispfe na vida, caracterizado pela escassez,
inacumulabilidade e irrecuperabilidade, é recurso produtivo primordial e inviolavel
da pessoa, assegurando-se a ela o direito a indenizacdo do dano de desvio produtivo
decorrente da lesdo desse tempo pessoal (DESSAUNE, 2011, p. 136).

A perda de tempo nos dias atuais é algo extremamente combatido, sendo
indesejado pelas pessoas quando o perdem com algo ou alguém no exercicio de uma atividade
que onera-lhe a energia. Até este ponto a perda ou ndo deste bem do cidad&o é de certa forma
escolhida por ele, uma vez que este tem o livre arbitrio de decidir realizar uma atividade de
cunho pessoal ou profissional e torna-se quase inevitavel desperdicar tempo com certa
atividade e sé perceber esse desperdicio no meio da realizacdo deste ato, “o problema ¢é
quando essa decisdo, que cabe somente ao individuo, é arrancada da sua esfera de poder, e
exercida por outrem, que furta o seu tempo [...] sem sua permissao ” (MELLO, 2013, p.56).

Ao tratar dos danos decorrentes da perda de tempo livre, Pablo Stolze Gagliano

ressalta que:

Apenas 0 desperdicio “injusto e intoleravel” podera justificar eventual reparagdo
pelo dano material e moral sofrido, na perspectiva [...] do superior principio da
funcdo social. E, por se tratar de conceitos abertos, caberd a doutrina especializada e
a propria jurisprudéncia estabelecer as balizas hermenéuticas da sua adequada
aplicacdo. [...]

Isso tudo porque o intolerdvel desperdicio do nosso tempo livre, agressdo tipica da
contemporaneidade, silenciosa e invisivel, mata aos poucos, em lenta asfixia, valor
dos mais caros para qualquer um de nés (GAGLIANO, 2013, p. 47).

Os danos por perda de tempo livre ou Util estdo, na maioria das vezes, vinculados
as relacdes de consumo e atingem clientes de diversos servicos, a saber servigos de telefonia,
internet, bancarios, televisdo por assinatura, entre outros especificamente quando tais servicos
apresentam algum problema ou nos casos de pedidos de cancelamentos.

Esses servicos em especial se tornam os principais casos alegados de perda do
tempo Util, mas ndo apenas estes, outros casos recorrentes sdo esperas demoradas em filas de
bancos e consultorios médicos, insistentes ligacGes a Servicos de Atendimento aos
Consumidores (SAC), softwares de computadores excessivamente lentos, entre outros, podem
ser enquadrados como casos de lesdo por perda de tempo (RODRIGUES, 2016).

Da anéalise do acérddo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em sede do
recurso de Apelacdo n° 0024467-57.2013.8.19.0204, de relatoria do Desembargador Sérgio
Seabra Varella, que trata da alegacdo do abuso das cobrancas de consumo de agua, onde a
autora da acdo iniciou a constru¢do de um imével no ano de 2011 e solicitou a instalacdo do
hidrdmetro, que ocorreu apenas cinco meses depois, onde passaram a ser cobrados valores
que ndo correspondiam ao consumo do imével, o que gerou a inclusdo do nome da mesma em

listas de inadimplentes. Neste caso, 0 dano moral caracterizou-se pela perda do tempo Util,
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tanto no que diz respeito a instalacdo do hidrémetro, quanto no longo processo de resolugdo
do impasse que durou mais de trés anos bem como a negativacdo do seu nome.

O Tribunal de Justica do Maranhdo também reconhece o dano pela perda do
tempo Util, fato observado da andlise do recurso de Apelagdo civel n°® 045267/2017, de
relatoria do Desembargador Lourival de Jesus Serejo Sousa, ao tratar da perda de tempo
decorrente da demasiada demora no atendimento em um banco no municipio de Imperatriz,
Maranhdo, onde comprovou-se que a espera ultrapassou o periodo de quatro horas, vale
destacar que o municipio possui legislacdo especifica estabelecendo que em dias normais a
espera para atendimento ndo podera exceder trinta minutos e em véspera de feriado passa a
quarenta minutos.

Ainda no ambito das relagcdes de consumo bancéarias o Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, na Apelacdo n°® 1101818-47.2015.8.26.0100, sobre as falhas de um
banco na confecgdo da escritura e demora na baixa da hipoteca de um imovel que ja havia
sido quitado pela cliente do mesmo, acarretando a perda do tempo livre, uma vez que a vitima
repetidas vezes se dirigiu ao cartorio imobiliario e ndo conseguiu obter sua documentacdo em
decorréncia das ditas falhas, o que gerou um desgaste a autora, neste sentido foram definidas
indenizagdes tanto por danos materiais como por danos morais.

Como exemplificado, diferentes tribunais vém reconhecendo o dano pela perda do
tempo Util e evidenciando que a responsabilidade civil € sensivel as novas demandas sociais e
preza pela justica buscando ressarcir os problemas ocasionados pelo convivio social, fazendo
com que o agente causador do dano seja responsabilizado por suas acoes.

Sendo assim, a vida privada - enquanto tempo - do individuo se vé invadida por
necessidades que ndo fazem parte do tempo que seria dedicado as suas necessidades pessoais,
que ¢ desperdicado com o tratamento de alguma questdo enfadonha e desinteressante.

A questdo das divises do tempo social do qual dispde o individuo é abordada por
Céssio Adriano Braz Aquino e Jose Clerton de Oliveira Martins (2007, p. 482), para eles:

[...] a tipologia do tempo social estudada por Monné, a qual se divide em quatro
espécies: o tempo psicobioldgico, o tempo socioecondmico, 0 tempo sociocultural e
o tempo livre. Sucintamente, o primeiro relaciona-se as ‘“necessidades psiquicas e
bioldgicas” de cada individuo. O tempo socioecondmico refere-se as “necessidades
econdmicas fundamentais”. O tempo sociocultural é atinente a “sociabilidade dos

individuos” e, por fim, o tempo livre alude as “acdes humanas, realizadas sem que
ocorra uma necessidade externa” (AQUINO E MARTINS, 2007, p. 482).

Portanto, as necessidades de cada individuo estdo, de certa forma, segmentadas
em divisGes temporais especificas que, ndo necessariamente precisam ser atendidas de forma

separada, uma vez que tanto a sociedade contemporanea quanto os individuos sdo dindmicos
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trabalhando em uma velocidade acelerada onde nem sempre é possivel separar cada atividade
em um determinado segmento de tempo:
[...] afigura-se razoavel que a perda desse bem, ainda que ndo implique prejuizo
econdmico ou material, dé ensejo a uma indenizacdo. A ampliagdo do conceito de
dano moral, para englobar situacBes nas quais um contratante se vé obrigado a
perder o seu tempo livre em razdo da conduta abusiva do outro, ndo deve ser vista

como indicio de uma sociedade intolerante, mas como manifestagdo de uma
sociedade que ndo esta disposta a suportar abusos (ANDRADE, 2018, p.11).

Assim, pode-se definir o dano pela perda de tempo util como a situacdo
decorrente da compra de um produto ou contratacdo de um servigo que nao funciona como
deveria e a partir de entdo o mesmo tem que gastar seu tempo, “desviando-se de atividades
necessarias ou preferenciais, tais como lazer, trabalho, estudo ou descanso” (MARTINS,
2017, p. 17).

Na perspectiva do tempo como bem de propriedade do ser humano essa conduta
lesiva do fornecedor de ndo atender aos consumidores de forma adequada ou adiar
repetidamente a reparacdo de defeitos apresentadas por seus servigos ou produtos, o dano
causado ao consumidor é irreversivel: a perda de seu tempo (PEREIRA, 2015).

A questdo do dano por perda do tempo livre por vezes fora levada a analise do
Superior Tribunal de Justica, a exemplos dos Agravos em Recursos Especiais 1.260.458,
1.132.385 e 1.241.259 de origem do Estado de S&o Paulo. No entanto, a corte ndo apreciou o
mérito da teoria do desvio produtivo, segundo o entendimento de que tal tese exigiria o
reexame de provas, o que € vedado pela simula n° 7 desse mesmo tribunal.

O Recurso Especial n° 1.634.851 - Rio de Janeiro, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, adentra no meérito recursal, porém apenas tangencia a matéria, desta forma nao é
possivel afirmar que o Superior Tribunal de Justica reconhece o dano por perda do tempo (til,
pois dos muitos casos que foram apreciados pelo tribunal apenas a referida ministra entrou no
mérito recursal, mas ndo foi reconhecido em funcédo da referida simula n° 7.

A pecunia estabelecida em razao deste dano de acordo com Dessaune (2011) se da
pela necessidade de reestabelecer equilibrio juridico-econémico que havia entre a vitima e o
agente antes do ato ilicito danoso, é necessario que o agente seja compelido a reparar
integralmente o prejuizo que causou ou, ndo sendo possivel, a compensar-lhe o dano em
peclnia, o que é disciplinado pelo instituto da responsabilidade civil:

Por tudo o que foi exposto e analisado, pude concluir, entdo, que se esta diante de
uma nova e importante modalidade de dano até agora desconsiderada no Direito

brasileiro: o desvio dos recursos produtivos do consumidor — como me pareceu
apropriado denomina-lo (DESSAUNE, 2011, p. 134).
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A sociedade contemporanea a cada dia apresenta-se mais acelerada e os
individuos componentes dessa convivem cotidianamente com a sensacao de falta de tempo.
Essa falta de tempo se reflete na impossibilidade de realizacdo de uma série de atividades,
sejam profissionais, educativas ou mesmo para o lazer. Tem sido cada vez mais dificil visitar
amigos e parentes, fazer viagens, arranjar tempo para cursar uma graduacdo, entre muitas
outras necessidades impedidas pela correria diéria.

Neste sentido, a lesdo por perda de tempo livre se apresenta com fungéo essencial
a fim de ndo apenas reestabelecer o tempo perdido, mas, a0 menos, reparar e trazer a sensagéo
de justica social perdida no ato da les&o.

O exposto a respeito da perda do tempo Util encontra-se em conformidade com as
hipdteses levantadas neste trabalho, em que a responsabilidade civil tem o compromisso de
aproximar a justica mediante os conflitos sociais por meio da responsabilizacdo do agente

causador do dano.

4.2 Perda de uma chance

Dentre esses novos danos gque emergem em nossa jurisprudéncia e sociedade,
tratamos do chamado dano por perda de uma chance que passou a ser reconhecido
ultimamente pelos tribunais nacionais onde, de acordo com Mello (2013, p. 50), essa causa
nao era acolhida “[...] sob o argumento de se tratar de uma mera expectativa, de vantagem
hipotética, ou dano incerto, hoje tem sido reconhecida como um dano autonomo”. Esta
mudanca representa que “o valor juridico da ‘chance’ passa a ser reconhecido, sendo a sua
violagdo reparavel. Novamente, o intuito ¢ garantir uma maior tutela as vitimas” (MELLO,
2013, p. 51).

A definicdo da perda de uma chance para Lisiane Lazzari Pietroski (2013, p. 55)
consiste:

No momento em que alguém ocasiona a perda da chance de outrem obter uma
vantagem futura ou evitar um prejuizo, um dano é gerado, o qual consiste na prépria
chance perdida. Com o passar do tempo, percebeu-se que esse dano ndo poderia
ficar sem reparacdo sob pena de a vitima ter de arcar com as consequéncias de
conduta alheia, o que é incompativel com o atual instituto da responsabilidade civil,
que tem seu foco voltado para a reparagdo da vitima. A partir disso surgiu a teoria da

perda de uma chance, a fim de embasar a responsabilidade civil nestes casos
(PIETROSKI, 2013, p. 55).

No entendimento de Gongalves (2012, p. 181), a perda de uma chance “consiste

[...] na interrupcdo, por determinado fato antijuridico, de um processo que propiciaria a uma
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pessoa a possibilidade de vir a obter, no futuro, algo benéfico, e que, por isso, a oportunidade
ficou irremediavelmente destruida”. Segundo Rocha (2014), as chances preexistem no campo
do patriménio do agente lesado, desta forma, quando sdo destruidas ou impossibilitadas por
uma acdo do lesante, inviabilizando o seu usufruto no momento em que ocorreu o ato ilicito a
perda de chance torna-se um verdadeiro dano emergente.

Ainda de acordo com Gongalves (2012), a perda da chance caracteriza um dano
quando tal interrup¢do na possibilidade de se obter algo positivo ou evitar um prejuizo é dada,
impedindo que o sujeito desfrute da oportunidade que se apresenta, ele podera ser ressarcido
em fungdo do dano causado por tal interrupgdo, pois sofreu prejuizos que podem atingir a
esfera moral e patrimonial. Para Rocha (2014, p. 42), este tipo de dano se justifica, pois:

As chances, devido a sua intima conexdo com o resultado final que visam propiciar,
seriam uma das varias manifestacbes do bem juridico que se almejava alcancar.
Seriam entdo, o bem juridico ainda numa fase embrionéaria, a espera do seu

nascimento, para que nele se pudessem fundir e desaparecer porque ndo mais
necessarias (ROCHA, 2014, p. 42).

Portanto, quando a chance perdida por interferéncia de outro individuo for
considerada seria e real ela pode ser analisada como um bem juridico autbnomo pertencente
ao patriménio do lesado, ressaltando que ndo ha necessidade que um bem seja corporificado
para ser entendido como tal, pois quando um acontecimento ocasionar uma diminuicdo da
possibilidade de obtencédo de resultado favoravel, ou até mesmo que um prejuizo seja evitado,
isto se configura como lesdo ao patriménio e assim deve haver uma indenizacdo compativel
com o dano provocado (ROCHA, 2014).

Corroborando com este ponto de vista, Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 315)
esclarece que a perda de uma chance se constitui na “perda da oportunidade de obter uma
vantagem e nao pela perda da propria vantagem”, ndo se confundido com o dano final, e por
isso, pode ser concedida a titulo de dano moral ou a titulo de dano patrimonial pelos tribunais
patrios.

Da analise do Recurso Especial n°® 1.254.141 - Parana apreciado pelo Superior
Tribunal de Justica, de relatoria do Ministra Nancy Andrighi, sobre a aplicacdo da teoria de
dano por perda de uma chance em decorréncia de erro médico no tratamento de cancer de
mama onde o recorrente acusara 0 médico de ter indicado tratamentos equivocados para dita
enfermidade que acometia sua esposa, tal tratamento reduziu as possibilidades de cura,
levando-a a dbito. Foi definido que o médico pagaria uma indenizacdo aos familiares em

decorréncia das consequéncias de seus erros.
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Ainda sobre a perda de uma chance, o Recurso Especial n® 1.540.153 — Rio
Grande do Sul, também apreciado pelo Superior Tribunal de Justica, de relatoria do Ministro
Luis Felipe Salomdo, ao tratar de acdo ajuizada em desfavor da instituicdo bancéria Santander
Sociedade Andnima que, tendo sido contratado para intermediar os pedidos de compra e
venda de acdes pelo autor, realizou sem a autorizacao deste a venda das ditas a¢des, privando-
0 de uma futura negociac@o das mesmas que lhe oferecessem maior vantagem, cabendo assim,
ressarcimento pela perda da oportunidade. Este é um caso evidente da perda de uma chance,
pois o banco agiu de maneira indevida interrompendo as possibilidades futuras de seu cliente
obter uma vantagem, nesse sentido o instituto da responsabilidade civil intervém para mediar
e solucionar os conflitos e fazer com que o agente causador da lesdo seja devidamente
responsabilizado.

Para Rocha (2014) dois critérios sdo levados em consideragcdo para que se possa
constatar que a perda de uma chance tenha sido real e séria e que de alguma forma possa ter
ocorrido uma lesdo: a certeza e a incerteza, sendo assim, é necessario ter certeza quanto a
possibilidade séria e real de se obter uma vantagem ou de se evitar um prejuizo.

E fundamental que se tenha certificacdo do dano, onde primeiramente se ateste a
existéncia das chances e que elas evitariam algum tipo de prejuizo, pois somente desta forma
podem ser consideradas como perdidas; em um segundo momento, deve-se ater as
possibilidades que foram perdidas, onde tem que ser levado em consideracdo o grau de
consisténcia e probabilidade do resultado que se pretendia obter para que se possa ter a
dimensdo da relevancia da perda, certificando-se de que elas s@o sérias e reais e assim se
possa estabelecer o ressarcimento, excluindo-se os danos hipotéticos frutos de situacGes
simples e esperancas subjetivas (ROCHA, 2014).

Segundo o entendimento de Rodrigues (2016), para ser reconhecida a perda de
uma chance € necessario utilizar o principio da razoabilidade “uma vez que o resultado mais
favoravel ndo é certo, mas provavel, ndo se permitindo configurar o dano em razdo de mera
possibilidade aleatéria” (RODRIGUES, 2016, p. 38).

Desta forma, é primordial que o julgador compreenda o nivel de probabilidade do
resultado benéfico para que se possa afirmar ou negar a existéncia do dano. Gongalves (2012,
p. 255) complementa afirmando que o “UGnico pardmetro confidvel para o arbitramento da
indenizacgdo, por perda de uma chance, continua sendo a prudéncia do juiz”.

A perda de uma chance pode ser classificada em algumas modalidades. Para
Fernando Noronha (2007), a primeira modalidade desta teoria consiste na frustracdo da

chance de obter uma vantagem futura, essa subdividida em perda da chance de realizar um
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beneficio em expectativa e perda da chance de evitar um prejuizo futuro. A segunda
modalidade esta relacionada a frustracdo da chance de evitar um dano que aconteceu,
subdividida em perda de uma chance de evitar que outrem sofresse um prejuizo e a perda de
uma chance por falta de informag&o. Estas modalidades est&o relacionadas a teorias distintas,
onde a primeira corresponde a teoria classica da perda de uma chance, ja a segunda difere
desta por possuir caracteristicas proprias.

No tocante a indenizagdo da chance perdida, Pereira e Tepedino (2018) afirma que
existe uma tendéncia, mediante a necessidade de limitar a reparabilidade dando énfase as
chances mais consistentes, onde sO seria possivel reparar a oportunidade perdida quando o
lesado demonstrasse que a possivel obtencdo da vantagem esperada era superior a 50%. Ainda
de acordo como autor “[...] a perda de uma chance sera indenizada ndo de acordo com o valor
do beneficio esperado, mas com fulcro em percentuais maiores ou menores de probabilidade,
que seguem regras de estatistica aplicaveis ao evento danoso” (PEREIRA E TEPEDINO,
2018, p. 333).

Destarte, a regra mais importante da teoria da perda de uma chance consiste no
fato de que a “[...] reparagdo da chance perdida sempre devera ser inferior ao valor da
vantagem esperada definitivamente perdida pela vitima” (ZAMBON, 2014, p. 33). Isto se da
em raz&o da indenizacdo buscar reparar a perda da oportunidade e ndo da prépria vantagem.

Com relacdo a indenizacdo deste tipo de lesdo, Rocha (2014) afirma que se
constituiu um dos obstaculos a aplicacdo da teoria, pois:
[...] o dano da perda de chance estd numa relagdo muito préxima com o resultado
atil que se pretenderia alcangar, e € por isso que o valor do primeiro terd de ser
aferido em funcgéo da probabilidade que o segundo teria de se efetivar. Logo, por se
reportar & vantagem esperada, a quantificagdo do dano da perda de chance ficara

dependente do grau de probabilidade que havia de aquele poder realmente acontecer
(ROCHA, 2014, p. 30).

Alguns riscos sobre a reparabilidade das chances perdidas sdo sinalizados por
Zambon (2014), onde a autora alerta para a fluidez da reparacdo deste tipo de dano, uma vez
gue o conceito de chance é etéreo, para tanto, faz-se necessario impor limites conceituais a
fim de impedir a vulgarizacdo da indenizacdo dos danos causados pela perda de uma chance.

A autora elenca alguns elementos com a finalidade de evitar a aplicacdo sem
parametro do instituto. O primeiro elemento consiste no carater extraordinario da chance, pois
mesmo que as probabilidades sejam poucas, ha razdes para concluir mediante a seriedade e
realidade que a vitima gozava de chance rara. O segundo refere-se a proximidade temporal

entre evento danoso e 0 momento que a chance se tornaria concreta “afinal, € mais plausivel
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que a chance perdida seja um interesse relevante para a vitima se, no momento do ato danoso
que a extinguiu, ela estava gozando da oportunidade ou mesmo se essa seria usufruida em
breve” (ZAMBON, 2014, p. 33).

O terceiro elemento, de acordo com Zambon (2014), corresponde a avalia¢do da
seriedade e realidade das chances perdidas que consiste na atitude do lesado em relacéo a elas,
em especial se a vitima estava preparada para usufruir dos beneficios da chance perdida, pois
desta forma evitar-se-iam oportunismos, uma vez que se trata de um interesse relevante.

Segundo Rocha (2014), o trabalho jurisprudencial no Brasil em relagcdo ao dano
da perda de chance ganha cada vez mais espaco e ampliagdo do ressarcimento dos danos
causadores deste tipo de lesdo, porém, apesar dos avancos, a teoria ainda tem um longo
percurso até ser consagrada no ordenamento juridico, pois 0s nimeros de decisdes ainda séo
pouco expressivos e permanecem muitas confusfes acerca dos conceitos que envolvem esta

questéo, por isso existem muitas criticas no tocante a sua aplicagéo.

4.3 Abandono Socio Afetivo

O abandono afetivo, o abandono moral e o abandono paterno estdo cada vez mais
fazendo parte das discussdes da doutrina, isso s6 foi possivel mediante os avancos da
responsabilidade civil que vem gradativamente reconhecendo novos tipos de danos, portanto
os estudiosos e doutrinadores deste campo estdo cada vez mais atentos aos danos causados
por abandono sdcio afetivo, que foi reconhecido ha pouco tempo e ainda ndo goza de um
COoNsenso.

O dano pelo abandono sécio afetivo caracteriza-se quando da inobservancia do
dever constitucional dos genitores de cuidar de sua prole (BRASIL, 1988). A aplicacdo deste
instituto no Direito da Familia segundo a perspectiva de Lima (2013) é controvertida, pois
alguns doutrinadores acreditam que a indenizacdo ndo aproximaria pais e filhos, ou seja, ndo
repararia efetivamente a razdo principal causadora do abandono afetivo, por isso, ndo existiria
um efeito pratico, uma vez que nao existe dever juridico de amar.

Neste sentido, segundo Bruna Lacerda (2014), existe uma vertente doutrinaria e
jurisprudencial que discorda da indenizagdo por abandono sécio afetivo, pois tal viés acredita
que quando os pais ou responsaveis nao oferecem afeto aos seus filhos, configura-se apenas
como um comportamento moralmente reprovavel e que ndo deve haver atribuicdo de valor
monetario, pois “se estaria condenando uma pessoa ao pagamento de indeniza¢do em razao do

desamor” (LACERDA, 2014, p. 9).
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Discordando desta visdo, existe outra vertente que defende a indenizacdo por

abandono afetivo, a qual Clayton Reis e Simone Xander Pinto (2012, p. 521) esclarecem que:

Na realidade, ndo se trata de pagar valores pecuniarios em face do sofrimento das
pessoas, mesmo porque a dor-sentimento ndo possui preco avalidvel
quantitativamente, se considerarmos o imperativo categdrico Kantiano da dignidade
da pessoa. Todavia, ndo impede ao magistrado, através do seu sentido de valoracao,
estabelecer quantum indenizatério para as questdes relacionadas com o pretio
doloris.(...). Todavia, ndo basta apenas reconhecer os elementos valorativos nas
relacbes familiares. ImpBem-se conferir-lhes tutela efetiva aos citados direitos
fundamentais. E, para tanto, o Poder Judiciario procedeu a interpretacdo do texto
legal, conferindo-lhe efetividade e concretude as citadas normas de caréater
essencialmente valorativas. Nessa linha de inteleccdo, o Superior Tribunal de
Justica, através de judicioso entendimento delineou a interpretacdo do texto
legislativo sob a 6tica de que ha obrigacdes familiares que vdo além das obrigacdes
denominadas necessarium vitae. Assim, se amar ¢ faculdade, cuidar é dever. E, é
exatamente por extensdo desse dever que se pretende outorgar a faculdade de incidir
a reparacdo dos danos morais, quando ausente o cumprimento do dever de cuidar e
amar. Para tanto, os danos morais que possuem fungdo compensatoria
desestimuladora de novos atos lesivos exercem importante efeito sobre a
personalidade do ofensor na medida em que o constrange na pratica de novos e
reiterados atos lesivos. Essa funcdo pedagdgica dos danos morais vem assinalando
uma nova funcdo essencialmente punitiva desses danos, a exemplo da linha
jurisprudencial dos punitives damages presentes nos paises da comonn Law. Uma
postura que objetiva reprimir condutas lesivas na seara dos direitos fundamentais e,
dentre eles, as lesdes que se operam no direito de familia e, que violam obrigactes
inerentes aos deveres decorrentes do poder familiar. Afinal, é inadmissivel que na
pré-modernidade onde predomina o principio da dignidade da pessoa humana, que
encarna o espirito da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, o ser humano
continue a ser sistematicamente estigmatizado em seus direitos essenciais. Na vida
familiar ndo mais se justificam que violacfes a esses direitos de primeira dimenséo
interfiram no pleno desenvolvimento da personalidade dos membros familiares,
subtraindo-se deles o inarredavel direito ao afeto para que a pessoa tenha condi¢des
no futuro, de crescer e atingir sua plenitude como ser humano (REIS E PINTO,
2012, p. 521).

Segundo Eduardo Angelo (2013) a responsabilidade civil no direito familiar foi
vista de maneira cautelosa e sua aplicacdo ja foi e continua sendo bastante questionada,
porém, nao existem motivos para sua nao aplicacdo, sendo assim, “seria um erro se
pensassemos que a familia estd em um plano imune aos principios da reparacédo civil. Ndo ha
razdes que impecam possiveis indeniza¢Bes por danos materiais ou morais dentro do direito
de familia”. (ANGELO, 2013, p. 15).

O ambito familiar, segundo Lacerda (2014), foi e ainda pode continuar sendo
modificado pelas transformag6es sociais, onde o nucleo familiar contemporaneo passou por
uma expressiva reducdo e hoje é composto apenas por pais e filhos, diferentemente dos
tempos pretéritos onde este nicleo era mais amplo comportando tios, avos, primos, entre
outros niveis de parentesco. Esta mudanga ocorreu principalmente por fatores sociais,
culturais e econdmicos, bem como pela impossibilidade da geréncia de um nucleo familiar tdo

extenso mediante o ritmo de vida atual.
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Atualmente o fundamento e o tragco dominante das familias consistem na
afetividade que tem a finalidade de fortificar a reciprocidade dos sentimentos e respeito entre
0s integrantes. Neste novo contexto de configuracdo familiar os paradigmas de maior
destaque séo:

[...] a pluralidade das entidades familiares, a igualdade entre homens e mulheres, a
possibilidade da mudanca de nome pelo homem e pela mulher no casamento, a
igualdade entre os filhos, o planejamento familiar, paternidade responsavel,
facilitacdo da dissolugcdo do casamento, carater protetivo da Lei Maria da Penha, as
familias monoparentais, a protecdo constitucional das familias homoafetivas, o
poliamor, a funcdo social da familia, as familias reconstituidas, a confianga nas
relacbes familiares pessoais, o afeto como wvalor juridico tutelavel, a

responsabilidade civil no Direito de Familia, a perda de uma chance nas relacdes
familiares, entre outras (LACERDA, 2014, p. 22).

A realidade social e juridica da atualidade trouxe novos paradigmas e exige que a
familia e todas as problematicas em que estiver envolvida sejam pensadas a partir do afeto, da
ética, da solidariedade, da dignidade da pessoa humana, posto que esses sdo seus elementos
estruturais (LACERDA, 2014).

Ainda na concepcdo de Lacerda (2014), a importancia do instituto da familia
possui dois aspectos, o primeiro deles é o de ordem social, pois € a base da sociedade e 0
principal reduto de convivéncia humana; o segundo compete as relacdes na ordem individual,
uma vez que € na familia que o individuo esta sujeito a vérias relacdes das quais ele tem
interesse direto.

Desta forma, os principios que norteiam a responsabilidade civil no Direito da
Familia sdo: dignidade da pessoa humana, responsabilidade parental, solidariedade familiar e
afetiva, bem como a protecao integral a criancas e adolescentes. (LACERDA, 2014). Segundo
Anderson Schreiber (2013, p. 100), o dano em funcdo do abandono sécio afetivo:

[...] decorre da violagdo de um “dever normativo expresso dos pais de educarem e
criarem seus filhos”, estatuidos no art. 22 da Lei n.° 8.069/1990 — Estatuto da
Crianca e do Adolescente — e art. 1634 do Cadigo Civil. A tutela de tal dano deve-se
a interpretacdo adequada do que vem a ser “criar e educar”’; na nova sistematica
constitucional, ndo poderia este se restringir somente aos custos de criagdo,

abarcando também a participacdo paterna na formacdo integral dos infantes
(SCHREIBER, 2013, p. 100).

O dano para Danilo Montemurro (2015) ndo decorre de um dever amoroso para
com os filhos, visto que o amor € gratuito e incondicional e depende do individuo, nédo
podendo assim sé-lo imposto. Mas o dano advém da negativa em desferir amparo, assisténcia
moral e psiquica a estes, que sdo inerentes aos pais e/ou responsaveis, desatendendo suas

necessidades em prejuizo de sua formagdo. Interessa, portanto, ndo um suposto “dever de
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afeto, mas o dever normativo expresso dos pais educarem os filhos” (MONTEMURRO, 2015,
p. 179).
Fato observado no Recuso Especial n® 1.159.242 — S&o Paulo analisado pelo
Superior Tribunal de Justica, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, ao tratar do dano por
abandono afetivo na relagéo entre pai e filha. Em trecho de seu voto, a Ministra proferiu:
Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo,
a cristalizacdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era empiricamente
percebido: o cuidado é fundamental para a formacdo do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuragao do

intangivel — 0 amor — mas, sim, a verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou
parcial cumprimento, de uma obrigacéo legal: cuidar (BRASIL, 2009, p. 10).

O caso trata do dano por abandono afetivo e a sua reparacdo por indenizagéo, o
voto da ministra deixa claro que o genitor ndo cumpriu com o seu dever para com a sua prole
e, portanto, foi estabelecido um valor financeiro para a reparagéo do dano.

Tal vertente encontra-se em conformidade com as ideias deste trabalho, onde o
instituto da responsabilidade civil evolui a partir das transformacgdes da sociedade, tornando-
se sempre apto a dar suporte necessario a esses novos danos, tal como o abandono socio
afetivo, especialmente a partir das novas relacdes familiares.

Algumas consequéncias e prejuizos que podem se estender durante toda a vida do
individuo decorrentes da omissdo do afeto por parte dos pais para com seus filhos sdo: o
comprometimento do desenvolvimento pleno da personalidade e o desequilibrio emocional,
por isso o abandono afetivo, para parte da doutrina e jurisprudéncia, € considerado
indenizavel (LIMA, 2013).

Neste sentido, os principios da responsabilidade civil se aplicam no ambito das
relacBes familiares, independentemente de alteracdo no ordenamento juridico, em funcédo da
previsdo do art. 186 do Codigo Civil de 2002 que trata da obrigatoriedade de todo cidadédo
ressarcir eventual dano causado a outrem por conduta voluntaria e consciente (LIMA, 2013).

As relacbes familiares pareciam imunes a atuacdo da responsabilidade civil.
Segundo Schreiber (2013), a conquista de uma efetiva isonomia entre cénjuges e parceiros,
bem como a atribuicdo aos filhos de um papel mais efetivo no seio familiar, vieram expor a
sociedade “novas” espécies de conflitos, nao faltando hoje tentativas de soluciona-los por
meio da imposicao do dever de indenizar.

E possivel perceber sobre estes novos danos, seja a perda do tempo (til, a perda
de uma chance ou o abandono sécio afetivo que ainda ndo existe um consenso na doutrina e

na jurisprudéncia sobre a sua reparabilidade, isto se d&, dentre outros fatores, pela
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complexidade das situacGes que envolvem tais tipos de danos, bem como pelo recente
surgimento e debate no direito brasileiro. No entanto, eles representam um avango na
responsabilidade civil na busca de atender as novas demandas da sociedade no que tange os

conflitos que surgem das novas relagdes sociais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A evolucgéo da responsabilidade civil brasileira, desde o primeiro Codigo Criminal
de 1830 até o Cadigo Civil de 2002, tem um percurso marcado por uma ampliacdo do Direito
Civil impulsionado pelas necessidades sociais de cada periodo visando a garantia da justica e
amparo as vitimas de danos.

Atualmente, devido as configuracdes sociais da contemporaneidade, novos tipos
de danos tutelaveis passaram a ser discutidos pela doutrina e pela jurisprudéncia onde ja €
possivel encontrar varios tipos de casos referentes aos danos por perda de uma chance, perda
de tempo Util e abandono socio afetivo, demonstrando que ha uma evolucdo no sentido da
procura em satisfazer as novas demandas, evidenciando também o interesse constante e atento
que a area do Direito Civil tem tido para com a garantia dos direitos da coletividade.

E importante ressaltar que o reconhecimento destes novos danos ndo ocorre de
maneira rapida ou dindmica, muitas vezes essas situacdes geradoras de dano, seja ele moral
ou patrimonial, ja ocorrem em larga escala na sociedade para que entdo o Direito no ambito
da responsabilidade civil volte seu olhar e passe a agir no sentido de garantir que tais ac6es
danosas sejam reparadas, no entanto € necessaria cautela para que se tenha a plena
certificacdo de que se trata de um novo tipo de dano.

Destarte, o reconhecimento do dano causado pela perda do tempo livre
representou um grande passo na garantia dos direitos dos cidaddos brasileiros, pois na
sociedade em que vivemos 0 numero de atividades realizadas pelas pessoas aumentou e o
tempo se torna cada vez mais precioso. Portanto, a jurisprudéncia passou acolher esse tipo de
prejuizo como passivel de puni¢do, uma vez que priva o individuo de desempenhar outras
funcbes em decorréncia do tempo gasto com a resolucdo de problemas que comprometem o
desempenho de suas atividades tais como: filas de banco, cancelamento de servicos de
telefonia, televisdo, internet entre outros. O reconhecimento do dano causado pela perda do
tempo livre contribui também para garantir que as instituicdes sejam mais eficientes em seus
atendimentos e servigos prestados.

A perda de uma chance € outro dano emergente na jurisprudéncia brasileira que
consiste na interrupcdo da chance de obter uma vantagem futura ou evitar um prejuizo. O
reconhecimento deste dano consiste na reparacdo da oportunidade que foi perdida e ndo na
vantagem concreta. A importancia do reconhecimento consiste no ressarcimento mesmo que
parcial de uma possivel vantagem que o individuo deixou de obter por interferéncia de

outrem.
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Assim como a perda do tempo livre e a perda de uma chance, o reconhecimento
de danos causados em decorréncia do abandono afetivo representa um grande avango para a
sociedade brasileira tanto por trazerem graves consequéncias na formacdo da personalidade
do individuo que abrange também as questfes emocionais, como pela nova configuracdo
familiar.

O reparo pelo abandono sdcio afetivo ndo busca restaurar as relagdes familiares,
uma vez que ndo é papel do Direito obrigar alguém a amar outra pessoa, esta é uma
prerrogativa intima do individuo, cabendo somente a ele tal decisdo. Consiste sim em uma
forma de reparar os danos causados ao sujeito decorrente do descumprimento da obrigacao
constitucionalmente reconhecida, que é o dever dos pais de cuidar de sua prole.

O direito brasileiro, no que se refere a responsabilidade civil, vem ao longo de sua
historia demonstrando lentos, porém significativos progressos no reconhecimento dos direitos
dos cidaddos. Enfatizou-se neste trabalho apenas trés novos tipos de danos em funcdo das
limitacGes impostas na extensdo da pesquisa, mas existem ainda outros tipos e novos danos e
muitos que ainda podem surgir tendo em vista as transformacdes sociais cada vez mais
frequentes, tal fator reforca a necessidade e a importancia da responsabilidade civil e de

aprofundar estudos sobre este tema.
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