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RESUMO

Analisa os moldes atuais da fenomenologia juridica aplicada as indenizagcBes civis, com a
ampliacdo de categorias classicas a modalidades outrora ignoradas. Apresenta breve
desenvolvimento histérico do direito subjetivo, até que se permita atingir o conceito de interesse
juridicamente tutelavel. Discorre sobre as novas modalidades de fenémeno juridico

- a situacdo juridica existencial e 0s negdcios juridicos existenciais - e a forma em que, por
consequéncia, se permitiu falar, hodiernamente, em danos existenciais que transcendem a nocgéo
classica de dano moral.
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ABSTRACT

Analyzes the current form of legal phenomenology applied to civil torts, with the expansion of
its classical categories to other modalities previously ignored. It presents short historical
development of the subjective right, until it will achieve the concept of legal interest. Discusses
the new forms of legal phenomenon - existential legal situation and the existential legal business
- and the way in which, therefore, allowed to speak, these days, in existential damage that
transcend the classical notion of moral damage.
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INTRODUCAO

A Suprema Corte italiana reinventou, na historica Sentenza n. 500/99, os alicerces da
responsabilidade civi®. Alterando-se a perspectiva, 0 dano passa a apresentar como objeto
ndao s6 o direito que tenha expressa previsdo legal — subjetivo -, mas sim consagrado como a
lesdo de qualquer interesse reputado legitimo, ou seja, merecedor de tutela jurisdicional. E

isso repercute, de forma significativa, na jurisprudéncia de nossos tribunais superiores®.

Embora notavel, a mudanca ndo ocorreu da noite para o dia. Somente possivel a nova
construgdo tedrica frente as necessarias alteracdes sofridas gradualmente pela fenomenologia
juridica. A partir do reconhecimento de que certos bens juridicos passiveis de protecdo
constitucional somente seriam de fato resguardados quando superada a barreira rigida do direito
subjetivo, tornou-se possivel a concessdo de protecdo jurisdicional ao interesse juridico,
que, embora responsavel pela producdo de efeitos juridicos, ndo encontrava-se abarcado pelo
comando de determinada norma juridica. Dai permitir-se a ampliacdo ndo sO6 dos danos
indenizaveis, decorrente daquilo que historicamente se colocou como “revolta dos fatos contra
0s cddigos” (SICHES apud DINIZ, 2003, p. 57), mas também o surgimento da situacdo juridica

existencial e, apos, do negocio juridico existencial.

A nogdo do que é efetivamente o interesse juridicamente tutelado escapa, contudo, a
doutrina civilistica classica. Os efeitos da mudanca paradigmatica somente expuseram a
necessidade de se rever ndo sd o conceito do dano em si, mas também do proprio instituto da

responsabilidade civil.

Na tentativa desenfreada de se reconhecer a existéncia de situagdes faticas merecedoras
de ressarcimento, sob uma Otica até mesmo humanistica, o julgador brasileiro classifica por
vezes com atecnicidade quais os danos merecedores de tutela e a extensdo dos demais
pressupostos a indenizacdo — reflexo decorrente de uma andlise pouco criteriosa Nnao

sO do interesse, mas do fendmeno juridico como um todo.

3 Para melhor elucidar a alteragéo de paradigma representada pelo julgamento italiano, recomenda-se a leitura do
artigo de Ana Claudia Correa Zuin Mattos do Amaral e Everton William Pona, intitulado “Ampliando
horizontes: expansdo da categoria dos danos ressarciveis como garantia da sustentabilidade juridico-social nas
relagdes privadas”. In;: KEMPFER, Marlene; ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. (Org.). Estudos em
Direito Negocial e Sustentabilidade. 1ed.Curitiba: CRV, 2012, p.9-42.
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e

4 N3o é incomum deparar-se com julgados do Superior Tribunal de Justica em que se reconhece o dever de
indenizar em face dos chamados “novos danos”, como, por exemplo, a perda de uma chance. Alguns julgados
serdo analisados no desenvolvimento do trabalho.
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A fim de apresentar subsidios ao julgador, a doutrina, valendo-se de categorias mais
ajustadas a realidade fatica e a ideia de autodeterminagdo, permite ressarcir aquele que viu sua
existencialidade lesada, mas vai além: utiliza o reconhecimento dos interesses juridicos para
ingressar no &mbito dos negdcios juridicos®. Permite-se entdo o ingresso em novas categorias
de dano indenizavel, outrora ndo amparados pelo Direito Civil, motivadas por uma nova

forma de analisar abstratamente o fendmeno juridico.

Assim, ancorada no método dedutivo, a pesquisa se divide em trés capitulos
delimitados, buscando-se a consecucdo do objeto proposto a partir da analise individualizada
das categorias de fendmenos juridicos (direito subjetivo e objetivo, interesse juridico e
situacdo juridica), a fim de demonstrar os impactos do atual paradigma fenomenoldgico nas

novas espécies de danos ressarciveis.

1 A CLASSICA FENOMENOLOGIA: A RELACAO ENTRE DIREITO SUBJETIVO,
DIREITO OBJETIVO E DEVER JURIDICO

Indiscutivel que os elementos da responsabilidade civil passaram por diversas
alteracBes nas Ultimas décadas. As mitigaches sofridas por tais elementos frutificaram ndo
apenas em decorréncia de desenvolvimento doutrinario, como também, em verdade, foram
amplamente aceitas pela jurisprudéncia com o passar do tempo e, inclusive, pela lei, que passou
a predizer a responsabilizacdo objetiva em um numero muito maior de situacdes do que as

inicialmente previstas.

Alterou-se de maneira sensivel o foco das indenizacdes, que agora prioriza a analise
do dever de indenizar sob a perspectiva do lesado, que ndo deve ter, para obter o
ressarcimento que Ihe é devido, que transcender obstaculos descomedidos (LEVY, 2012, p.
29).

A erosdo sofrida pelos elementos da responsabilidade civill ndo é o Unico fator a

ensejar a ampliacdo do dano indenizavel: uma analise fenomenoldgica permite afirmar que o

5 Para maior apronfundamento acerca da autodeterminacdo e negoécios juridicos existenciais, recomenda-se a
leitura da obra “Testamento vital e autonomia privada: fundamentos das diretivas antecipadas da vontade”, de
Everton William Pona.

7 O termo “ocaso” da culpa é utilizado por Anderson Schreiber em sua obra “Novos paradigmas da
responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a diluicdo dos danos”, embora ndo seja pacificamente
aceito pela doutrina, porque poderia levar a crer que a responsabilidade subjetiva viria a ser extirpada do
ordenamento juridico.
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reconhecimento de tutela a categoria dos interesses legitimos (juridicamente relevantes) foi
ponto fulcral ao reconhecimento dos novos moldes ressarcitorios, hoje ja em adiantado estado
de recepgdo pelo Poder Judiciario. Seria, entdo, um elemento de qualidade, de natureza

substancial.

Adentrando-se ao fendmeno juridico in abstrato, tem-se a possibilidade de que sobre
fatos do mundo real incidam normas juridicas. A ocorréncia de um fato social cuja previsdo se
encontra em norma acaba por dotd-lo de juridicidade, qualificando-o, de tal forma, como fato
juridico (AZEVEDO, 1986, p. 31-32). Porém, alguns fatos sociais, embora dotados de
relevancia, ndo sdo abarcados por normas juridicas — produzem efeitos juridicos, mas, em
razdo da auséncia de comando advindo de uma norma juridica, ndo geram um direito
subjetivo. Afastam-se desses Ultimos fatos ou situacdes do mundo real as ideias de sujeito de
direito e de relacdo juridica em sua acepcdo classica, face a auséncia do direito subjetivo que,
quando juridicos, deles decorrem (AZEVEDO, 1986, p. 32).

Previamente ao estudo do interesse juridico, situado em vaos de auséncia do direito
subjetivo, necessario proceder a uma digressdo teorica acerca da distingdo entre direito subjetivo

e objetivo, com a apresentagdo dos respectivos conceitos e principais caracteristicas.

O direito objetivo, exterior ao sujeito, pode ser visualizado como o conjunto de normas
impostas a conduta humana, autorizando ou ndo o individuo a fazer ou se omitir em relagdo a
algo, com a prescricdo de medidas de repressao no caso de violagdo de seu teor (DINIZ, 20009,
p. 251). A permissdo de o individuo agir conforme o direito objetivo, por sua vez, representa o
direito subjetivo, e demonstra seu carater de indissociabilidade com o direito objetivo, sem que
um possa existir sem a figura do outro (DINI1Z, 2009, p. 247).

O refor¢o do conceito de direito subjetivo encontra-se na ideia classica:

Ao direito subjetivo contrapbe-se o dever juridico, situacdo passiva que se
caracteriza pela necessidade de o devedor observar certo comportamento
(positivo ou negativo) compativel com o interesse do titular subjetivo. Nos
direitos absolutos esse dever é geral, todas as pessoas devem observa-lo,
como ocorre nos direitos reais e nos direitos da personalidade. [...] Nos direitos
relativos, como nas obrigacOes, o dever é especial, competindo apenas a
pessoa vinculada pela relacdo juridica, como, por exemplo, o comprado e o
locatario, em relacdo ao vendedor e ao locador. [...] O dever juridico &,
portanto, a necessidade de se observar certo comportamento, positivo ou
negativo, a que tem direito o titular do direito subjetivo. (AMARAL, 2003,
p. 149)

[SNolel

Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0243 | Minas Gerais | v.2 | n.1 | p.195-210 | Jan/Jun. 2016.
199



L3

Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral & Pedro Henrique Arcain Riccetto

Consubstanciando-se a relagdo com o dever juridico, define-se ainda direito subjetivo
como a ideia de um dever a ser prestado por outro individuo — ou, em outras palavras, o poder
de acdo oponivel contra outrem, permitindo sua participacdo em uma relacdo juridica,
construida sob uma estrutura de bilateralidade. Faz-se um recorte dos elementos do direito
subjetivo, que seriam (i) o sujeito, detentor de poder de exigir a ele outorgado pelo direito
objetivo, porque toda vontade pressupde a existéncia de um agente; (i) o objeto, definido como
0 bem juridico sobre o qual recai o exercicio do poder juridico, ensejando sua satisfacao;
e (iii) a relacdo juridica, ou vinculo juridico, que é, em sintese, o meio pelo qual se realiza o
direito subjetivo, ou seja, € 0 elo que depende do ordenamento juridico para efetivamente
integrar o poder da vontade (PEREIRA, 2004, p. 39-45).

O descumprimento de tal dever juridico associado a ideia de direito subjetivo enseja,
sem maiores questionamentos, o dever do lesante de indenizar seu titular. Francisco Amaral
(2003, p. 189) com clareza aduz que “o ndao cumprimento do dever geral de abstengdo, nos
direitos absolutos pode ensejar ato ilicito, enquanto nos direitos relativos consiste na infracéo
do dever especial, gerando-se, em ambos 0s casos, a obrigacdo de reparar o dano, a chamada

responsabilidade civil”.

Como consequéncia, se extrai, contrario sensu, que sobre o fato social ndo normatizado
paira a circunstancialidade de n&o se poder criar ou gerar direitos (subjetivos), mas tdo somente
interesses, que, num primeiro momento historico, ndo ensejavam o dever de indenizar pela falta

da protecdo concedida pelo direito objetivo.

Em tal sentir, os interesses acabam ficando afastados de protecdo juridica, que exige,
num primeiro momento, um direito subjetivo que justifique a tutela jurisdicional; é onde surge
o empecilho enfrentado pela justica italiana que, somente no recente ano de 1999, iniciou o
desmantelamento das barreiras entre os direitos subjetivos e interesses tutelaveis, que agora

passam a ser objeto de protecéo.

2 NOVOS PARADIGMAS DO FENOMENO JURIDICO: A TUTELA DOS
INTERESSES JURIDICOS

Na Sentenza n.° 500/99, a Suprema Corte italiana mencionou expressamente a

superacdo dos tradicionais paradigmas da responsabilidade civil, limitados a existéncia de um
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direito subjetivo que pressupde o respectivo direito objetivo. Nos fundamentados adotados na

decisdo, levantou-se que

E noto che la giurisprudenza di questa S.C. ha compiuto una progressiva
erosione dell'assolutezza del principio che vuole risarcibile, ai sensi dell'art.
2043 c.c., soltanto la lesione del diritto soggettivo, procedendo ad un

costante ampliamento dell'area della risarcibilita del danno aquiliano,
quantomeno nei rapporti tra privati.2

O alargamento da ressarcibilidade a situacbes em que ndo ha direito subjetivo
ocasionou - na Itdlia em um primeiro momento, mas com importantes reflexos na doutrina
brasileira — uma inevitavel “expansdo dos danos indenizaveis, concretizada pela ampliacdo do
rol dos danos reparaveis, com o intuito de prestigiar o lesado, facilitando-lhe o acesso a
indenizacdo” (CHINELATO, 2002, p. 592). Em uma andlise precisa do impacto da mudanca

paradigmatica promovida pela sentenza no direito italiano, percebe-se o

danno determinato dalla realizzazione di un rischio normalmente connesso
con il comportamento illecito, intendendo per normali anche i danni (cd.
mediati o indiretti) che, sia pure in presenza di circostanze eccezionali,
costituiscono, secondo il comune giudizio, la normale conseguenza di un
determinato comportamento illecito (BONNANO, 2009,p.7)°.

Em linha de harmonizacdo, complementa o citado autor que este novo enfoque do dano
ressarcivel permitiu no direito italiano a superacdo das diferencas entre 0s varios tipos de
responsabilidade (pré-contratual, contratual e extracontratual), colocando na base das mesmas
o comum denominador do fato ilicito, que representa a imputabilidade. Afirma ainda que tal
sistema de responsabilidade civil permitiu incluir varias hipdteses de indenizacdo de danos
decorrentes do ilicito que antes, dada a rigidez do sistema, ndo era possivel tutelar, ou, onde se
admitia a tutela apenas como reflexo, como danos mediatos ou indiretos da leséo a
um direito subjetivo (BONNANO, 2009, p.10).

8 Em traducéo livre: “E sabido que a jurisprudéncia desta Corte de Cassacdo erodiu gradualmente o caréter
absoluto do principio de que é ressarcivel, nos termos do art. 2.043 do Cédigo Civil, somente a lesdo a direito
subjetivo, progredindo a uma constante expansdo da abrangéncia da ressarcibilidade do ato ilicito, pelo menos
nas relagGes entre particulares”

9 Em traducéo livre: dano representado pela implementagdo de um risco normalmente associado a um
comportamento ilicito, como também os danos (chamados mediatos ou indiretos) que, em presenca de
circunstancias excepcionais, constituem, segundo o senso comum, a consequéncia normal de uma determinada
conduta ilicita.
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Confirmando tal ampliagéo, dentro da teorizacdo dos novos danos, Kemelmajer de
Cartucci (1995, p. 37) assevera que “|...] existe dafio cuando se cause a outro algin perjuicio
a su persona, a su patriménio, 0o a sus interesses no reprovados por la ley”, tornando
explicito que o interesse ndo reprovado pela lei — juridico, portanto — enseja dano, e segue,
com a conclusdo de que esse dano é passivel de ressarcimento. As nogdes ora expostas
também se baseiam em Francesco Carnelutti (1930, p 12-14), que afirma, ao definir, ainda

que brevemente, o interesse:

Il danno riguarda sempre la situzione dela persona rispetto al bene, non
il bene bene in sé. Appunto il concetto di lesione si attaglia
allinteresse, non invece al bene (considerato al difuoridal suo rapporto
con uomo). Questo é il motivo, per cuila formula puo e deve essere
definito piu precisamente di cosi. [...] Percio la nozioni diinteresse,
se ha da essere uno dei fondamenti dela teoria giuridica, conviene che
sai obbiettiva, non subbiettiva; che consideri /’interesse come qualcosa
che existe fuori da noi, non in noi. Cio che existe fuori da noi, e non ¢ il
bene stesso, € la curo di poterlo impiegare per la sodisfasione di um
bisogno; questa situazione ¢ /’interesse; la relazione, dunque, quaeinter
est, tral’uomo e il bene. La fame € um bisogno; um pane € um bene;
Poter mangiare il pane, questo & um interesse”.°

Consolidado o instituto e sua potencial ressarcibilidade, nos casos de lesdo, pode-se
prosseguir com a afirmacdo tedrica de que: para falar-se em dano injusto, necesséria a lesdo a
interesse juridicamente tutelado na vida de relacdo (BIANCA, 2002, p. 978).

A omissdo do ordenamento brasiliro quanto a tais situagdes ocasionou,
historicamente, a chamada ‘revolta dos fatos contra os Cddigos”. O fenbmeno da codificacéo
ndo conseguiu abarcar a totalidade de fatos capazes de produzir efeitos juridicos em textos
legais, de modo que o engessamento ocasionado gerou um grave descompasso entre 0 mundo
real e o ordenamento juridico — e sofreu, com a repersonalizacdo das relagcbes privadas,

movimento inverso: o de descodificacdo.

10 Em traduco livre: Dano diz respeito sempre a situacdo da pessoa em relagio ao bem e n&o ao bem em si
mesmo. Precisamente, o conceito de lesdo se relaciona ao interesse, e ndo com o bem (considerado fora de seu
relacionamento com o homem). Por esse motivo, a formula deve ser simplificada & lesdo de interesse. Ndo
considero que o dano possa ser mais precisamente definido do que isso[...] porque a nocéo de interesse tem de
serum dos fundamentos da teoria juridica e convém que seja objetiva e ndo subjetiva; que considere o interesse
como qualquer coisa que existe fora de nds e ndo emnos. O que existe fora de ndés ndo é o bem emsi mesmo; é a
capacidade de poderuséa-lo paraa satisfacdo de uma necessidade. Essasituacdo é o interesse; a relacdo de interesse
entre 0 homem e o0 bem. A fome é uma necessidade; o pdo é umbem; poder comer 0 pdo, este & um interesse.
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Face a auséncia de um direito subjetivo, incabivel falar-se na existéncia de sujeito de
direitos, ou mesmo trazer o conceito classico de relacdo juridica. Ndo ha duvidas, porém, que
eventos faticos ndo normatizados — pela inexisténcia de direito objetivo correspondente, isto
¢, de um comando emanado da norma — criam situacdes juridicas que circundam centros de
interesse e que merecem tutela juridica. Como visto, tais fatos ndo geram direitos, mas
interesses, que ndao eram, outrora, chancelados pelo Estado por meios jurisdicionais, contexto

que culminou em nova forma de se pensar o Direito Civil.

O descompasso entre 0 Code Napoleon e os anseios da sociedade, agravado por um
ritmo de progresso social e um Judiciario literal, ocasionou problemas que o texto legal ndo
era capaz de solucionar. Os movimentos de descodificacdo surgiram, em contraposi¢do, como
efeito necessario da constitucionalizacdo do Direito Civil, que buscou, ainda que de forma

reflexa, se afastar do sujeito de direito abstrato.

No Brasil, Luiz Edson Fachin expds a teoria do estatuto juridico do patriménio minimo,
elevando a pessoa humana ao “epicentro dos epicentros”. Justifica 0s novos paradigmas
interpretativos, buscando-se solucionar o distanciamento historicamente proporcionado entre a

norma e o individuo:

A existéncia humana digna é um imperativo ético que se projeta para o Direito
na defesa de um patriménio minimo. A pessoa natural, ao lado de atributos
inerentes a condi¢do humana, inaliendveis e insuscetiveis de apropriagdo, pode
ser também, a luz do Direito Civil brasileiro contemporaneo, dotada de uma
garantia patrimonial que integra sua esfera juridica. Trata-se de um
patriménio minimo mensurado consoante pardmetros elementares de uma
vida digna e do qual ndo pode ser expropriada ou desapossada (FACHIN,
2006, p. 1).

A ideia reflexa da descodificacdo consiste em proteger as partes hipossuficientes das
relagBes juridicas de natureza privada (MARQUES JUNIOR, 2013, p. 326), pela criacdo de
microssistemas que orbitam ndo sobre a figura de sujeitos de direito abstrato, mas de sujeitos
de direito alinhados as suas respectivas vulnerabilidades. Orlando Gomes (2001, p.. 108) ressalta
que os microssistemas defrontam a unidade codificada porque apresentam filosofia prépria e

apresentam dindmica propria, com critérios, influxos e métodos especificos.

Verifica-se uma profunda alteracdo, a um, na técnica legislativa, que passa a oferecer
textura mais aberta, com a definicdo de objetivos concretos, distanciando-se do ideal de

estabilidade e regulacdo para negdcios — o que se confirma pela adocdo de clausulas gerais e
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conceitos abertos; a dois, passa-se a considerar uma funcdo promocional do direito, e ndo apenas
repressiva; e, a trés, e fulcral para o tema ora tratado, que a humanizacdo do Direito abriu
margem para o legislador tratar ndo apenas de questdes patrimoniais, permitindo-se a imposicéo
de deveres extrapatrimoniais nas relacdes entre particulares, a fim de assegurar a personalidade
e, em Ultima analise, a tutela da dignidade humana (TEPEDINO, 2004, p. 3-5).

De tal modo, ressalta o aumento  da importancia desses movimentos com a
relevancia ora dada a dignidade da pessoa humana e ao minimo existencial (FACHIN, 2006,
p. 1), que interferiu inclusive na conformacdo da autonomia da vontade, que agora adquire novas
feicdes!t. O advento do pos-positivismo, que internaliza a construgdo alemé da forca normativa
da Constituicdo e permite a elaboracdo de uma teoria completa dos direitos fundamentais,
aliado a constitucionalizacdo do Direito Civil, deu impulso direto & protecdo daquilo que viria
ser visto como situacdo juridica existencial (PONA, 2015, p. 187-190) - a situacdo juridica
advinda de um interesse legitimo e juridicamente relevante ndo cunhado de patrimonialidade -

e que teve grande relevancia na nova configuracdo do direito dos danos.

Situacdo juridica, enquanto fendémeno juridico, enquadra-se como uma realidade
juridica pré-legal, existente independentemente de leis que a conforme. Dai decorre que nem
toda valoracdo pelo Direito da origem a uma relagdo juridica — vide os interesses juridicos,
intimamente  relacionados & situacdo juridica; recorre-se, entdo, a um conceito mais
abrangente, que € o de situacdo juridica, capaz de abarcar ndo s0 as relagdes juridicas,
provenientes do direito subjetivo, mas qualquer valoracdo da realidade pelo ordenamento
(ASCENCAO, 2002, p. 9-10)

Francisco Amaral (2003, p. 159) com cautela apresenta, em alguns tracos, as novas
perspectivas do fenbmeno juridico, ao afirmar que ‘“outra figura que recentemente vem
despertando interesse doutrinario € a de situacdo juridica, com que se pretende substituir a de
direito subjetivo”. Em breve conceituacdo, explana que situacdo juridico “consiste no
conjunto de direitos e deveres atribuidos pelo Direito a uma pessoa, em determinadas
circunstancias”, e informa que “a mais conhecida tentativa de substituir a nocdo de direito
subjetiva pela de situacdo juridica é de Duguit, para quem ndo haveria direitos subjetivos, mas

sim situacfes juridicas”, de natureza objetiva e subjetiva, sendo o conceito do instituto

11 Ver também em Everton W. Pona, em “Testamento vital e autonomia privada: fundamentos das diretivas
antecipadas da vontade”, Curitiba:Jurua,2015, a abordagem quanto & novas conformagdes da autonomia da
vontade, sob a 6tica da dignidade da pessoa humana.
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“inseparavel do de relacdo juridica, que se pode também definir como o vinculo entre duas

situacOes juridicas correlatas”.

Seguindo essa linha, pode-se frisar que situagOes subjetivas ndo tomam,
obrigatoriamente, forma de direito subjetivo, e ndo devem fazer perder de vista a unidade do
valor envolvido (PERLINGIERI, 2002, p. 156). Ainda, a separacdo entre subjetividade e
personalidade permite a demonstracdo de situacdes juridicas nas quais a ideia de direito
subjetivo é insuficiente para tutelar a pessoa humana, abordagem teérica que culminara na
chamada situacdo juridica existencial:

Expressam nada menos do que as dimensdes da personalidade humana. A
socializacdo impde-se justamente para evitar-se um olhar obnubilado por
interesses que obstruem, na realizacdo de, por exemplo, uma atividade
econdmica, a plena construcdo livre da personalidade. O condicionamento
do exercicio de determinadas situacGes juridicas subjetivas a observancia da
funcdo social visa, justamente, a protecao da pessoa. (PONA, 2015, p. 191)

Assim, passa-se a exercer tutela por centros de interesses, podendo haver “relacdo
juridicamente relevante entre dois ou mais centros de interesses sem que ela se traduza
necessariamente em relacdo entre dois sujeitos” (PERLINGIERI, 2007, p. 114). Consideram-
se também, porém, as situacBes juridicas vinculadas ao patrimdnio, igualmente integrantes da

categoria “situacdo juridica”.

A sintonia do movimento de repersonalizacdo do direito privado com a progressiva
relevancia dada aos interesses juridicos e situacBes juridicas — inclusive existenciais - permitiu
a pacificacdo da ideia de que a lesdo a certos interesses deveria ser indenizivel, a0 mesmo tempo
em que trouxe dificuldade de se fugir do subjetivismo do julgador que estabelece os limites do
dever de indenizar e 0 quantum indenizatério — isso diante da inexisténcia de critérios mais
delianeados para se definir 0 que poderia vir a ser enquadrado como interesse existencial dotado
de relevante juridicidade; como situacdo juridica existencial; e, num momento posterior, que

poderia ser reputado como negdcio juridico de cunho existencial.

Tanto assim ou mais quanto o fato dessa diversidade de novos fenémenos juridicos
ser a responsavel pela expansdo dos danos indenizaveis. As lesdes aos direitos da personalidade

decorrem de uma clausula geral disposta pelo artigo 11 do Codigo Civil que 0s
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elenca de forma enunciatival?, e ndo taxativa. Porém, ha inlimeros outros interesses advindos da
personalidade que possuem natureza existencial sem que ocorra um balizamento sobre os
limites e possibilidades para que possam de fato estar inseridos nas relagdes ou negdcios
juridicos tradicionais — e tais lesdes acabam por ampliar ndo somente o espectro protetivo da
jurisdicdo, mas, por decorréncia, a abrangéncia da ressarcibilidade dentro do proprio Direito
Civil — quando se pode afirmar entdo a relagédo entre esta nova visdo do fenémeno juridico como

pressuposto daqueles que vieram a ser conhecidos como novos danos.

3 DIREITO SUBJETIVO, INTERESSE LEGiTIMO E NOVOS DANOS: PERMISSOES
TRAZIDAS PELA NOVA DINAMICA DO FENOMENO JURIDICO

O impacto causado pela constitucionalizagio do Direito Civil propiciou uma
revisitacdo, e em alguns casos até mesmo uma releitura estrutural, as categorias do fenémeno
juridico. A humanizacdo do Direito, levada a cabo por mecanismos de ordem constitucional e
legal e até mesmo por eventos normativos em separado - como a descodificagdo -, permitiu a
superacdo de uma normatizacdo direcionada primordialmente a tutela do patriménio. A

consolidagcdo de uma teoria dos direitos fundamentais,

em vez de apregoar tal conformacdo, tém por meta orientar a ordem
juridica para a realizacdo de valores da pessoa humana como titular de
interesses existenciais, para além dos meramente patrimoniais. O direito
civil, de um direito- proprietario, passa a ser visto como uma regulacao
de interesses do homem que convive em sociedade, que deve ter um
lugar apto a propiciar o seu desenvolvimento com dignidade. Fala-se,
portanto, em uma despatrimonializacio do direito civil, como
consequéncia da sua constitucionalizagdo. (CANOTILHO,
1993, p. 226).

A reformulagdo estrutural suportada pela regulamentacdo das relagdes privadas permite
a congregacao do patrimonialismo, destacado no Estado Liberal, e a protecdo da pessoa humana
e solidariedade social, atendendo-se, agora, a transposicdo politico-cultural antes
desconsiderada (BARROSO, 2006). Assim, no ambito da responsabilidade civil, o

novel paradigma deu azo a alteracdo substancial, erigindo-se “a sistematica extensdo da tutela

12 O artigo 11 do Cddigo Civil assim prevé: “Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”.
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da vitima, em detrimento do objetivo anterior de punicdo do responsavel” (MORAES, 2006,
p. 238).

Aliado as novas conformacGes constitucionais, o rapido desenvolvimento
tecnol6gico, contraposto ao lento regime de normatizacdo e organizacdo das atividades sociais
que 0 acompanham, exigiu, também, uma nova forma de se encarar o fenbmeno juridico e a
dindmica das indenizacbes (MORAES, 2010, p. 322). A obsolescéncia das respostas juridicas
para uma regulamentacdo satisfatoria das novas relagcbes sociais e de novos danos técnicos
exigiu da doutrina uma reconstrucdo dos alicerces da responsabilidade civil, que envolve, enfim,

um novo olhar aos interesses juridicos.

O sobrepujamento dos Obices a tutela dos interesses juridicos passa, portanto, por um
primeiro momento, em que torna-se independente de um direito objetivo e do direito subjetivo
dele diretamente emanado, antes de se discutir quais, dentre os interesses, sao passiveis de

ressarcimento e devem ser categorizados como novos danos. Assim, ressalta-se

uma certa tradicdo na brevidade das disciplinas normativas e o amplo emprego
de conceitos gerais, como “culpa”, “estado de necessidade”, “exercicio regular
de um direito”, “dever geral de cuidado”, “abuso de direito”, e assim por
diante. A prdpria nogdo de dano, entendida como lesdo a um interesse
merecedor de tutela, converte-se, a partir da libertacdo das amarras do direito
subjetivo, em uma clausula geral de impressionante amplitude. Diante de tudo
isso, hoje, ndo sdo poucos os civilistas a sustentarem que a selecdo dos
interesses merecedores de tutela, para fins de afericdo do dano, demanda a
ponderacao entre o interesse da vitima e o interesse do agente cuja conduta
se afigura lesiva. Exige-se a avaliacdo “simultdnea” e sintética”, e ndo
independente e estatica” do comportamento lesivo e do interesse lesado.
Conclui-se, neste sentido, que “o dano serd injusto quando, ainda que
decorrente de conduta ilicita, afetando aspecto fundamental da dignidade
humana, ndo for razoavel, ponderados os interesses contrapostos, que a
vitima dele permaneca irressarcida. (SCHREIBER, 2009, p. 152)

Promove-se, portanto, uma alteracdo no modo de se visualizar o fenbmeno juridico
inserido na responsabilidade civil, passando o interesse legitimo a se equiparar, em diversos
pontos, com o direito subjetivo, dando, assim, ensejo ao giro conceitual destacado por
Orlando Gomes, do ato ilicito para dano injusto (1980, p 108). Embora ndo se enquadre no cerne
do trabalho, deve-se frisar que o sistema de afericdo do interesse juridico tutelavel e sua
qualificacdo e posterior quantificacdo ainda passa por relevante discussdo doutrinaria, € ndo

estdo igualmente assentadas nos tribunais patrios.

[SNolel

Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0243 | Minas Gerais | v.2 | n.1 | p.195-210 | Jan/Jun. 2016.
207



Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral & Pedro Henrique Arcain Riccetto

L3

O atual panorama ressarcitorio tornou-se possivel pela propria ideia de dano
extrapatrimonial, conceituado como “uma lesdo a direito da personalidade” (MORAES, 2003,
p. 165). Desse modo, adotando nosso ordenamento critério ndo-taxativo de enunciacdo dos
direitos da personalidade — circunstancia que permite ofensa a personalidade em diversos
aspectos -, ndo se pode, como consequéncia lbgica, querer-se enumerar 0s danos
extrapatrimoniais, limitando-se a  situacbes especificamente  previstas pelo  legislador

ordinario.

Quer pelo “significativo desenvolvimento dos direitos da personalidade”, quer pelas
“vicissitudes inerentes a um instituto que sO recentemente tem recebido aplicacdo mais intensa”,
aponta-se uma sensivel ampliacdo do rol de circunstancias em que o dano extrapatrimonial se
faz reconhecido judicialmente (MORAES, 2003, p. 166). Na conjectura de ampliacdo genérica
dos direitos da personalidade com o consequente reconhecimento de tutela jurisdicional as suas
facetas, “independentemente de serem ou ndo consideradas direitos subjetivos, todas as vezes
que se tenta enumerar as novas espécies de danos, a empreitada ndo pode sendo falhar: sempre
haverd uma nova hipotese a ser criada” (MORAES, 2003, p. 166).

O cenario pode ser vislumbrado sob o aspecto estrito do fendmeno juridico,
porquanto dele decorre e nele se insere. Realizando-se uma analise mais abstrata da ampliacéo

do rol dos danos ressarciveis, tem-se que

pode a relacdo de obrigacdo, no transcorrer de sua existéncia, muitas vezes
em razdo das vicissitudes que sofre, gerar outros direitos e deveres que ndo
0s expressados na relagdo de subsungdo entre a situagdo fatica e a hipdtese
legal, ou nédo indicados no titulo, ou ainda poderes formativos geradores,
modificativos ou extintivos, e os correlatos de sujeicdo; pode, por igual,
importar na criagdo de 6nus juridicos e deveres laterais, anexos ou secundarios
ao dever principal, ao qual corresponderdo, por sua vez, outros direitos
subjetivos, mesmo que nao expressamente previstos nem na lei, nem no titulo™.
(MARTINS- COSTA, 2000, p.429).

Torna-se secundaria, nessa ordem de ideias, a necessidade de conformacéo especifica
do fato social a descricdo legal para fins de configuracdo do dever de ressarcibilidade. No ambito
da fenomenologia, a dignidade da pessoa humana — repisa-se — “alterou radicalmente a estrutura
tradicional do direito civil, na medida em que determinou o predominio necessario das situaces
juridicas existenciais sobre as relacdes patrimoniais” (MORAES, 2006, p. 234), e deu nova
significacdo ao interesse legitimo, permitindo a abertura de um leque de situacbes, que superam

a patrimonialidade, a que outrora se concedia protecdo menos efetiva.
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A releitura estrutural promovida pela responsabilidade civil pds-moderna permite
uma abrangéncia de situacOes lesivas antes incompativel com a doutrina  civilistica
tradicional e desconsiderada pela jurisprudéncia. Contudo, a modificacdo paradigméatica
gerada pela compreensdo atualizada do fendmeno juridico in abstrato, alinhada a relevancia dos
interesses juridicos e ao reconhecimento de situacBGes juridicas existenciais, assentiu com a
ordem constitucional vigente e resultou na protecdo da personalidade humana em suas variadas
acepcdes, além de sobrepor a classica nocdo de ato ilicito a de dano injusto, com maior projecao

e voltado a solidariedade.

CONCLUSAO

A auséncia de uma maior delimitacdo e de hipOteses de incidéncia ndo permitem
conferir aos interesses juridicos decorrentes da personalidade a natureza de direito subjetivo.
N&o se pode, contudo, negar-lhes relevancia, tanto em face do quilate do bem juridico posto,

mas também em decorréncia de uma consolidada teoria dos direitos fundamentais.

O giro hermenéutico chancelado pela Suprema Corte italiana na Sentenza 500/99 se
mostrou campo aberto para a ideia de ser ressarcivel toda uma categoria de fenbmenos
juridicos que ndo eram inicialmente tutelados pelo ordenamento juridico — 0s interesses
juridicamente relevantes -, e permitiu que os reflexos no Direito brasileiro irrompessem um
movimento de reconstrucdo da civilistica classica, agora atenta a existencialidade. Emergiram,
com o evento, discussdes acerca da situacdo juridica, inclusive com proposicées no sentido de
superacdo do paradigma direito objetivo-direito subjetivo, e trouxeram, ainda, tipologias até

entdo inexistes, como, v.g., a denominada situacdo juridica existencial.

Assim, deixou o direito de olvidar-se diante de tais situagOes, permitindo o
ressarcimento decorrente de lesdes a interesses juridicamente relevantes e legitimos. A
repercussdo advinda da superacdo da barreira entre direito subjetivo e interesse juridico
possibilitou, no direito brasileiro, a progressiva aceitacdo de indenizacdes fundadas em danos
num primeiro momento ndo indenizaveis, mas que hoje j& comecam a ser vistos de forma
pacifica pela doutrina e jurisprudéncia, porque, e ndao s6 por isso, constitucionalmente

embasados.
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A atual compreensdo da fenomenologia juridica, alinhada & nova realidade
constitucional, deve ser vista como o0 meio que possibilita 0s novos danos ressarciveis,
distanciando-se do carater exclusivamente patrimonial e com maior atencdo aos valores

ligados a pessoa humana.
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