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A D0 DIREIT0 CIVIL E SUAS
repercussões na responsabilidade civil

ALINE DE MIRANDA VALVERDE TERRA 

GISELA SAMPAIO DA CRUZ GUEDES

1 Introdução

"A 'repersonalização' do Direito Civil recolhe, com destaque, a partir do texto 
constitucional, o princípio da dignidade humana".1 A sintética afirmação de Luiz Edson 
Fachin é capaz de revelar a complexa mudança de paradigma pela qual passou o direito 
civil brasileiro no último século.

Edificado sobre bases liberais e individualistas, e sob direta inspiração do Código 
Napoleão de 1804, o Código Civil de 1916 refletia com perfeição os quadros econômicos 
e sociais da época. Contrato e propriedade se erigiam como sustentáculos do direito 
dvil, "ambos entendidos como esferas sobre as quais se exerce a plena autonomia do 
indivíduo".2 Considerava-se a propriedade a única fonte de produção de riquezas, 
atribuindo-se ao contrato o papel de meio para sua circulação. Com efeito, o contrato, 
concebido como "instrumento ideológico e operativo do capitalismo nascente", ou 
mecanismo objetivamente essencial para o seu funcionamento ,3 assumia relevância 

como principal modo de aquisição da propriedade:4 não criava riqueza, apenas a 

transferia.5

——------------------- , . mínimo Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 190.
2 ACHIN, Luiz Edson. Estatuto jurídico do pa ri fronteiras. Revista dos Tribunais, São Paulo, n. 747,

GIORGIANNI, Michele. O direito privado e suas atu
3 R 35-55, jan. 1988. p. 39. .. , GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil. Rio de

fOMES, Orlando. Balanço resumido do drrerto cml. In. OU

< ^iro: Forense, 1983. p. 34. . „gn otras épocas históricas, pude darse que sean los
'etro Barcellona expõe o paradoxo desse sis e^-^ ^y^^n industrial inglesa, los que den vida a la

Pr°pietarios libres, nacidos de la revolucion tran manifiesto una paradoja que caracteriza y marca el momento 
ec°nomia de mercado. Sin embargo, si pone aqui de 1q económico y circulación privada de riqueza significa 
^nstitutivo de la sociedad moderna. Decir aut libremente expresado por los agentes dei intercâmbio puede 
?Ue ningún otro título que no sea el consenso fica/ por tant0, que la circulación de la mercancía es el 
ondamentar la atribución privada de la nquez ■ 8ietaria. Y sin embargo es impensable que empiece un 
lamento, el título constitutivo de la atribución pr p
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indivíduo egoísticamente considerado, não como fim em si me
Tutelava-se o mdm , g desenvolvid O sistema se construía

mas como ..ser". Instrumentalizava-se a tutela da pessoa a tutela do
em tomo do ter e individuO; tao somente, como sujeito de direito, sobretudo 
patrimomo, protegen atante ou proprietário.* * 6 O direito civil se mostrava

proceso de circulación de las mercancías si antes no ha tenido lugar una atribución privada de la propiedad, es 
dear si antes algunos sujetos historicamente determinados no se han convertido en propietarios libres de los 
médios para producir y no han organizado, a partir de esta nrnnípdad j .. . u.
La paradoja está precisamente en el hecho áe que el mercai H e' “T P™duccion par a ehntercambto. 
ya que el contrato de intercâmbio es el único título sobre cuva bX cadd pr°Piedad hbre 
la riqueza producida, y sin embargo presupone que exista va nnl d . ? PUede aProPiarse de P.arte de 
como lógicamente a la constitución dei mercado" (BARCELLON P"vada' Precedente tanto histonca
de Jesús Ernesto Garcia Rodríguez. Madrid: Trotta, 1996 p 113) Pietr°’ E tndtviduahsmo propietario. Traduçao 

ROPPO, Enzo. O contrato. Tradução de Ana Coimbra e M Januário C r
Sobre a noção ainda excludente de sujeito de direito • C’ G°mes‘ Coimbra: Almedina, 1988. p. 63-64. 
provadas: questões de efetividade no tríplice vértice^nt V^a.Se pACHIN, Luiz Edson. Constituição e relações 
Brasileiros, Rio de Janeiro, ano 35, n. 95, p. 5-24 2007 n U °i t6Xt° 6 ° Contexto- Avista do Instituto dos Advogados
crítica ao direito. Lisboa: Estampa, 1988. p. 119.' ’ P‘ J “ Seq' Confira-se, ainda, MIAILLE, Michel. Introdução
Relevante a advertência de Luiz Edson Fachin: "Vê-se norfa r
material ou substancial, e a compreensão dos elementos k °' neSSa Principiologia axiológica, uma ordenação 
sistema jundico. Muito longe de um direito natural que se n 386 ?Ue cünentam' a partir da realidade da vida, o

G1ORCIANNI, Michele. O direito orivarin o
55, jan. 1988. P d suas atuais fronteiras p • , r,
FACHIN, Luiz Edson, Aspectos de a|„ ' S“ PaU‘0'P’

hermenêuticos par. o contem-
■ '71 ■ * r 186-203, oul/dez. 2011 refIe“o crítica. Raist, Tribal

S"e « à sua margem um sem-número de indivíduos não proprietários 

6 na° Ap^^^ esseeSt*d°deC1°ÍSaSC°dmeÇ°UaSer

alterado na Europa sobretudo após a eclosão da V Guerra Mundial, quando se poten­
cializaram os efeitos nefastos da igualdade formal. O direito ja nao cabia no positivismo 
jurídico. A aproximação quase absoluta entre direito e norma e sua rígida separação 
da ética não mais atendiam às necessidades sociais. Nesse contexto, o pos-positivismo 
surge como superação do conhecimento tradicional, iniciando sua trajetória com certa 
deferência ao direito positivo, mas reintroduzindo os ideais de justiça e igualdade.

Nessa esteira, promulga-se no Brasil a Constituição da República de 1988, que 
elege os valores fundamentais sobre os quais se constrói o pacto de convivência coletiva,7 
entre os quais se erige como valor supremo e absoluto da ordem jurídica democrática 
brasileira a dignidade da pessoa humana. A opção do Poder Constituinte faz emergir 
nova summa divisio do direito, que deixa de ser identificada entre direito público e 
direito privado,8 e passa a se estabelecer entre situações jurídicas existenciais e patri­
moniais. Essa paradigmática alteração conduziu ao que se convencionou designar 
"despatrimonialização" ou "repersonalização" do direito civil, a impor a atribuição 
de tutela prioritária às situações jurídicas existenciais, a cuja realização as situações 
patrimoniais são instrumentalizadas. O foco jurídico, finalmente, se desloca do patri­
mônio para a pessoa.9

5

7

8

9
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"A repersonalização impactou profunH
ravou Luiz Edson Fachin.10 De fato. Na mente todas as áreas do direito civil", 

Cq regime das ^capacidades, implementad^ P°r exemP10' recente alteração 
^eficiência (Lei ne 13.146/215), reconheceu 9 C°m 3 edlÇã° d° Estatuto da Pessoa com 

incapacidade relativa, a exceção, reconhe 3 é SUa plena caPacidade civi1' e 
.« permanente, não puderem exnrimir C1 C1 3 apenas Quando, "por causa transitória

ar, portanto, el incapaXXXX 4' CC)' Nâo há ™ÍS

aos menores de 16 anos - dianteta ona/ "

vontade, que confere ao representante o pode"de deadr SUbStitU'7° ,de
se, em definitivo, "de mudança fundamental X "° .7TZ,' ?'
da população brasileira a necessária auton™‘ " g ' a conslderavel Parcela

• - • iorrnm a autonomia para o controle sobre suas próprias
decisões, interrompendo um perverso ciclo de desempoderamento",” em homenagem 
à tutela pnontaria da dignidade da pessoa humana.

No direito dos contratos e no direito das coisas, a despatrimonialização promoveu 
profundas alterações no exercício das situações jurídicas subjetivas, revelando que 

o Estado e a sociedade contemporânea apresentam um sensível horizonte diverso de 
exigência aos titulares de direitos subjetivos individuais".12 No âmbito contratual, impôs- 
se às partes o atendimento da função social do contrato, exigindo-lhes perseguir, além 
da satisfação de seus interesses particulares, a promoção de interesses socialmente rele­
vantes que se relacionem com o contrato.13 Não obstante a consecução da função econô­
mica, conferindo aos contratantes a utilidade que o ordenamento lhes atribui, o contrato 
deve promover interesses sociais merecedores de tutela que, de alguma forma, sejam 
afetados pela relação contratual, não os deixando sucumbir aos contrários interesses das 
partes. Em verdade, "não se trata, de modo algum, de expungir a autonomia privada, 
mas sim de superar o ciclo histórico do individualismo exacerbado, substituindo-o pela 
coexistencialidade" .14

Na seara do direito das coisas, eloquente reflexo da mudança de paradigma do 
direito civil é a função social da propriedade, que "corresponde a limitações fixadas no 
interesse público e tem por finalidade instituir um conceito dinâmico de propriedade 

substituição ao conceito estático, representando uma projeção da reação anti- 
individualista".15 A função social se insere, com efeito, no perfil interno do domínio,

10

12

13

15

7777777 . nressuoostos histórico-filosóficos hermenêuticos para oACH1N, Luiz Edson. Aspectos J
contemporâneo direito civil bras.te.ro: elementos constitu P
TIFRpT * Traba!h0'Brasllla’ y .77' . JprvPlRA' Ana Carolina Brochado. A capacidade civil da pessoa com

RRA, Aline de Miranda Valverde,^ ' Encuentr0 internacional sobre los derechos de la persona
aehciência no direito brasileiro: reflexões a par Brasiiz italia y Portugal. Revista Brasileira de Direito Civil - 
d? discapacidad en el Derecho Privado de spa , Disponível em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/ 
^DCivil, Belo Horizonte, v. 15, p. 223-233, jan./mar. 2018. uísp
article/view/212>. Acesso em: 15 maio 2018. informação Legislativa, ano 32, n. 128, p. 161-163,
FoACHIN, Luiz Edson. O estatuto civil da clausura real.
^t /dez. 1995. p. 163. . „nntrato In- TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio
JEPEDINq, Gustavo. Notas sobre a função soctal do contrato.

e Janeiro: Renovar, 2009. t. 3. p. 150- nonsabilidade civil: uma liberdade, duas funcionalizações,
, AcHIN, Luiz Edson. Relações jurídicas, contratos eresp, p 103.115. p 104 Disponível em:
^sProblematizações. Revista da Escola da Magtstra visualizar&id_pagina=1163>. Acesso em: 16 maio

.lrf4 .jus .br/trí4/control.dor.php!.cao-pasm_
t A 8' -,njp rontemvorãnea (uma perspectiva da usucapião imobiliária

Luiz Edson. A funçã. d.
rUr^- Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Eddor, 1988. p
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, do que passa a contemplar a tutela de centrOs 

alterando quafitativamente o seu conteU 'Hdade transforma, em definitivo, em 
de interesses extraproprietários. P stitucional.
instrumento para a realizaçao do proje Emblemático, ao propósito, foi 0

No direito de família, o impacto P crjtério para o estabelecimento do 
reconhecimento da socioafetividade como Fachin:
vinculo patemo-filial. Como esclarece Luiz Edson

, ;nipnto do afeto como fundante das relações parentais, 
esse aspecto social, com o reconhec1 torna inafastável a consagração da posse

FACHIN, Luiz Edson. Comentários ao Novo Código Civil-ân d' j ,
parentesco (arts. 1591 a 1638). Rio de Janeiro- Forense ?mR 7? de famüia' do direito pessoal, das relações de
STF. RE nrí 878.694. Rei. Min. Roberto Barroso, Tribunal Ple
STF. RE m» 878.694. Rei. Min. Roberto Barroso Tribunal P 2°17’ P' 49’
FACHIN, Luiz Edson. Relações jurídicas, «^trat^e '
"^Çoes, três problematizações.R^is^^ civil: uma liberdade, duas funcio-
Dwponrvel em: <https://www2.trf4.jus.br/trf4/conS d° TRF da R^o, n. 2, p. 103-115. p. 105. 
Sm? "TÁ018’ Em °Utr° afirma o autor r-php?aCa0=Pagina vlu^lizar^d pagina=1163>- 
ponsabihdade civil: A pessoa humana foi, com justa ca ? da rePercussão da repersonalização na res-

“n-quenca, na responsabilidade civil, o dÍoT ada a° Patamar de epicentro dos epicentros- 
de d“0S “T *»• iuX d:P““a.h,Um’™ - objetiva %“daçà» ao

Ms,a Á Escola da “™ Uberd^'?”' ’ <FACHIN, Luiz Edson. Relag
jus.br/trf4/controladornhn7ar • 4Região, n. 2 n lí)qnc ^^nalizações, três problematizaç

/controlador.php?acao=pagma_visualizar&id pP£?a3' 5- P‘ 108. Dispomvel em: <https://www2.trf4- 
-P gma=H63> Acesso em: 16 maio 2018).

aliada a um elemento vohtivo dai r^itir o acolhimento da filiação como fato
de estado de filho como rnstitu o p P e de estado como forma de
socioafetivo. A segurança jun elementos constitutivos desse instituto-
nhecimento da situação de filiaçao se mostra pelos eieme 
"nominatio, tractatus e fama (ou reputatio) .

Mesmo no direito das sucessões, área do direito civil considerada consetvadora, 
pouco propensa a mudanças, a tutela prioritária da pessoa humana conduziu a 
importantes evoluções, a exemplo da declaração de inconstitucionalidade do art. 1.790 
do Código Civil pelo Supremo Tribunal Federal, que disciplinava o regime sucessório 
do companheiro de forma bastante distinta daquele previsto para o cônjuge no art. 1.829 
do Código Civil. Ao proferir seu voto no RE nQ 878.694, o Ministro Luiz Edson Fachin 
asseverou: "os efeitos sucessórios de casamento e união estável devem ser iguais, porque 
iguais são as relações de conjugalidade na coexistência afetiva que persiste até o fim da 
vida de um dos cônjuges e companheiros".* 17 E concluiu:

Tal qual acutissimamente posto no voto do Ministro Roberto Barroso, a hermenêutica 
constitucional conduz a uma equiparação, em prestígio ao princípio da isonomia (art. 
5e, I, e art. 226, §3B, da Constituição da República), dos regimes sucessórios dos cônjuges 
e companheiros, de modo a reconhecer-se, incidentalmente, no presente recurso 
extraordinário, a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Código Civil de 2002.18

A responsabilidade civil, objeto específico deste estudo, não passou incólume pela 
repersonalização do direito civil e, a despeito de "tradicionalmente assentada na proteção 
do relevante direito de propriedade e de outros direitos subjetivos patrimoniais'', voltou- 

tornoTo d™d 8,1 P/SSOa humana e Para ° Eterna jurídico formado em 
torno do dever de ressarcir centrado na vítima".19

16

17

18

19
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alizaçao do direito civil e suas repercussões na responsabilidade civil I 4//

Assistiu-se, assim, ao que Orland C
•lícito para 0 dano injusto 20 a nmri ° • Omes designou como giro conceituai do 

at°nonsabilidade civil, "tomado pela sua especificas repercussões no estatuto da 
^põe a vitrine da literatura iur ídka apenaS para íachada do vemiz

de se lhe atribuir funçãa
Loda identificação de novos interesses iurid mpllaram’se as situações lesivas em 

r u pa possibilidade de repararão • uridicamente tuteláveis; iii) jogaram-se luzes

s ^nr no oaráerafo único Ho - mena8em à tutela do patrimônio mínimo do
ofensor no paragrafo umco do art. 928. E o que se passa a demonstrar a seguir.

2 Crítica ao caráter punitivo do dano extrapatrimonial

Nas últimas décadas, tem-se identificado, sobretudo nos tribunais estaduais, ten­
tativa de se atribuir à responsabilidade civil função punitiva, ao lado da reparatória/ 
compensatória, o que tem sido feito, de regra, por meio da majoração do valor devido 
a título de danos morais,22 seja afirmando-se expressamente a existência dessa pretensa 
função punitiva,23 seja utilizando-se de parâmetros tipicamente punitivos para a quan­
tificação da indenização, a exemplo da situação patrimonial do ofensor e da reprovabi- 
lidade de sua conduta.24 Não obstante a prática judicial reiterada, o ordenamento jurídico 
pátrio, de lege lata, não admite a condenação do ofensor à verba punitiva, que, a rigor, 
vai de encontro à repersonalização do direito civil.

20

21

22

23

24

GOMES, Orlando. Tendências modernas da reparação de danos. In: FRANCESCO, Jose Roberto Pacheco di 
(Org.). Estudos em homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 293.
FACHIN, Luiz Edson. Relações jurídicas, contratos e responsabilidade civil: uma bberdade, duas funcionahzaçoes, 
três problematizações. Revista da Escola da Magistratura do TRF da 4 2' P; 10^ 109. Disponível em.
<https://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visuahzar&id_pagina-1163>. Acesso em: 16 maio 

2018. „
n„ • • - • , , da common law, transformou-se, no Brasil, o que, em sua origem,
con^TiraÇa<hine8rVe n°SfpOU A Mitchell; SHAVELL, Steven. Punitive damages. Encyclopedia of 

titui verba autonoma (PO , 764-781 2000. Disponível em: <https://reference.findlaw.eom//
,aw and Economics, Cheltenharn, v. , p- ' em; majo 2017) e de aplicação restrita, em critério 
awandeconomics/3700-punitive- amages.p ■ incidência dos danos punitivos nos estados Unidos, confira- 
ccrriquciro de majoração do dano mora . rpcParch that addresses these issues has focused on the outeome 
se. Virtually, all the empirical and expenme ütigation iceberg. Fewer then 5 percent
° traü especially jury verdict. Trails, howev, approximately half of the tort cases that go to trail [...],

civil cases filed result in trails [...], p .Percent of tort cases in which the plaintiff prevails [...]. Thus, for 
and punitive damages are awarded m on y P resolved by trail, only 25 produce trail outeomes favorable 
*very 1.000 torts claims field, typically only 50 aWard" (EATON, Thomas A.; MUSTARD David B.;
0 the plaintiff, and only 1,25 have a pum v on processing of tort claim. A.go. 2004. p. 1. Disponível

LARIÇO, Susette M. The effects ofseekmgp . j7fioi=io.l.l.203.2216&rep=repl&type=pdf>. Acesso em: 11
<http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/down

aio 2018). auantificação realize-se pela análise de aspectos extrínsecos
Co esPecificidade do dano moral reclama que su q do reconforto da vítima, já que impossível o
°n)ugados, dos quais se destacam, por um a o, veniência de se punir o responsável pela infringência da 

°rno ao estado de coisas anterior, e, por ou ro, „ .c-pp are n° 825.150/MG. Rei. Min. Luiz Fux, Ia T.,
I^amsação do dano, a fim de evitar-lhe a «teraçao

"q . a corte de origem levou em consideração tanto a condição
pesUant° ao valor arbitrado a título de danos anheiro - quanto a condição econômica do ofensor - à
épo^ d?S ofendidos - a vítima do estupro e seu jndenizatório operou-se com moderação, na medida

m^*co ^rurgião plástico. No caso, a rixaçao indevido dos recorridos/ofendidos e, da mesma forma, 
nào c°ncorreu para a geração de ennquecim crau de culpa e ao porte sócio-econômico do causador

"» “<"■ Luis Felipe 4‘T’ '■ 412'2014)'
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, a mnralé a lesão à dignidade da pessoa humana, od
Em sentido amplo, dano moral subjetiva exttapatrmonial? exPressào

provocado pela injusta violaçao a situ ç ) sinônimo de dano extrapatrimonial
que, no Brasil, é empregada com trequ danos materiais, que viss (

como ora se faz.»
recomposição do patrunonio do lesad servindo de lenitivo para mitigar de
encerra a função precípua de compensa a vitima, «e 8
alguma forma, o dano sofriduõs mcs. à Legral da^
impdemaplenarmnpenraçãodo da mudançaSde

humana. O art. 944, a seu turno, em patente compr v ~ d
responsabilidade civil, determina que a indenização se meça pela extensão do dano, 

consagrando o princípio da equivalência entre dano e repa ~
Da interpretação conjunta dos dispositivos conclui-se que a compensação integral 

do dano moral requer a utilização de critérios de quantificaçao que convirjam para 
a dimensão da lesão e suas repercussões na pessoa da vitima, a afastar a adoçao de 
parâmetros diversos. A única circunstância na qual se autoriza a consideração de critério 
distinto consta do parágrafo único do mesmo art 944: "se houver excessiva desproporção 
entre a gravidade da culpa e o dano", o juiz poderá reduzir, equitativamente, a 
indenização. O dispositivo indica o grau de culpa como critério de quantificação válido 
exclusivamente para a redução da indenização, não já para a majoração do Quantum 

compensatório.
Deve-se, ainda, recusar a utilização de eventual benefício econômico obtido pelo 

ofensor como critério de quantificação do dano moral.* * 27 Na hipótese de o lucro auferido 
pelo agente ser superior ao dano causado, não cabe à responsabilidade civil o papel de 
impedi-lo de conservar o montante em seu patrimônio, cuidando-se de função atribuída 
a outro instituto: o lucro da intervenção.28

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos à pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio 
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 132.
Note-se que, a rigor, a expressão dano moral - e essa é uma observação muito importante - não deveria ser 
uhlizada de forma genenca, como smonimo de dano extrapatrimonial, como anota Judith Martins-Costa: 

Em nossa opimao, o mars convemente seria acabar de vez com o uso da expressão 'dano moral' em caráter 
genenco, como o faz a doutrina mais recente, para assentar n j rcomo indicativa do gênero do qual seriam espécfes os 'danos À n P ? exPressao danos extrapatrimoniais
antes assinalados, mclusive os danos morafs em sentido 0^^ eosdemalsdanosextraPatnm^ 
Seria alcançada, assim, a reunião numa mesma etioueta - '1S ° e' °S qUe atin§em a ^onra e a repu aç ■
correntes na doutrina: a que identifica a área não-patrimonial ° raPatrimonial ' das duas definições m 
tal definição em termos residuais, reconduzindo à categoria a hT °S preÍU1Z0S de carater moral; e a que cons 
não configuráveis em termos patrimoniais" (MARTINS rrK ® er28Ttldade d°S dan°S'qUaÍS qUer qUÊ Aps 
(arts. 389 a 420). In: TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo ICn Judlth' Do “^implemento das obngaçoe
Forense, 2004. v. 5. t. II. p. 349). Or ^-omentàrios ao Novo Código Civil. Rio de Janeiro-

O art. 210 da Lei de Propriedade Industrial (Lei ne 9.279/1 oom . , nte
ofensor como critério para o cálculo dos lucros cessa ° Permite a utilização do lucro auferido pelo agen 
dispositivo, confira-se GUEDES, Gisela Sampaio da Cn.l' * eXCePcionar 0 art. 402 do Código Civil. Para crítica ao
da razoabilidade. São Paulo: Revista dos Tribunais 2011 Cessantes‘do dom senso ao postulado norma 
Sobre o tema, seja consentido remeter a TERRA AH™ 2 ■ da
Cruz. Considerações acerca da exclusão do lucro iLi 2 de Mlranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio 
Direito da UERJ, v. 28, p. 1-24,2015. Disponível em- <^2, 2 Patr’mônio do agente ofensor. Revista da Facul a 
view/20290>. Acesso em: 11 maio 2018. www-e'Publicacoes.uerj.br/index.php/rfdueq7artic

Além, portanto, de o próprio conceito de dano moral e de seus critérios de quanti­
ficação serem inconciliáveis com o caráter punitivo que se lhe pretende conferir, não há, 
no ordenamento jurídico brasileiro, norma que autorize lhe atribuir semelhante função

26

27

28
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ÇAO DO DIREITO CIVIL E SUAS REPERCUSSÕES NA RESPONSABILIDADE CIVIL I

e taiup01^^’ ^Jmtnifivoí; condenação do ofensor ao pagamento de verba autônoma 

fjtulo de a» P ■ rlgor, 0 legislador já teve duas oportunidades de adotar
’ bas as soluçoes, mas as rechaçou categoricamente

Na redação ongmal do Código de Defesa do Consumidor - seara na qual se 

verifica com maior requencia o emprego da indenização punitiva -, havia dispositivo 
que criava mu ta civi autonoma, cuja única função residia em penalizar o ofensor, na 
hipótese de restar comprovada a alta periculosidade do produto ou serviço causador 
jo dano, ou a grave negligência, imprudência ou imperícia do fornecedor.29 A norma, 
contudo, foi excluída por veto presidencial, sob o seguinte fundamento:

0 art. 12 e outras normas já dispõem de modo cabal sobre a indenização do dano sofrido 
pelo consumidor. Os dispositivos ora vetados criam a figura da multa civil, sempre de 
valor expressivo, sem que sejam definidas a sua destinação e validade.30

Posteriormente, por ocasião da elaboração do Código Civil de 2002, tentou-se 
atribuir ao dano moral, expressamente, função punitiva. Tratava-se do Projeto de Lei 
na 6.960 de 12.6.2002, apresentado pelo Deputado Ricardo Fiúza, que previa a inclusão 
de um §2e no art. 944 do Código Civil, com o seguinte conteúdo: "A reparação do dano 
moral deve constituir-se em compensação ao lesado e adequado desestimulo ao lesante". 
0 relatório que deu origem ao substitutivo ao referido projeto rejeitou a proposta, sob 
o argumento assim aduzido:

Art. 944. A doutrina define o dano moral de várias formas. Todas as definições, entretanto, 
são coincidentes no que diz respeito a ser referente ao dano de bens não-patrimoniais ou 
não-econômicos do lesado. Em nenhum lugar a indenização por dano moral e relacionada a 
pena. É justamente esse caráter de pena que ora se pretende dar quando o PL diz: adequado 
desestimulo ao lesante". Além do mais confere-se ao juiz um arbítrio perigoso porque não 
delimita a fronteira entre o dano efetivo e o adequado desestimulo ao cometimento de 
futuros atos ilícitos. Cria também um duplo critério de avaliação da indenização. O critério 
para cálculo do valor da indenização do dano, tanto para o material quanto para o moral, 
deve ser o da sua extensão. Pela rejeição.31

Do excerto se extrai inquestionável conclusão: a função punitiva do dano moral 
se equipara à pena privada. Após longo período de obscuridade das penas privadas, 
sobretudo na Modernidade, em que se empreendeu considerável esforço para expurgar 
d° direito civil todas as restrições à livre iniciativa e à autonomia privada, assiste-se 
à sua redescoberta pelos aplicadores do direito, impulsionada pela insuficiência dos 
^titutos tradicionais de tutela. E é, justamente, nesse cenário que a função punitiva

29

30

31

EisTTZ - ----------- L 1 a Se comprovada a alta periculosidade do produto ou serviço que
provocouod d° dÍSp°SÍtÍV° Pr iSÍda imprudência ou imperícia do fornecedor, será devida multa civil de até 
Um milh* ,dano' ou 8rave negh®enc ' Nacional - BNT, ou índice equivalente que venha substituí-lo, na ação 
P^a n T ° BSnU. d°?Ts à de esa do consumidor em juízo, a critério do juiz, de acordo com a 
gra£ " P°r qualquer dos legitimados a deí® econômica do responsável".
BRASIL !fpr°porçao do dan°'^ein^°0 de 1990 Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ 
v Ô1L- Mensagem ne 664, de 11 de setembro de 1^ . 2Q18 - lô/

P-//www.camara.gov.br/sileg/integras/196i?i4.pai •
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o ídpia de pena privada, sem previsão legai 
do dano moral é concebida: reaviva-se superar a aparente ineficádá?1
flagrante violação ao princípio da legalidade, a hm P ncacia do

instrumento compensatório, de quantificar o dano moral. A ausência de sis
De fato, e inegável a dificul 9 torna a tarefa ainda mais torm s 

tematização de parâmetros objetivos p baseadas eXclusivamente no sentimento 
e dá azo à fixação de mdemzaçoe jpnaménto jurídico. O autor da ação, vítima d 
de justiça do magistrado, nao ja do orde -udicial,; em o
dano moral, parece, assim, participar de P montante comnpnA' °
reconhecimento do seu direito à indenização bem como o montan compensatório 

dependerão, sobretudo, das pré-compreensões o juiz. .
Note-se, contudo, que mais grave do que criar pena privada sem autorização 

em lei, é inserir uma pena privada dentro do dano moral. Encobrem-se, sob o manto 
do dano moral, funções diametralmente opostas: pune-se e compensa-se sob a mesma 
rubrica. E mais: a majoração da indenização a título punitivo sequer e acompanhada 
da identificação dos critérios e dos parâmetros para tanto utilizados pelo magistrado.* 33 
Mantêm-se, assim, réu e autor na mais profunda ignorância, não lhes sendo revelado 
o valor da pena e o valor da compensação, a impedir qualquer discussão acerca da 
legalidade e, muito menos, da extensão da punição, a obstar, em definitivo, o exercício 
do direito de ampla defesa do ofensor e do contraditório em sede recursal.

Sobre pre-compreensao judicial, remete-se o leitor a TERRA, Aline de Miranda Valverde A discricionariedade 
dU F(aCuldade de Direit0 - Curitiba, v. 60, n. 3, p. 367- 

maio 2018 P <httPs://revist^ ufpr.br/dire1to/art1cle/view/41141/26954>. Acesso em: 22

paulatina, pela doutrinaP "de ^pad^s^ co^duta^s^^06 reconstruído' Por meio da 
comportamento para fatos previamente estabelecidas pelTl^Va “ÍSeÍS' e nã° fegraS estanqueS de 
mitos na teoria da interpretação. Revista Trimestral nP ■. ^s ador (TEPEDINO, Gustavo. Velhos e novos 
p. iv-v). Indispensável,de todo modo" a de V. 28- out./dez. 2006. Editorial,
perseguido pelo julgador, sempre pautado pela leealid d raC10na das decisões, com a revelação do caminho 
da confiança no direito positivado a equilibrar-se coma 6 ^.^^ional: "Hoje, ainda com maior ênfase, a ética 
por si só, se imutáveis indefinidamente ou mutáveis im ? ldade de entendimentos jurisdicionais, os quais, 
Tal temperamento passa pelo rigor da fundamentação ° ai°U constantemente também geram insegurança- 
não apenas como garantia de legitimas expectativa 10nal das decisões, e alcança o sentido da segurança 
constitucional" (FACHIN, Luiz Edson. Segurança iurSi^ mbém Como incidência material da legalidade 
Pianovski et al. (Org.). Direito civil constitucional- a rpc °Uriços e raposas. In: RUZYK, Carlos Eduardo
direito civil contemporâneo e suas consequências FiZfr50 da d°s institutos fundamentais do 
"Em que pese o grau de subjetivismo que envolve n r °P° 1S: Conceito, 2014. p. 17).
determinados a fixos para a quantificação do dano fixação da reP«ação, vez que não existem critérios 
sentido de que a reparação do dano não pode vir a tem^ pronunciado esta Corte no
REstí V montante que desestr^ecimenío indevido. Mas, de
„ P ' e ’ Mm. Castro Filho, 3a T. j 29 11 onncn ° °fensor a repetir o cometimento do ilícito (
"Tentando cumprir funções de natureza anta^
punir o ofensor, mas não a ponto de enriqueceÇTX^d° nã° Poderia deixar de ser paradoxal: devej 

vlhma. No entanto, é dedução lógica obrigatória que,

Por fim, além de ilegal e arbitrária, a quantificação do dano moral com base em 
sua pretensa função punitiva vai de encontro à vedação ao enriquecimento sem causa. 
Contraditoriamente, as próprias decisões judiciais mencionam, de maneira reiterada, a 
proibição do enriquecimento sem causa como importante limite à fixação do quantum 
compensatório, sem atentar para o fato de que a atribuição de função punitiva ao dano 
moral promove, tout court, o locupletamento do lesado.34 Ora, conferir à compensação 
um plus, que não guarda qualquer relação com o dano e tampouco com as suas 
consequências, e que não se fundamenta em qualquer título jurídico que o justifique, 
promove, inquestionavelmente, o ilegítimo incremento patrimonial da vítima.35

32
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IVIL E SUAS REPERCUSSÕES na responsabilidade civil I

3 novas fronteiras do dano indenizável

Mais liberdade e menos responsabilidade
para o Outro: eis o desenho contemnorâ S1'maÍS resPonsabilidade e menos liberdade 
o sonho impossível: todo dano mLprp7°/e suíeito atomizado que quer, towt cowrf, 
ou o abandono, inclusive os sonhos n3r r^sPonsabilizaÇãO/ até mesmo a perda 
responsabilidade pela perda podem configurar

cnance. Como viemos a esse ponto?36

re^e^° rática, Luiz Edson Fachin retrata com precisão o estágio atual da 

responsa i a e civ . com o giro conceituai experimentado e sua crescente publicização, 
inúmeras categorias e dano surgiram - e, com estas, outras tantas pseudocategorias - 
na tentativa de socorrer a vítima da melhor maneira possível (e, muitas vezes, também 
a qualquer custo).

Atualmente, a comunidade científica vem discutindo um sem-número de danos: 
dano corporal, dano estético, dano à vida de relação, dano sexual, dano à capacidade labo- 
rativa, dano psíquico, dano existencial, dano de afirmação pessoal, dano à privacidade, 
dano por rompimento de noivado, dano de férias arruinadas, dano à imagem, dano por 
perda de uma chance, dano por perda de tempo, dano biológico, dano de privação de 
uso, dano institucional, dano por nascimento indesejado, dano à identidade pessoal, 
dano hedonístico, dano de mobbing, dano de mass media, dano de brincadeiras cruéis, 
dano moral afetivo etc. Trata-se da chamada "guerra de etiquetas", lembrada por Ruy 
Rosado de Aguiar Júnior.37 São tantos os chamados "novos danos" e tão rápida é a sua 
proliferação que qualquer tentativa de os elencar se tornaria rapidamente obsoleta.

Como há tempos já se observou, "[a] jurisprudência tem sido criativa em diver­
sos setores do Direito, mas em matéria de responsabilidade civil ela é mais notável .38 
Toda essa pulverização dos danos indenizáveis, que, sob diferentes designações e 
desígnios, surgem a cada instante, aqui e alhures, e vão se empertigando quase sempre 
em (frustradas) tentativas de "autonomização" de novas categorias, traz consigo, 
como anota João Antônio Álvaro Dias, "[a] necessidade evidente de rever categorias 
jurídicas tradicionais, fundadas e sedimentadas sobre a existência de processos naturais 

imodificáveis".39 . . . . , ,. . . ,
É de fato evidente a necessidade de serem revistas as categorias tradicionais de 

dano em que sefunda a responsabilidade civil. E essa necessidade nao decorre apenas 
que bt iui r ressarcíveis - favorecida pela erosão dos filtros

da expansão Quantitativa dos danos ressarcivc r
P isdo quaiu Judiciário se afogasse em meio a tantas

da responsabilidade civil que fez com que j
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—----- -------------------- , . . , nesses casos, 'enriquecida', na medida em que estará recebendo
0 ponto de vista econômico, a vítima sair_, dan0 demandaria" (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos à 
necessariamente mais do que a compensação^ dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 33).
Pessoa humana: uma leitura civil-constitucio ereg p0nsabilidade civil: uma liberdade, duas funcionalizações,
fACHIN, Luiz Edson. Relações jurídicas,co^ ^jstraturn do TRF da 4a Região, n. 2, p. 103-115. p. 108. Disponível em:

problematizações. Revista da Escola da Q. „ina viSualizar&id_pagina=1163>. Acesso em: 16 maio
<hWwW»Zrt4.jus.br/trf4^  ̂ P 8 '
2018- do de Aguiar Jr., 4a T. DJ, Ia fev. 2000.
STJ- REsp n° 226.190/RJ. Rei. Min. Ruy Rosa ° direito brasileiro e comparado. Revista dos Tribunais, São 
SILVA, cióvis V. do Couto e. O conceito de dano
aul0, v. 667, p. 7-16, maio 1991. p- 8. Pnistemológico e aspectos ressarcitórios. Coimbra: Almedina,

?IAS, João Antônio Álvaro. Dano corporal: quadro p
20°lp.97.
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• a -^órias - mas também e, sobretudo, de uma expansão quaUt 
pretensões mdemzatorias , diversos outros ordenamentos Jurídicos
observada não apenas no , alarde na comunidade jurj

Ç P«ro£h portador de grave deficiência em razao de rubeola contra.da (e nâo 

dé eS)» a gravidez de ser indenizado pelos danos decorremos de seu própri„ 
nascimento^1 Nesse caso, a gestante havia expressamen e declarado seu desejo de 
interromper a gestação se o diagnóstico de rubéola fosse realmente confirmado. O mero 
" que, no entendimento da referida corte, o nascunen o de crrança excepcio^ 

pudesse ser considerado dano ressarcível gerou infindáveis polemicas, que culminaram 
com a adoção de medida legislativa específica no ordenamento francês. De la para ca, 
os casos de perda da chance se multiplicaram na França bem como no Brasil.

Na Itália, ginecologista de Veneza foi obrigado a pagar pensão para sustentar o 
filho de certa paciente que teve gravidez indesejada após passar por operação malsu- 
cedida de esterilização. O total da indenização, em forma de pensão, ultrapassou o valor 
de cem mil euros. A paciente, identificada apenas como A.S., de quarenta e cinco anos, era 
dona de casa e já tinha dois filhos quando ficou grávida pela terceira vez, não obstante 
ter passado por procedimento em suas trompas de Falópio para evitar a gravidez. Nessa 
operação, o ginecologista optou por utilizar técnica diferente - com a injeção de um tipo 
de "cola" cirúrgica — que seria, em tese, menos invasiva que o método tradicional, mas 
que não alcançou os objetivos almejados.* * * 43

No entendimento da Cour de Cassation: "Dès lors que les fautes commises par un médecin et un laboratoire 
dans 1'exécution des contrats formés avec une femme enceinte avaient empêché celle-ci d'exercer son choix 
d'interrompre sa grossesse afin d'éviter la naissance d'un enfant atteint d'un handicap, ce demier peut demander 
la réparation du préjudice résultant de ce handicap et causé par les fautes retenues" (Cass. Ass. Plén., 17 nov. 
200, Bull. Civ. Ass. Plén., n.° 9). Em tradução livre: "Considerando que os erros cometidos por um médico e por 
um laboratório no momento da execução de um contrato celebrado com uma mulher grávida impediram-na de 
decidir pela interrupção de sua gravidez no intuito de evitar o nascimento de uma criança deficiente, poderá esta 
última pleitear a reparação do prejuízo causado pela deficiência em função daqueles erros cometidos".
Trata-se da Lei n 2002-303, de 4.3.2002, que determinou, no art. Ia: "Nul ne peut se prévaloir dzun préjudice du 
seul fait de sa naissance. La personne née avec un handicap du à une faute médicale peut obtenir la réparation 
de son préjudice lorsque l'acte fautif a provoqué directement le handicap ou l'a aggravé, ou n'a pas permis 
de prendre les mesures susceptibles de 1'atténuer. Lorsque la responsabilité d'un professionnel ou d'un 
etablissement de sante est engagee vis-a-vis des parents d'un enfant né avec un handicap non décelé pendant la 
grossesse a la suite d une faute caractensee, les parents peuvent demander une indemnité au titre de leur seul 
prejudice. Ce prejudice ne saurait mclure les charges particulières découlant, tout au long de la vie de 1'enfant, de 
ce handicap. La compensation de ce dermer relève de la solidarité nationak". Em haTução Uvre "I ninguém é 
licito aproveitar-se de um preiuizo causado anpnae uauuçau uvre.
gerada por erro médico poderá obter a reparação do prejuízo aDen”161110 ^qUele que nasce COm uma deflcienC'^ 
a deficiência, agravou-a ou ainda quando não permitiu que as med^^í ° 3t° dan°S° Provocou diretamaa 
Quando se configura a responsabilidade de um profissional da ■ a* C3 j1VÊ1S para a atenuar fossem tomad . 
dos pais de uma criança nascida com uma deficiência não Sa.Ude ou de um estabelecimento médico dian 
caracterizada, os pais poderão demandar uma indeniza Ca 3 durante a gravidez em função de uma culpa 
não deverá incluir as despesas específicas decorrente J3^^60'35 3 dtu^° de seu prejuízo pessoal. Tal prejuiz° 
A compensação deste último prejuízo diz resoeitn à if 6 C^nc^a da criança ao longo de toda a vida desta-
SH. Aglnl „» AREsp „•!.213.438/SP. Rel. Mi„P R1°ar^ nacional-,

GRAVIDEZ indesejada faz médico pagar pensão a ^UeVa' b 24-4.2018.
www.bbc.co.uk/portuguese/ciencia/020926 gravidezdfn'6?16' Brasil' 26 set 2002. Disponível em: <http/
O Globo noticiou, em reportagem datada de 21.11 2006 Acesso em: 25 maio 2018. No Brasil, o j°rna
a Johnson & Johnson, atribuindo gravidez não pla ' a C3S° de açao ^denizafória intentada por casal contra 
Os pais do menino, que na época da reportagem já túX 3 3 Um n° Preservativo fabricado pela empresa' 
título de pensão para garantir o sustento do filho até u anoS/ P^iteiam o valor de trinta e cincomilrealS^ 
defeito de fabricação do produto, o casal euard™. eSte comPlete vinte e um anos. Para provar o sup°a

U ° Preservativo usado em um frasco por três anos, qu^0'
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Em Portugal, a demonstrar que referida PvnU ~ a
.sfera extrapatrimonial, o Supremo Trih ‘ P 0^10 de danos na° atingiu apenas 

\ 13.804, realizado em 9.7.2015, ao analisar de..,UStlÇa' n0 )ul8ament0 do Proc 
n ■ Anin faz também narto - a- ■ r caso de cohsao de veículos, entendeu que "do

õ--------------------“ - niio oedido acolhido em Ia instância, foi negado pelo TJMG que reformou a
em 2001, resolveu ajuizar a açao, ~ p Brasil (BRÍGIDO, Carolina. STF julgará pedido de indenização por 
decisão. Casos como esse ja nac> sao. ra em: <http://oglobo.com/pais/mat/2006/ll/21/286746500.
furo em preservativo. O Globo, 21 nov. r
«pXAcesso em: 25 maio 2018). p^ . , ,2015

TUGAL. ST). Processo n • de Mjranda Valverde. Privação do uso: dano ou enriquecimento
6obre o tema, v. das autoras:^ ' política - Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Ciência Jurídica 
P°r intervenção? Revista Eletrônica ir 2014. Disponível em: <https://siaiap32.univali.br/seer/index .
da Univali, Itajaí, v. 9, n. 3, p- 1 majo 2018; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do
Php/rdp/article/view/6753>. Acesso em. . , São pauio: Revista dos Tribunais, 2011. p. 149-160, em
bom senso ao postulado normativo da razoabinaa

ST). REsp „• 535.979/ES. Rol- Min. Castro F.lh^3' T 1 .^22003.

TJMG. ac ns 408 550-5 Rei. Des. Unias Silva, , J
H Tuo.jjv u. x se refere à violaçao de um suposto dever de amar, mas antes ao

ovidentemente, o abandono moral " j Sobre 0 tema, cf. STJ. REsp nB 1.159.242/SP. Rei. Min. Nancy 
descumprimento do dever de assistência morai. p
^drighi, 3a T., j. 24.4.2012.

o diretto de utilização das coisas próprias', constituindo 
apnvaç _ um ano patrimonial, como tal indemnizável".44 No caso,
Concluiu-se q pnvaçao apenas não seria objeto de indenização se houvesse "lugar 
à recons iç a ra , me lante, por exemplo, a colocação à disposição do lesado de 
mn veicu o e su s içao urante o período de tempo necessário, ou provando-se que 
a perda da possibilidade de utilizar a viatura sinistrada é imputável ao próprio lesado". 

0 dano e pnvaçao e uso também está na pauta da doutrina e jurisprudência brasileiras, 
e tem provocado intensos debates.45

No Brasil, na esfera dos danos patrimoniais, têm causado certo alvoroço as deci­
sões que partem de verdadeiras presunções de danos, sem que nada no caso concreto 
indique, efetivamente, que o "lesado" sofreu algum tipo de prejuízo. No julgamento do 
Recurso Especial ns 535.979/ES, a 3- Turma do Superior Tribunal de Justiça entendeu, 
por unanimidade:

[a] empresa rodoviária tem direito aos lucros cessantes, quando um de seus veículos for 
sinistrado por culpa de outrem, ainda que possua frota de reserva. Segundo o artigo 1.059 
do anterior Código Civil, não se exige que os lucros cessantes sejam certos, bastando que, 
nas circunstâncias de cada caso concreto, sejam razoáveis ou potenciais.46

Também causou polêmica no Brasil o caso do pai que foi condenado pelo Tribunal 
de Justiça de Minas Gerais a indenizar seu filho em duzentos salários mínimos por 
"ausência de amor e carinho".47 * O rapaz alegou que até os seis anos de idade levara uma 
vida normal, quando seu pai, já no segundo casamento, teve outro filho. Foi, então, que 
o menino passou a ser rejeitado pelo genitor, que passou a ignorá-lo mesmo em datas 
importantes como aniversários e formatura no colégio. O pai, que já pagava ao filho 
pensão alimentícia equivalente a vinte por cento dos seus rendimentos, recorreu da 
decisão O caso que correu em segredo de justiça, trouxe à tona questões que causam 
certo embaraço' existe um "dever de amar" os filhos que, uma vez descumprido, gera 
dever de indenização? Por outro lado, se o abandono gerou efetrvamente danos psiquicos 
ao menor, qual razão eximiría o pai de repará-lo?

44
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47

48

Particular.
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n Brasil diz respeito à possibilidade, ou nao, de a perd
Outro assunto em voga no Brasiu Há quem defenda que o tenJ

de tempo ser considerada categoria au modo que quem desperdiça te^L
deve ser tutelado tout court pelo ordena ' ia jpdenizatória autônoma, qUeX 
alheio deve compensar a vítima por meio $ sentido estrito).49 Nesse cenário
se confunde com os danos patrimoniais mesmo que não fossem atingidós
perdadotempo.porsisó.g^
outros bens ou interesses jurídico , . de danos extrapatrimorüais, que não
defensores, como nova categoria ou subcat g 50
se confundiría com os danos morais em senti° oes ■ relações de consumo

Embora seia inegável - especialmente quanao st ua y oumo -que mu“ es os abusos cometidos pelos fornecedores fazem com que o consumidor 

perca tempo em vão para solucionar problemas atmentes ao vicio do produto ou do 
serviço, não é sempre que essa nova situação lesiva gera efetrvamente um dano ressarcivel. 
Afinal, perder tempo, infelizmente, faz parte da vida cotidiana e essa constatação não 
é nova. E mais: considerando o conceito amplo de dano moral, qual seria a utilidade 
de se admitir a perda de tempo como uma categoria autônoma de dano? A liberdade é 
um valor a ser considerado e, sem dúvida, compõe um dos aspectos da dignidade da 
pessoa humana, mas o tempo, por si só, não o é.51

Enfim, sem entrar no mérito de cada uma dessas discussões, que demandam 
análise mais detida, o fato é que não se pode deixar de expressar certa perplexidade 
diante dessa verdadeira explosão de danos indenizáveis. Como já afirmou Luiz Edson 
Fachin, "o dano expõe uma falta, e o estatuto da responsabilidade intenta colmatá-la. Tal 
objetivo legítimo tem como desafio discutir os limites e as possibilidades do suprimento 
dessa lacuna derivada da tragédia humana".52 Essa lacuna, porém, não é fácil de ser 
preenchida. Muito ao contrário: como explica o próprio Fachin:

as vítimas, a rigor, em uma sociedade excludente e desigual, são todos os asselvajados por 
acidentes, pelos riscos e pelas carências expostas, aqueles mesmos desumanizados como 
sobrantes, os assim denominados expendables, muito vistos na Europa que deporta e na 
América que não abriga.53
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52

53

Revista do Cônsul 6 Sl3a aspectos doutrinários e visão dos Tribunais.
DXÍnSSdade P'125’156' “«M™- 2015; GUGLINSKI, Vitor Vilela.

Pública e Gestão Municipal, Curitiba, v. 6, n. 54 p" adnünistrado' Boletim de Administração

jurídica e coerência sistemá^rDis^ertação (MestradoXpP° C°m° C^°ria indenizatória autônoma: terminologia 
Federal de Santa Catarina, Flor^^^ ’ Pr°grama de P^raduação em Direito, Universidade

lesiva crê interesse merecedor de hiteía^ao viola^se*0^0 SUp°rte fatico de dano' vale dizer, de nova situação 
tempo extra à solução do problema o fornecedor ca Z 5°ntratual e imPor ao consumidor dedicação de 
Valverde. Danos autônomos ou novos suportes fáHen!dSaJeSa°oa sua liberdade" (TERRA, Aline de Miranda 
perda do tempo nas relações de consumo In- KMCildd6 w—°S Considerações acerca da privação do uso e da 
STELZER, Joana (Org.). Dwíte, ZK 22? ?! ÍT" C°êlh° * SéOos FERREIRA, Keila MM 
2015. p. 216. Disponível em: <hltps://www conoed^o. ‘ k mS relaçoes CMsumo. Florianópolis: Conpedi, 
pdf>. Acesso em:27 maio 2018). ‘ nPedlorgbr/publicacoes/cl78h0tg/i9jlla02/35mAX814coubdlnt.

zaçoes, três problematizações'. RevisffldflEscoMJ^ M 6 r®sPonsabilidade civil: uma liberdade, duas funcionah- 
pomvei em: <https://wwX2.trf4.jusd° TRF da R^o, n. 2, p. 103-115. p. 110. Dis- 
fachinj3'0 2018 Z 4/ f d°r'php?acao=pagina-visualizar&id-Pagina=116^>'Acess°

fações três probrêrXt^ ZfaZ7eSp°nSabÍ1Ídade civU: uma liberdade, duas funciona- 
D>spomvel em: <httpXw^S41 b^ d° TRF da 4‘ n. 2, p 103-115. p- H°'
Acesso em: 16 maio 2018." ^f4.jus.br/UÍ4/controlador^^ visualiza &id pagina^'
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piante dessa constatação, toma.se imperioso da
aiscutir O próprio papel da responsabilidade civil h PaSS° atras para que se volte

a ,.tesses realmente dignos de tutela no ordenam^ ^j10 a qUe eStá vocacionada e os 
llbcito para o dano injusto ampliou consXm i brasileir0'A paSSagem d° 
identificação de novos interesses juridicÍXe  ̂“ em

dvilnão se presta a reparar interesses fúteis, tampouco node'S' ’ responsabllldade
L anterior, a duas funções diametralmente opostas c C°m° °bservad° n°
''instrumento de distribuição de riquezas X P<^ 
"^nsabilidade civil. ^ezas. Nao e essa, em definitivo, .função da

Assim, todas essas novas etiquetas de dano precisam ser analisadas e revistas, para 

que não se aca e is orcen o a própria função da responsabilidade civil, com o intuito 
de alargar a reparaçao a vitima. No direito brasileiro, o dano tem, a princípio, apenas 
duas facetas - patrimonial ou extrapatrimonial (dano moral e institucional) -, devendo 
enquadrar-se aí todas essas novas situações lesivas, que não chegam a formar, repita-se 
à exaustão, categorias autônomas de dano. Subdividir o dano extrapatrimonial em um 
sem número de categorias só parece fazer algum sentido nos ordenamentos em que o 
conceito de dano moral é absolutamente restritivo, como em Portugal e na Itália. No 
Brasil, essas novas situações lesivas servem apenas para demonstrar a multiplicidade de 
aspectos que a realidade humana apresenta; podem até vir a ser úteis para a quantificação 
do dano extrapatrimonial, mas não para a sua configuração, que continua a depender 
da lesão a um dos aspectos da dignidade humana.

4 A despatrimonialização da reparação do dano moral
Como já se apontou — e esta é, alias, afirmação corrente —, o dano moral não se 

sujeita a “ressarcimentos”, mas antes se “compensa , como o dano extrapatrimonial de 
maneira geral. A dificuldade reside no fato de essa compensação ser feita, na maioria 
dos casos, por meio da deflagração do dever de indenizar - de cunho estritamente 
Patrimonial - como se esta fosse a única resposta possível do ordenamento jurídico 
Para as inúmeras lesões à dignidade humana, vale dizer, aos interesses existenciais.

Para além da questão da quantificação do dano extrapatrimonial que, por si só, 
*®cerra grande desafio, o remédio tradicional das “perdas e danos pode gerar outro 
PWema porque tende a estimular sentimentos mercenanos por parte da vi ima, 
qnk , , H i r-AJirrn dp Defesa do Consumidor, no âmbito do^etudo quando protegida pelo

“ecanismo compensatório, io raro, induz o fornecedor a conclusão (equivocada) de que 

P . , rliypr autorizada, mediante o pagamento de
sao a interesses existenciais e, por as „embutido" nos custos da produção.

Em PfeÇ0 P™0™' indeterminado), que a fornecedor a ideia (enganosa) de que
Patente inversão de princípio, traduz para o tornec ' 4

e Possível lecionar Hpqdp aue se indenize a posífrzor •
lesionar, desde que be u temas indenizatónos, exatamente porque nao 

for Soine-se a isso o fato de que os sis trimoniaiS/ não se adéquam à repa-
r4TdPTSadOS Para a tUtela de mdT^chamada “fórmula da equivalência", própria 

lesões contra eles perpetrada,• uma conhecidas controvérsias
ano patrimonial, por exemplo, da ensel revelar a insuficiência deste meio de

se trata de reparar o dano extrapatnmomal, a revelar m
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' • desenvolvimento de meios não pecuiü^
reparação.54 Toma-se, com efeito, necessário o^ a compensação em dinheiro
de reparação que, embora não substituam P compensar o dano extrapatrimoni^ 
todos os casos, somam-se a ela para etetlVateresses existenciais lesionados.55 Assiste-^' 
recompondo, na medida do possível, os in do qUe se passa em outros ordena 
assim, ainda que de forma acanhada, e nai e danO/ mas, da compensação *
mentos jurídicos, à despatrimoniahzaçao J articularmente eficaz tendo em vista os

No Brasil, a reparaçao in natura se arbitradas para os danos extrapatrimoniais
valores relativamente baixos das inderuzaç * nãQ se devidainent'
sobretudo nos casos mais_ graves o fa da indenização pode eventuahnente 
reparada. Com a reparaçao in natura, o pagam _ nublicacão daser substituído ou cumulado com medidas de retrataçao ou da pubtaçao da sentença 

de procedência do pedido de indenização por dano mora , e va a
compensação58 e desestimulando a difusão das ações meramente

54
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A teoria da diferença, de fato, vem sendo alvo de severas críticas: "A teoria da diferença tem, porém, uma 
aplicação limitada, na medida em que o cálculo patrimonial que esta e ece nao e possive a nao ser estando 
em causa danos patrimoniais presentes. Não são assim abrangidos nessa forma de calculo nem os danos não 
patrimoniais nem os danos futuros. Mas, para além disso, a teoria da diferença nao se aplica sempre que o 
tribunal possa fixar a indemnização em montante inferior aos danos causados (cfr. art. 494. e 570. ), caso em 
que a fixação final da indemnização dependerá de outros factores que não a simples avaliação patrimonial 
do lesado. Um outro caso em que a teoria da diferença falha diz respeito à situação dos danos de natureza 
continuada. Assim, por exemplo, se alguém, em conseqüência de uma lesão, vê reduzida a sua capacidade para 
prestar trabalho ou para auferir outro tipo de rendimentos, é manifesto que o dano não fica eliminado com 
a atribuição de um valor para cobrir a diferença entre a sua actual situação patrimonial real e a sua situação 
patrimonial hipotética nesse momento. Efectivamente, passado algum tempo voltará a haver diferença entre 
essas duas situações patrimoniais. A solução apenas pode passar, assim, pela atribuição de uma indemnização 
em renda vitalícia ou temporária, cabendo ao tribunal determinar as providências necessárias para garantir 
o seu pagamento, conforme prevê o art. 567.2. Só dessa forma a fixação da indemnização permitirá colmatar 
a perda continuada de rendimentos pelo lesado. Nesse caso, admite-se ainda que a fixação da indemnização 
seja modificada, caso sofram alteração sensível as condições em que se baseou (art. 567.2, n.Q 2). Efectivamente, 
é sabido que a percepção dos rendimentos pode ser afectada pela conjuntura econômica, pelo que também a 
indemnização, quando fixada sob a forma de renda deve poder evoluir em função dessa conjuntura" (LEITÃO, 
Luís Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigações. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2005 vip 379-380)
A reparação in natura nada mais é do que a tentativa de se recolocar o lesado no mesmo estado em que estaria se 
o evento danoso nao tivesse ocorrido restituindo-lhe, por exemplo, um bem semelhante ao subtraído, destruído 
ou danificado para recomposição do seu patrimônio. Costuma-se afirmar, de maneira geral que o dano 
extrapatrimonial, por sua propna natureza, não se coaduna com indenização por não ter conteúdo econômico 
ou patrimonial, então aos poucos a doutrina vem reconhecendo n ,,=>1™ P - conteuao econu 
situações em que esta não só é viável, mas também absolutamento im 3 ^®paraçao m natura' em algíin1 
existenciais lesionados. mprescindivel para recompor os interesses

Em Portugal, cf. COSTA, Mário Júlio de Almeida DírriM , .
e seguintes. s 0 riSaÇ°es-12. ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 599

O que não necessariamente precisa ocorrer no Diário de Justiça-* ,
se a sentença for publicada em informativo local oue ri i pender do caso, a reparação será mais efetiva 
exposto. ' 4 ircule mais pelo público diante do qual o lesado ficou

Na legislação brasileira, a Lei de Imprensa (Lei ns 5.250/67^
consideradas modalidades de reparação in natura como preve algumas formas de reparação que têm sido 
notícia injuriosa, a divulgação da resposta e, até mesmn * X®0 do ofensor, o desmentido, a retificação da
que, em 30.4.2009, o Supremo Tribunal Federal brasiíeiX1103^0 da senten?a condenatória. Vale observar 
Descumprimento de Preceito Fundamental^ í^gou procedente a Arguição de
PDT em face da Lei de Imprensa, declarando que a ref^
conshtucional de 1988, por ferir os principio, de ConsaSu'? nâo ha™ recepcionada pela «*« 

ai, previstas, contmuam sendo aplicadas ™ prS’° Apesar disso, tais formas de repara«>»
ASSIS AmkoÕ d T° '"a T’ime* ofensivo à honra de ““"a “^ica também como exemplo a nj

indicadas pei. doutrina néo conshbrem “ "W °“
°S de reparação natural, pois não se consegue apagar
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Tã0 * nS natura, que se chega a afirmar o caráter subsidiário

da Piaria, que só seria chamada a atuar quando a
m "X™ . . ‘ ntr msufraente para tutelar a vítima. O que se tem observado,

contudo- e justame o contrario: a reparação pecuniária tem sido a regra, e a in natura,
a exceção, Jen _ vis a, so retudo, os acanhados mecanismos dessa modalidade 
de reparaçao, que nao o erecem tutela satisfatória à compensação de diversos danos 
ejtrapatrimomais.5’

Nos poucos casos em que a reparação in natura é posta em prática, as decisões, de 
regra, se limitam a con enar o agente ofensor a alguma medida de retratação, quando 
viável, ou a proví enciar a publicação da sentença, o que pode mesmo criar um efeito 
reverso (ou perverso) para a vítima. Pense-se, por exemplo, na situação da pessoa cuja 
vida privada tenha sido exposta em matéria jornalística falsa. A depender das circuns­
tâncias do caso concreto, a publicação da sentença de procedência do pedido de inde­
nização por dano moral pode submeter a vítima à nova exposição na mídia, trazendo, 
uma vez mais, à tona assunto já adormecido aos olhos do grande público. Em casos como 
esse, a reparação pecuniária, à míngua de outro mecanismo de reparação in natura mais 
eficiente, parece o melhor instrumento de compensação dos danos sofridos.

A difusão da reparação in natura depende, enfim, de a doutrina se dedicar, com 
criatividade, ao desenvolvimento de novos mecanismos para sua aplicação, capazes 
de tomá-la cada vez mais eficaz na compensação do dano extrapatrimonial. Recen­
temente, essa questão entrou na pauta do Supremo Tribunal Federal, no âmbito da 
Repercussão Geral no Recurso Extraordinário n2 580.252. Discutiu-se, neste caso, se o 
Estado deveria responder pelos danos morais comprovadamente causados aos presos 
em decorrência de violações à sua dignidade, provocados pela superlotação das prisões 
epelo encarceramento em circunstâncias desumanas e degradantes. No seu voto-vista, 
depois de discorrer sobre as condições precárias do sistema penitenciário brasileiro e 
sobre a importância da reparação não pecuniária do dano moral, o Ministro Luís Roberto 
Barroso propôs, efetivamente, nova forma de implementa-la, valendo-se do instituto da 

remição da pena.
Segundo o Ministro Barroso, o Estado deveria ser civilmente responsável pelos 

danos extrapatrimoniais comprovadamente sofridos pelos presos em decorrência de 
violações à sua dignidade. No entanto, considerou que a condenação pecuniária seria 
inviável na realidade brasileira, porque conduziría à própria "falência do Estado", 
r®ão pela qual a reparação não pecuniária afigurar-se-ia mais apropriada. A proposta 
d° Ministro Barroso consistiu, então, na remição de 1 dia de pena por cada 3 a 7 dias 
* Pena cumprida em condições atentatórias à dignidade humana a ser postulada 
perante o Juízo de Execução Penal. Caso o detento já tivesse cumprido integralmente 
a Pena ou não fosse possível, por qualquer motivo, aplicar-lhe a remição, apenas nesta

sendo apenas tentativas de mimmizaçao dos seus efeitos por não 
ser n , ente °s prejuízos extrapatrimom , conteúdo econômico atingido, como ocorre com os direitos 
da ^ ssivel a recomposição dos bens Jun<al Vieira Princípio da reparação integral. São Paulo: Saraiva,
2oirsonaiidade''(sanseverino'Pau d

* Assin!5'^4.0;275’277)‘ , . diário a indenização em dinheiro é mais frequente, dadas as difi-
cu]d í n^ao obstante seu caráter su_ ' i peias circunstâncias e, notadamente, em face do dano, 
pel . es oPostas, na prática, à reparaçao n £ anterior a0 evento danoso" (DIAS, José de Aguiar. Da 
res ^Po^ibilidade de restabelecer a rigor a 985-988)eS^bilidnde civiL n. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 985 98b).
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hipótese o Ministro Barroso admitiría a fixação em pecúnia da reparação pelo 

cível competente.60 lhida ao final, o voto do Ministro Barroc c

Sugeriu o Ministro Barroso a afirmação, em repercussão geral, da seguinte tese: "O Estado é civilmente 
responsável pelos danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos presos em decorrência de violações 
à sua dignidade, provocadas pela superlotação prisional e pelo encarceramento em condições desumanas ou 
degradantes. Em razão da natureza estrutural e sistêmica das disfunções verificadas no sistema prisional, a 
reparação dos danos morais deve ser efetivada preferencialmente por meio não pecuniário, consistente 
na remição de 1 dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condições atentatórias à dignidade 
humana, a ser postulada perante o Juízo de Execução Penal. Subsidiariamente, caso o detento já tenha cumprido 
integralmente a pena ou não seja possível aplicar-lhe a remição, a ação para ressarcimento dos danos morais 
será fixada em pecúnia pelo juízo cível competente" (STF. Responsabilidade civil do Estado- superpopulação 
carcerária e dever de indenizar - 3. Informativo STF, n. 784. Disponível em- <http-//www.stf.jus.br/portaU
jurisprudenaa/hstarjunsprudencia.asp?sl=%28barroso+voto+580252+%29&base=baselnformativo>).
MAGALHAES, Fabiano Pinto de. Responsabilidade civil do Estado por danos morais causados a presos» 
decomncra de v.olaçms a sua drgmdade provocadas por superlotação prisional e condições desumanas o« 
degradantes de encarceramento e a rmposrçao de medida reparatória não pecuniária por meio da remição de 
parte do tempo de pena, em analogia ao art 126 da lei rU - V vuiuaua, pui mc RBDCivil, Belo Horizonte, v. 4, p, 138-150, abri M5 

data/revista/volume4/ibdcivil_volume 4 íabiano-pinto-de ri-LL em ^^^^t^-ibdcivt .org.
2018. ~ “ P de'ma8alhuees_pgl38-150.pdf>. Acesso em: 15

Em 2009, o Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina „ rikcutia a
reparação pecuniária do dano moral pela danificacão dP h' ri^0U sentenÇa de caso em ^ue S . oartes- 
A sentença havia determinado a reparaçãoTX nn COnf°rme P^f 1 zíÍ e

identificação dos restos mortais junto ao cemitério e reconst^1- UI?a obn&açao de fazer ^da pe5®03 
sepultada, de preferência no mesmo local em que foram local• d° túmul° com a identificação F do 
Estado de Santa Catarina entendeu que o juiz havia extra ,1Zados os restos mortais). OTribunaIdeI
Rei. Des. Sérgio Roberto BaaschLuz P CDPub U3 d° 3 CaUSa de Pedir ^SC’ AC n° 2°°

•/ j« i.o.ZUUbz),
FACHIN, Luiz Edson. Estatuto jurídico do patrimônio mínimo Rio do r • n

• Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. L

Embora a tese não tenha sido acota ibUidades dç *> S,

demonstra não só a importânciaUo" publicação de conden^'”
natura para alem das medidas de retrataçaoe/uu « r * . natoria.
Ao propósito, como já se observou, a reparação in na ura cm pansiva,610
todavia, não dispensa o aplicador do direito de ana isar e i amen e o caso concreto, 
as circunstâncias peculiares da vítima, a fim de não e eger me i a que se revele, ao fj^ 

e ao cabo, inadequada à tutela de seus interesses.
A reparação in natura é, pois, modelo que ainda requer aperfeiçoamento e, 

salvo melhor juízo, deve conviver ao lado da reparação pecuniária, cuja admissão 
representou, historicamente, no âmbito dos danos existenciais, inegável conquista da 
sociedade. Nessa esteira, se hoje a tutela prioritária da vítima deve ser, a todo tempo, 
perseguida, ninguém melhor do que a própria vítima para avaliar que mecanismo de 
compensação - pecuniário ou in natura - recompõe melhor a lesão a seus interesses.62 
Seja como for, interesses meramente fúteis não devem, evidentemente, ser protegidos, 
quer pela reparação in natura, quer pela compensação pecuniária, porque sequer são 

aptos a configurar dano moral.

5 A tutela do patrimônio mínimo e o parágrafo único do art. 928
"A pessoa natural, ao lado de atributos inerentes à condição humana, inalienáveis 

e insuscetíveis de apropriação, pode ser também, à luz do Direito Civil brasileiro 
contemporâneo, dotada de uma garantia patrimonial que integra sua esfera jurí­
dica".63 Com essa eloquente afirmação, Luiz Edson Fachin introduz uma de suas mais

60

61

62

63
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emblemá£a^ do patrimônio mMm0 De acQrdo com q aulor

«trata-se mimo mensurado consoante parâmetros elementares de
uma vida digna e do qual nao pode ser expropriada ou desapossada'-

. d° Patnm™'° núnimo, o legislador introduziu, no
Código iv e - ° ar • e seu parágrafo único, sem correspondentes do Código 
Civil de 1916, segundo os quais: r

O incapaz responde pelos prejuízos que causar, se as pessoas por ele responsáveis não 
tiverem obngaçao de faze-lo ou não dispuserem de meios suficientes.
Parágrafo único. A indenização prevista neste artigo, que deverá ser equitativa, não terá 
lugar se privar do necessário o incapaz ou as pessoas que dele dependem.

Como se sabe, de regra, os pais são responsáveis objetivamente pela reparação 
civil decorrente de danos injustos praticados pelos filhos menores que estiverem sob 
sua autoridade e em sua companhia, consoante dispõe o art. 932, 1, do Código Civil. 
Da mesma forma, de acordo com o inc. II do dispositivo, o tutor e o curador também 
respondem, de forma objetiva, pelos danos causados pelos pupilos e curatelados que se 
encontrem sob sua autoridade e em sua companhia. Cuida-se de expediente utilizado 
pelo legislador com o intuito de oferecer à vítima tutela prioritária, garantindo que o 
dano sofrido seja reparado em toda a sua extensão por meio da responsabilização dos 
pais, independentemente de culpa.

Nos termos do dispositivo transcrito, excepcionalmente, quando o patrimônio dos 
pais, tutores ou curadores se revelar insuficiente, o patrimônio dos incapazes poderá ser 
chamado a responder pela indenização. Dito de outro modo, a responsabilidade pelo 
ressarcimento dos danos causados pelo filho menor ou pelo tutelado ou curatelado é dos 
pais, do tutor ou do curador, e somente quando não dispuserem de meios suficientes 
para fazê-lo, admite-se sejam executados os bens do próprio incapaz. Trata-se, a toda 
evidência, de responsabilidade subsidiaria.65 A solução, mais uma vez, volta-se a tutela 
da vítima, que poderia permanecer irressarcida em caso de insolvencia dos responsáveis, 
ainda que o incapaz possuísse patrimônio significativo.

O art. 928 prevê uma segunda hipótese em que o patrimônio do incapaz responde 
pela indenização do dano injusto por ele causado, não já subsidiariamente, mas direta 
e solidariamente com as pessoas por ele responsáveis: quando referidas pessoas não 
tiverem obrigação de fazê-lo. Trata-se da situação contemplada no art. 116 da Lei n2 8.069 de 
13.7.1990 segundo o qual "em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a 
autoridade poderá determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa, promova 
0 ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o prejuízo da vítima".

De todo modo preocupou-se também o legislador não so com a tutela da vítima, 
*as com a subsistência do próprio incapaz. Por essa razão, estabelece, no parágrafo 
úuico do art 928 que a indenização, além de equitativa, nao pode pnva-lo dos meios 
^cessários à sua sobrevivência. A indenização há de ser estabelecida, portanto, de sorte 
a °bservar a proporcionalidade entre a reparação mais próxima possível da extensão do

Luiz Edson. Estatuto jurídico do patrimônio mínimo. Rio dei Janeiro: Renovar, 2001. p. 1. 
REsp nfi 1.436.401/MG. Rei. Min. Luis Felipe Salomão, 4a .,]•
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490 | WNSFormaç z de modo a não comprometer o

dano, e as possibilidades p^^^^

A despeito de a expressa dicça d P referidos no caput do art. 928

segundo o qual apenas ao constitucional do dispos.bvo condUz à
seria conferida referida tutela, o fundam 

compreensão diversa. da ^tda do patnmonio mmimo reside no
De fato, o fundamento de valida * fomento da Republica a dignidade 

art. 3», mc. I da Constituição de 198», qu 6 te a invl0labilidade do direito à vida, 

da pessoa humana, no art. 5 , cap , ra a ordem econômica assegurar a todos
e no art. 170, que estabelece como m p trimônio mínimo, protegido contra 
vida digna".* 67 * * * Significa que a PreservaÇ aranta ao devedor a manutenção de sua 
os interesses patrimoniais dos credores, q^ nde de previsão infraconstitucional 
dignidade, é exigência da Constituição, , d jur£dica inata ao ser humano,

BARBOZA, Heloisa Helena. A responsabilidade civil do incapaz. Tese (Doutorado) - Universidade do Estado do Rio 
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009. p. 10-11.
FACHIN, Luiz Edson. Estatuto jurídico do patrimônio mínimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 2.
TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Código Civil interpreiado
conforme a Constituição da República. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. v. 2. p 821
FACHIN, Luiz Edson. Estatuto jurídico do patrimônio mínimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 1.
Nessa direção, aprovou-se o Enunciado ne 39 na Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos 
Judiciários do Conselho da Justiça Federal nos seguintes termos: "A impossibilidade de privação do necessan° 
pessoa, prevista no art. 928 traduz um dever de indenização equitativa, informado pelo princípio constitua^ 
da proteção a dignidade da pessoa humana. Como consequência, também os pais, tutores e curadores 
beneficiados pelo limite humamtano do dever de indenizar, de modo que a passagem ao patrimônio do incap 
se dara nao quando esgotados todos os recursos do responsável, mas se reduzidos estes ao montante 
a manutenção de sua dignidade .

específica.-Cuida-se, por conseguinte, de imunrda )

superior aos interesses dos credores ■ tutelado também nos casos
Em termos práticos, o linute ou ^ador, de sorte

em que a indemzaçao recaia so re ° P dg não apenas quando esgotados todos os 
que a utilização do patnmonio o montante necessário à preservação
recursos do responsável, mas quando reduzidos ao momaiue r v
“Z digna,™ noção que não deve ser interpretada restntivamente sob pena de 
Xitar o alc^ce do prmcipio constitucional da dignidade da pessoa humana. E o 

que impõe a repersonalização do direito civil. E o que dita a Constituição da Repu íca.

6 Conclusão
A repersonalização impactou diretamente em todos os ramos do direito civil, 

inclusive a responsabilidade civil, cujo foco se desloca do ato ilícito para o dano injusto - 
em vez de se preocupar em punir a conduta culposa ou dolosa do agente, a respon­
sabilidade civil passou a enfatizar a proteção à vítima de dano injusto -, a ratificar a 
precípua função do instituto, consistente no ressarcimento/compensação da vítima na 
exata medida do dano sofrido. Passou-se a exigir, com fundamento na nova ordem 
constitucional, maior proteção da vítima do dano injusto.

66
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68
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r P°Ssibilidade de "embutir", na verba com- 
Hrjno moral RoforirlA . ibuirz por consequência, função

punitiva a0 . 1 a pratica, reiteradamente utilizada pelos tribunais
brasileiros, produz especie de dano moral "turbinado", cujo montante não corres- 
ponde à extensão da lesão ao mteresse juridicamente tutelado, em flagrante violação 
ao principio da equiva encia entre dano e indenização. Institucionaliza-se, assim, o 
enriquecimento sem causa da vitima, que recebe verba à qual não faz jus.

A passagem o ato i icito para o dano injusto também ampliou consideravelmente 
as situações lesivas em razão da identificação de novos interesses juridicamente tuteláveis, 
assistindo-se, nas últimas décadas, à verdadeira "explosão" de danos indenizáveis, com 
a criação de um sem número de novas categorias de danos. Essa "guerra de etiquetas" - 
na expressão de Mosset Iturraspe - apenas evidencia a multiplicidade de aspectos que 
a realidade humana apresenta. A jurisprudência tem sido generosa (e mesmo criativa) 
no intuito de proteger a vítima, mas não deve perder de vista que a responsabilidade 
civil não se presta a reparar interesses fúteis.

Em linha com a tendência de outros ordenamentos jurídicos, a responsabilidade 
civil vem, no Brasil, paulatinamente experimentando também um movimento de des- 
patrimonialização da reparação. As dificuldades que surgiram em tomo da quantificação 
da indenização do dano extrapatrimonial revelaram a insuficiência deste meio para a 
sua reparação. A reparação in natura surge, então, como forma de complementar ou, em 
algumas hipóteses, até mesmo substituir a compensação pecuniária.

Apesar de suas vantagens, a reparação in natura nem sempre se mostra adequada 
na prática, sendo antes um modelo que ainda precisa ser aperfeiçoado.

À luz da repersonalização do direito civil e inspirado na tutela do patrimônio 
mínimo, o legislador também introduziu, no Código Civil, o art. 928 e seu parágrafo 
único. Com fundamento nesse dispositivo, quando o patrimônio dos pais, tutores ou 
curadores se revelar insuficiente, o patrimônio dos incapazes poderá ser chamado a res­
ponder pela indenização, de forma subsidiária. O patrimônio do incapaz também pode 
vir aresponder de forma direta, pela indenização do dano injusto por ele causado quando 
referidas pessoas não tiverem a obrigação de fazê-lo, o que remete à situação contemplada 

art. 116 da Lei ne 8 069/90 Ambas as soluções visam atender aos interesses da vítima, 
Ve podería permanecer irressarcida em caso de insolência dos responsáveis, ainda 
ve o incapaz possuísse patrimônio significativo. O paliativo introduzido no paragrafo 
toco do art. 928 revela a preocupação do legislador nao so com a tutela da vitima, mas 
®m a subsistência do próprio incapaz, que também e digna de proteção.

A despeito de todas as referidas manifestações, no âmbito da responsabihdade 
Civil J F , J- ri vil e da travessia que ainda se ha de fazer em
Uvu, da repersonalização do direito civil, e ua n
d;ro~ i persunduzdçd , na não raro, vozes contrarias se levantamlreÇao à mais efetiva tu tela da pessoa humana, ndui ' . .
cotoa os novo^wntos^istindo^em conceber a responsabilidade civil como instrumento 
de toda priorfiária^e situações jurídicas patrimoniais e em lhe atribuir função punitiva. 
^opU XmX à lembrança as sempre perspicazes palavras de Luiz Edson 

too que, corn refinada ironia, já advertiu.

r tar Procusto, parece-nos que é preciso reconhecer 
^ada obstante, tal como Teseu ao en se vento de uma dogmática refinada e
como vem suave, feito um so/t 1® simbolico,

Sensível.
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,o fim da história, enfim, aos novos oitocentistas , 
Aos que já sucumbiram e saudam Manuel
século XXI, permito-me lembra-los dos versos

"Mesmo na noite mais triste
Em tempo de servidão
Há sempre alguém que resiste
Há sempre alguém que diz não .71

71 FACHIN, Luiz Edson. Entre duas modemidades-
Brasileira, 2011. p. 108. ’ a constltuição da persona e o bM de Dir^0
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