civilistica.com || a. 15. n. 2. 2026 || 1

Danos morais, utopia a parte. Prefacio a obra "Como
quantificar o dano moral: um aprofundamento do método
bifasico”, de Marcelo Mattos Fernandes (Ed. Foco, 2026)

Eduardo Nunes de Souza™

E possivel que nenhuma outra figura do direito brasileiro atual se aproxime da posicio
singular em que se encontra o dano moral. Ao longo das décadas decorridas desde o
reconhecimento da sua indenizabilidade (com grande impulso nos anos 1990 pelo direito
do consumidor), o tema tornou-se sinénimo de confusao conceitual, imprevisibilidade
incontrolavel e litigiosidade banalizada. Inusitado né gordio da civilistica nacional, todas
as suas pontas sao conhecidas, todos os seus lacos ja foram mapeados. As correntes
tedricas em torno da delimitagao do conceito estdo postas ha tempo suficiente para que ja
se houvesse formado um consenso minimo; as diversas propostas voltadas a conter a
arbitrariedade das indenizacoes (desde a logica do tabelamento até o chamado “método
bifasico”) sdo longevas o bastante para que o problema ja houvesse sido, pelo menos,
controlado. Se nada disso aconteceu, a razio nao parece estar em nenhum enigma
insoltivel do dano moral, mas no fato de que, enquanto a doutrina seguiu digladiando-se a
respeito da melhor forma de aborda-lo — quando nao o abandou em favor de temas mais
atrativos —, a jurisprudéncia descobriu que o no era, afinal, mais uma oportunidade do que
um problema, e passou a cortd-lo ao seu bel-prazer, como se houvesse redescoberto a

conhecida titica com que, segundo se conta, Alexandre Magno logrou dominar a Asia.

Em outros termos, as instabilidades dessa matéria refletem uma crise muito mais
abrangente do direito civil brasileiro, da qual a compensacao dos danos morais nao
representa sendao o exemplo mais emblematico. Nao ha qualquer novidade nessa
constatacdo — e, ainda assim, enxergar a crise institucional subjacente a disputa conceitual
parece exigir dos estudiosos um esforco quase sobre-humano. O primeiro dos muitos
méritos que o leitor identificara em Como quantificar o dano moral: um aprofundamento
do método biféasico, de Marcelo Mattos Fernandes, esta justamente na bravura com que a
obra enfrenta esse problema na sua escala mais ampla, conclamando uma civilistica ja
exausta do desafio do dano moral (qual o exército macedoniano aos pés do Himalaia, para
insistir na tematica alexandrina) a também confronta-lo diretamente, sem arrefecer. O
texto corresponde a versao revista e aprofundada da dissertacao de mestrado do autor, que

tive a honra de orientar, defendida perante o Programa de P6s-Graduacao em Direito da
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Universidade do Estado do Rio de Janeiro ao final do ano de 2024. Apés arguicao perante
banca presidida por mim e integrada pelos professores Gisela Sampaio da Cruz Guedes
(UERJ) e Marcelo Junqueira Calixto (PUC-Rio), o trabalho foi aprovado com nota
maxima, distin¢do, louvor e recomendacao de publica¢io, em reconhecimento nao apenas
a qualidade excepcional e a seriedade da pesquisa desenvolvida, mas também a
contribuicdo contundente e muito aguardada que a obra oferece a um tema tao

fundamental, mas que ha muito nao consegue sair do lugar.

O titulo escolhido para o livro, de uma objetividade incomum para um trabalho tao
genuinamente académico, €, antes de tudo, um statement: nao ha mais tempo a perder.
A época da elaboracao tedrica pura do dano moral é passada, e é imperativo construir
um método tangivel, que viabilize sua aplicacdo segura sem transigir com sua funcao
primordial — sob pena de se concluir, do contrario, que a tutela dos mais nobres
interesses pela ordem juridica brasileira nao teria passado de um sonho, impotente ante
a degeneracao do seu principal instrumento juridico, ao sabor do arbitrio judicial e da
ganancia de litigantes inescrupulosos. H4a, sem duvida, em toda virada pragmatica
alguma dose de “desencantamento” do mundo juridico, neste caso ainda mais ligubre
do que o weberiano, porque aqui a “magia” do inicial idealismo doutrinario corre o risco
de ceder seu lugar, nao ao império da razao, mas a irracionalidade do aplicador. Mas uma
repaginacao algo dolorida parece inevitavel a todo processo de amadurecimento, e é
justamente este o marco que a presente obra sedimenta: o comeco de uma fase mais
madura da proposta civil-constitucional sobre o dano moral, haurida da experiéncia e

das dificuldades de implementacao dos anos pregressos.

H4 exatos vinte e cinco anos foram escritos os originais do livro Danos a pessoa humana,
de Maria Celina Bodin de Moraes, na forma da tese de titularidade que seria defendida
pela professora em marco de 2002 e publicada pela Editora Renovar no ano seguinte.!
Pioneira e paradigmatica, a obra apresentou o dano moral através das melhores lentes,
exercendo sua mais elevada funcdao. Muito antes do despertar do constitucionalismo
brasileiro para a relevancia pratica da clausula geral de tutela da pessoa, o dano moral ja
foi apresentado naquela obra como a lesdo a um dos quatro corolérios extraidos do
principio da dignidade humana: liberdade, igualdade, integridade psicofisica e
solidariedade. Trata-se de aplicacio clara da corrente hermenéutica da
constitucionalizacao do direito civil, ndo apenas nas premissas que a notabilizaram (a

forca normativa dos principios constitucionais, a possibilidade de sua incidéncia direta

1 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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sobre as relacoes privadas e a consequente tutela prioritaria dos interesses existenciais
na ordem juridica brasileira) como também nos aspectos menos lembrados, mas
igualmente indissociaveis, dessa metodologia: a preservacdo da coeréncia logica e
axiologica do sistema, o respeito a legalidade constitucional e a promocao da seguranca
juridica.2 Como tal, trata-se de um conceito de contencao da expansao do dano moral, ja
naquela época estigmatizado pela vulgarizacao de sua alegacao e pela discrepancia das
condenagdes judiciais que o reconheciam. Afinal, um remédio voltado a tutela dos
interesses mais intensamente protegidos pelo sistema nao pode ser manejado
inadvertidamente. Havia que se impedir, com o perddo do jogo de palavras, a

“desmoralizacao” do dano moral.

No horizonte que é possivel avistar neste momento, é provavel que nao surja outro
conceito mais preciso para o dano moral, nem mais adequado a nossa ordem positiva de
valores. A maior parte dos autores aderentes ao pensamento civil-constitucional passou
a segui-lo, assim como outros tantos eminentes juristas vinculados a outras correntes de
pensamento. Tendo me formado ja sob esse norte tedrico, sempre sustentei e sigo
convicto de que nenhuma outra definicao encapsula melhor as escolhas do constituinte
de 1988 ou oferece um caminho mais seguro de aplicacdo nesse terreno — que,
inevitavelmente, € muito mais movedico (por sua prépria virtude e nao por qualquer
falha acidental)3 do que o das relacGes patrimoniais. No campo extrapatrimonial, as
peculiaridades do caso concreto desempenham um papel ainda mais decisivo do que nas
relagdes dotadas de valor econémico, porque uma tutela efetiva de interesses existenciais
impede que estes se restrinjam a estrutura de situacoes juridicas subjetivas previamente
tipificadas pela lei ou pela vontade das partes:4 é possivel que o caso concreto revele
interesses de todo inusitados, mas tao merecedores de tutela quanto qualquer direito da
personalidade normativamente previsto — nao em contraposicdo ao dado legislado ou
em carater praeter legem, mas dando corpo e densidade ao contetido de uma clausula

geral de tutela que, por sua tecitura aberta, ndo poderia ser esgotado ou plenamente

2 Sobre o recurso aos principios e as normas de conteido aberto como promotores de seguranca juridica e
para uma veemente refutagio do lugar-comum que os associa a arbitrariedade do intérprete, cf. a atualissima
licio de RODOTA, Stefano. O tempo das clausulas gerais. Trad. Eduardo Nunes de Souza. Revista Brasileira
de Direito Civil, vol. 3, n. 3. Belo Horizonte: Férum, jul.-set./2024, pp. 180-181.

3 Sobre o ponto, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. A chamada tutela “post mortem” dos
direitos da personalidade: entre dilemas teéricos e alegacoes de defasagem legislativa. Revista dos
Tribunais, vol. 1065. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jul./2024, p. 109.

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, pp. 153 € ss.; na mesma esteira, permita-se remeter aos desenvolvimentos registrados em
SOUZA, Eduardo Nunes de. Bens juridicos e situagbes juridicas subjetivas no limiar da patrimonialidade:
desafios em tempo de desprestigio conceitual. Civilistica.com, a. 14, n. 2, 2025, pp. 12 € ss.
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apreendido em abstrato.5

A obra ora prefaciada também adotou como marco teérico o conceito, as adverténcias e
as criticas formuladas pela Prof2. Celina no seu Danos a pessoa humana. Nao obstante
isso, a assustadora atualidade daquelas mesmas adverténcias e criticas ap6s um quarto
de século, ainda que descontado o olhar avant-garde notorio da sua autora, sugere que
o estado-da-arte do direito brasileiro nunca se mostrou totalmente permeavel ao método
ali proposto. Como relatou a professora no prefacio a edicao mais recente do livro,° sua
tese foi citada equivocadamente por incontaveis decisoes judiciais, como se defendesse a
corrente conceitual oposta, expressamente combatida, geralmente dita “corrente
subjetiva” (que identifica o dano moral com toda dor, sofrimento, constrangimento ou
humilhacdo, isto é, com o impacto psiquico produzido na vitima — nao a toa, a definicao
preferida pela jurisprudéncia brasileira, dado seu potencial expansionista). A férmula
“direito civil-constitucional” passou a ser indevidamente associada por autores de outras
correntes metodoldgicas ao decisionismo e a arbitrariedade judicial, em grande parte por
forca de sua apropriacao pela propria jurisprudéncia brasileira, que passou a encontrar
nos principios do ordenamento um salvo-conduto para julgar sem amparo na lei e sem
fundamentar minimamente a decisdo — justamente o oposto das premissas civil-
constitucionais, que sempre realcaram a subordinac¢ao do julgador ao sistema normativo
e o profundo O6nus argumentativo envolvido em todo processo decisorio, tao mais
agravado quanto mais o intérprete se distancia da literalidade da lei.” Concebido como
método de sofisticacdo e aprofundamento da implementacao do projeto constitucional e
das escolhas do legislador, o direito civil-constitucional recebeu a pecha de carta-branca
para o arbitrio do juiz (ou, caso se prefira, para o outro lado da mesma moeda: a “loteria”

ou “industria” do dano moral?8).

A énfase a relevancia do caso concreto em matéria de danos morais, que sempre
pretendeu destacar a necessidade de averiguacao da concreta extensao da lesdo a

dignidade da vitima e da existéncia de interesses singulares merecedores de tutela em

5 Sobre a renovacao do sistema juridico por meio da incorporacio de elementos da realidade social, porém
viabilizado e operado por elementos do proprio sistema normativo (“além do direito positivo, mas por meio
do direito positivo”), cf. os desenvolvimentos de KONDER, Carlos Nelson. Distin¢gdes hermenéuticas da
constitucionalizacao do direito civil: o intérprete na doutrina de Pietro Perlingieri. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, vol. 60, n. 1. Curitiba: UFPR, jan.-abr./2015, pp. 199-200.

6 2. ed. rev., Ed. Renovar, 2017. Prefdcio a nova edi¢do, p. XXVIII.

7 Sobre a relacao do intérprete com o dado legislado e seu 6nus argumentativo, permita-se remeter a SOUZA,
Eduardo Nunes de. Indices da aderéncia do intérprete 4 metodologia do direito civil-constitucional. Revista
da Faculdade de Direito da UERJ, n. 40, dez./2021, item 2.

8 Nem sempre confirmada na pratica, como j4 demonstraram diversos estudos (cf., por exemplo, o recente
levantamento de GREGORINI, Pedro Augusto; NOVAIS, Maria Elisa Cesar; BERTRAN, Maria Paula. Ha
“indtstria do dano moral” contra os bancos? Tentativa de resposta por meio de analise jurimétrica.
Civilistica.com, a. 14, n. 3, 2025), mas nao por isso menos preocupante.
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casos peculiares, degenerou-se na praxis jurisprudencial em pretexto para que a
compensacao por dano moral passasse a comportar outras supostas “funcoes” para além
da reparatoria: a figura passou a atender, ao menos alegadamente, a um papel de punir
e educar o causador do dano, a despeito da auséncia de qualquer autorizacao legislativa
nesse sentido. Nada mais contrario ao pensamento civil-constitucional, que jamais
admitiria que se imputassem a um instituto funcoes que nao lhe foram atribuidas pelo
legislador, nem encontram amparo no quadro conceitual e valorativo do sistema — muito
menos compactuaria com a imposicdo de sancOes sem respeito ao principio da
legalidade.® Pior: como todo operador descobre empiricamente, € bastante raro que a
autodenominada “funcdo pedagdgico-punitiva” considere, na pratica, o concreto
comportamento das partes, muito menos traduza um juizo de reprovabilidade sobre ele
(até porque jamais se construiu um consenso em torno dos critérios para um tal juizo —
em verdade, mal se discute o ponto). Em lugar disso, a ideia de puniciao/prevencao
passou a integrar o texto pré-fabricado de decisdes judiciais como autorizativo vazio para
a estipulacido de qualquer montante indenizatéorio, sem compromisso com a
fundamentacao efetiva ou com a proporcao diante de casos semelhantes.’° No manancial
de decisoes discrepantes formado ao longo dos anos, sempre sera possivel encontrar um
“precedente” com valores monetarios semelhantes, a ser citado no corpo de uma nova
decisao, a0 mesmo tempo em que sdo esquecidos incontaveis outros julgados com

diferencas gritantes.

Mas nao apenas o didlogo com a jurisprudéncia foi infrutifero. O conceito de dano moral
como violagao aos corolérios da dignidade humana tampouco foi recebido sob as luzes
mais adequadas por certos setores da doutrina. Em seu tradicional impeto classificatorio,
grande parte da civilistica logo enquadrou o conceito como subtipo de uma dita “corrente

objetiva”, ao lado daqueles, por exemplo, que definem o dano moral como a lesao aos

9 Tratei dessa questdo, particularmente pelo prisma da atribuicio de funcbes a diferentes estruturas
legislativas, no preficio de outra obra que tive a alegria de orientar, igualmente bem-sucedida na analise
critica a responsabilidade civil atual: SOUZA, Eduardo Nunes de. A “funcdo politica” e as chamadas fung¢oes
da responsabilidade civil. In: RODRIGUES, Cassio Monteiro. Reparagdo e prevencdo de danos na
responsabilidade civil: parametros para o ressarcimento de despesas preventivas. Indaiatuba: Foco, 2024.
10 Sobre como sistemas particularistas de quantificacdo e a funcao punitiva tendem a producao de resultados
arbitrarios, cf. DIAS, Sergio; CARNEIRO, Igor De Lazari Barbosa; BOLONHA, Carlos Alberto Pereira das
Neves. Entre o generalismo e o particularismo: quanto vale a vida?. Civilistica.com, a. 14, n. 1, 2025, pp. 15-
16, que realizam, ainda, um levantamento da disparidade das compensagdes por dano-morte no Brasil.

11 As aspas, aqui, pretendem demarcar uma critica tdo conhecida quanto, infelizmente, desconsiderada no
direito brasileiro: a de que “precedentes”, na acepc¢do que lhes é dada pela common law, dizem respeito ao
fato concreto ja julgado, ao passo que o mesmo termo, no Brasil, passou a ser associado a transformacao das
razdes de direito de determinado julgamento em norma geral e abstrata, a ser aplicada para o futuro.
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chamados “direitos da personalidade”2 ou até mesmo da perspectiva, inspirada no
modelo portugués, que propoe haver um grande e tinico “direito de personalidade” — sem
atentar a incompatibilidade profunda do pensamento civil-constitucional com essas
ultimas construgoes, de indole totalmente estruturalista. Contribuiu para a configuracao
desse quadro conceitual a hegemonia da corrente subjetiva na jurisprudéncia e seu
prestigio até mesmo no campo dogmatico — de modo que todas as perspectivas
contrastantes, isto é, nao fundadas no estado animico ou nos sentimentos da vitima,
passaram a ser reunidas em um grupo unico. Também se mostrou decisiva a grande
preocupacao da doutrina, igualmente de ordem estruturalista, em apurar se, no conceito
ora defendido de dano moral, extrapatrimonial seria o interesse violado, a consequéncia

da violagao ou ambos.13

Como nao ¢ dificil constatar, semelhante divida, embora manifestada ha muito tempo
por autorizada doutrina,4 advém da transposicao de uma logica patrimonialista para a
esfera das relacOes existenciais. No campo patrimonial, para que haja reparacao, é
preciso, em primeiro lugar, que tenha ocorrido a violacdo a uma situacao juridica
subjetiva ativa (na conhecida terminologia encontrada no direito italiano e também
adotada por varios autores brasileiros, um dano-evento ou dano-lesdo®); é essa
antijuridicidade que justifica a deflagracdo da responsabilidade civil, ainda que outros
critérios também associados ao conceito tradicional de ilicitude possam eventualmente
entrar em cena para fins de imputacdo do dever de indenizar (eis ai a origem da

discussao, eminentemente teorica, sobre a existéncia ou nao de antijuridicidade na

12 Sobre a conhecida critica do direito civil-constitucional ao aprisionamento dos interesses existenciais na
forma de direitos subjetivos (os ditos “direitos da personalidade”), cf., entre muitos outros: PERLINGIERI,
Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, pp. 760 e ss.; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. In:
VIEIRA, José Ribas (Org.). 20 anos da Constitui¢do cidada de 1988: efetivagdo ou impasse institucional?.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 372 € ss.

13 Veja-se, por exemplo, o agrupamento de correntes teéricas realizado a partir desses critérios por
MARTINS-COSTA, Judith. Dano moral & brasileira. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, a. 3, n. 9,
2014, p. 7081.

14 Cf., por exemplo, DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
839, a quem se costuma reconduzir a difusdo da chamada corrente subjetiva, justamente for caracterizar o
dano moral a partir das “consequéncias” da lesdo.

15 A distin¢do entre dano-evento e dano-consequéncia, muito usual na Italia, estabelece, segundo Alberto
TRABUCCHI, uma contraposi¢do de tipo estrutural-formal na defini¢do do dano injusto: o primeiro se
associa a fattispecie danosas especificas, ao passo que o segundo pode decorrer de varios eventos diferentes
(Istituzioni di diritto privato. XLVII ed. Padova: CEDAM, 2015, p. 1176). Segundo Pietro SIRENA, desde os
anos 1960, “a doutrina italiana identificou e distinguiu claramente duas no¢oes de dano, diversificando-as
também do ponto de vista terminologico: de um lado, o evento lesivo decorrente do fato atribuido a parte
lesada (dano-evento); por outro lado, a perda (patrimonial ou nao patrimonial) sofrida pela vitima desse fato
[...] (dano-consequéncia)” (O conceito de dano na disciplina italiana e francesa da responsabilidade civil.
Revista da Ajuris, vol. 47, n. 149, dez./2020, p. 387). Entre nos, por todos, cf. TEPEDINO, Gustavo; TERRA,
Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Fundamentos do direito civil, vol. 4. Rio de
Janeiro: GEN, 2020, p. 30.
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responsabilidade civil objetiva).®® Por outro lado, em matéria existencial, como ja
afirmado, o interesse a tutelar independe de prévia individuacao no interior da estrutura
de uma situacao juridica preestabelecida. Em segundo lugar, para que se indenize o dano
patrimonial, € preciso que a violagao ao direito tenha provocado um prejuizo concreto ao
patrimoénio,” na forma de dano emergente ou de lucro cessante'® (dano-prejuizo* ou
dano-consequéncia). Ja a prestacao pecuniaria a titulo de compensacao pelo dano moral,
por sua vez, nao visa a qualquer recuperacao patrimonial (que é, essencialmente, a 16gica
subjacente as modalidades de dano-prejuizo). Vale dizer: no dano patrimonial, o que se
repara ¢ a lacuna (ou a falta do incremento previsto) no patrimonio da vitima, o qual,

com a indenizacao, volta a ser integro (é nesse sentido que tradicionalmente se fala em

16 Com a transicdo do paradigma da responsabilidade civil, outrora centrado no ato ilicito e na punicdo do
infrator, para a injustiga do dano e a reparacao da vitima, um processo que geralmente se reputa operado
também na experiéncia brasileira (cf. o célebre texto de GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria
da responsabilidade civil. In FRANCESCO, José Roberto Pacheco di (Org.). Estudos em homenagem ao
professor Silvio Rodrigues. Sao Paulo: Saraiva, 1989), considera-se, em geral, que, tal como afirmado no
direito italiano (por exemplo: RODOTA, Stefano. Modelos e funcdes da responsabilidade civil. Trad.
Eduardo Nunes de Souza. Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 33, n. 1. Belo Horizonte: Foérum, jan.-
mar./2024, p. 188), também entre nds a responsabilidade civil objetiva ocorre sem antijuridicidade (por
exemplo: BODIN DE MORAES, Maria Celina. A constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, vol. 9, n. 29, 2006, pp. 248 e ss.). Registre-se, porém,
relevante licdo doutrinaria que, embora reconheca a injustica como requisito do dano indenizéavel no Brasil,
afirma ser necessaria a antijuridicidade para que surja o dever de indenizar mesmo na responsabilidade
objetiva, sob a forma de uma valoracdo social negativa sobre o fato que originou o dano (TEPEDINO,
Gustavo. O art. 931 do Cbdigo Civil e a antijuridicidade do dano injusto. Revista Brasileira de Direito Civil,
vol. 22, out.-dez./2019). De outra parte, autorizada doutrina recusa a injustica como atributo do dano
indenizavel no Brasil e aduz que a antijuridicidade, em regra, deve existir mesmo na responsabilidade
objetiva, ressalvados casos excepcionais de exclusdo de ilicitude prevista em lei (MARTINS-COSTA, Judith.
A linguagem da responsabilidade civil. In: BIANCHI, José Flavio; PINHEIRO, Rodrigo Gomes de
Mendonga; ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Jurisdicdo e direito privado: estudos em homenagem aos 20
anos da Min. Nancy Andrighi no STJ. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, pp. 396 e ss.). Em formulacao
diversa, mas nao incompativel com a primeira posicao, sustentou-se em outra sede que o dano injusto é
também antijuridico em qualquer regime de responsabilidade, ndo no sentido de estar vinculado a figura do
ilicito, mas por decorréncia légica do juizo de merecimento de tutela em que se traduz a injustica do dano
(Em defesa do nexo causal: culpa, imputagio e causalidade na responsabilidade civil brasileira. In: SOUZA,
Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia (Coord.). Controvérsias atuais em responsabilidade civil. Sao
Paulo: Almedina, 2018, pp. 48-51).

17 Esse foi um dos argumentos centrais que busquei desenvolver em SOUZA, Eduardo Nunes de. O
“equivalente” no direito das obrigacdes: uma proposta hermenéutica. Civilistica.com, a. 12, n. 1, 2023, pp.
32 e ss.: a violacdo ao direito (em particular, do direito de crédito) ndo gera, per se, automaticamente o dever
de indenizar se nao houver prejuizo patrimonial concreto. Por outro lado, o mero fato de um interesse néo
receber tutela pela via ressarcitéria nio implica que nfio seja protegido juridicamente (RODOTA, Stefano. I
problema della responsabilita civile. Milano: Giuffre, 1964, pp. 201-202).

18 Ainda quando se consideram as diferentes formas dessa depauperagio nos casos dos lucros cessantes e da
perda da chance, a indole “temporéaria” do dano por privagio do uso e assim por diante, como destaquei em
SOUZA, Eduardo Nunes de. O “equivalente” no direito das obrigacoes, cit., p. 32. Para um aprofundamento
de como essas modalidades representam efetivos abalos ao ativo patrimonial, cf., sobre os lucros cessantes:
GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado normativo da
razoabilidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 64 e ss.; sobre a perda de uma chance: SAVI,
Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 102; €, sobre a privacao
do uso: SILVA, Rodrigo da Guia. Danos por priva¢do do uso: estudos de responsabilidade civil a luz do
paradigma do dano injusto. Revista de Direito do Consumidor, vol. 107. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
set.-out./2016, p. 111.

19 A expressao “dano-prejuizo” como sinénimo a “dano-consequéncia” (e, portanto, oposta a “dano-evento”)
é utilizada por Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO, que traga um paralelo com a nogdo de “prejuizo”
(préjudice), por oposicdo ao “dano” (dommage), no direito francés e recomenda a adog¢do da distingdo no
direito brasileiro (O direito como sistema complexo e de segunda ordem; sua autonomia. Ato nulo e ato
ilicito. Diferenca de espirito entre responsabilidade civil e penal. Necessidade de prejuizo para haver direito
de indenizacdo na responsabilidade civil. Civilistica.com, a. 2, n. 3, 2013, p. 11).
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“retorno ao status quo ante” — expressao cujo escopo, ao que parece, tem sido bem
compreendido desde sempre, sendo, talvez, para autores muito recentes que se
convenceram de tomé-la literalmente para problematiza-la). J4 no dano moral, nao se
recupera qualquer falta; nada volta a integridade apos a reparagao (por isso mesmo,

prefere-se usar o termo “compensacgao”2°).

Ao leitor que esteja disposto?! a admitir as premissas anteriores nao sera dificil concluir
que, entendido o dano moral como a lesdo a dignidade da pessoa em qualquer dos seus
corolarios (manifestados sob a forma de interesses que podem variar em concreto), a
questdo sobre a natureza patrimonial ou nao da “consequéncia” da lesdo simplesmente
nao se coloca.22 Afinal, no campo patrimonial (esfera do “ter”, segundo uma formulacao
bastante difundida), a antijuridicidade esta na lesdo a uma situacao juridica (rectius, ao
interesse que € nuclear a esta), mas o que se repara € a eventual perda ou depreciacao do
que a pessoa “tinha” em termos de utilidade econémica concreta: o patrimonio, ponto de
incidéncia objetiva tltimo de todos os interesses dotados de expressao econémica.23 Na
seara extrapatrimonial, esfera do “ser”, a antijuridicidade esta no desafio injusto a
propria existéncia digna da pessoa (ao que ela “é”) e é precisamente isso que se
compensa; nao € preciso questionar se houve ou nao “prejuizo” a reparar, porque nada
sera propriamente “recomposto”. Isso nao significa, frise-se, que a compensac¢ao do dano
moral ndo exerca uma genuina fun¢ao indenizatoéria, nem que se preste a desempenhar
funcdes outras; ao contrario: na nossa cultura juridica h4 muito consolidada, o verbo
“indenizar” abrange tanto a recomposicdo de consequéncias efetivamente quantificaveis
de lesGes a interesses patrimoniais (danos materiais) quanto a reparacao de violacoes a
dignidade humana que, configurando-se de forma substancialmente diversa, geram per
se para o responsavel o dever de pagar um montante em dinheiro que é mais fixado pelo

julgador do que propriamente mensurado (danos morais). Nao por acaso, afirma-se que

20 “Diz-se compensagao, pois o dano moral nao é propriamente indenizavel; ‘indenizar’ é palavra que provém
do latim, ‘in dene’, que significa devolver (o patrimoénio) ao estado anterior, ou seja, eliminar o prejuizo e
suas consequéncias — o que, evidentemente, nao € possivel no caso de uma lesdo de ordem extrapatrimonial”
(BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana, cit., p. 145).

21 Talvez uma esperanca va, em um Preficio que destaca a caréncia de bases conceituais comuns na doutrina
brasileira da responsabilidade civil, mas, ndo ironicamente, corre o risco de acrescer ainda mais ao problema.
22 A busca dessa “consequéncia” da lesdo a interesses existenciais resulta precisamente na criticavel obsessdo
do direito civil brasileiro pelo “sentimento ruim” (dor, sofrimento etc.) causado a vitima, o qual “nao é coisa
que o Direito pode ou deva averiguar. O que o ordenamento juridico pode (e deve) fazer é concretizar, ou
densificar, a clausula de protecdo humana” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana,
cit., p. 131).

23 Segundo anota, no direito italiano, Stefano RODOTA, a despeito do giro paradigmético da injustica do
dano (e sua vinculacao a lesdo a interesses juridicamente tutelados), para os “interesses de tipo proprietario
[ou seja, patrimoniais], continua a operar a no¢ao de dano visto em chave de diferenca patrimonial negativa,
ressarcivel assim com a técnica da compensacao pecuniaria” (Modelos e func¢Ges da responsabilidade civil,
cit., p. 188). Esse ponto foi desenvolvido em maior detalhe, com amplo embasamento na obra de Rodota, no
texto ja citado: SOUZA, Eduardo Nunes de. O “equivalente” no direito das obrigacdes, cit., pp. 32 €
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a responsabilidade civil passou por um “giro conceitual”:24 nao se busca mais, como no
passado, explicar o dano moral por aproximacgdes ou concessoes ao conceito do dano
material (como se apenas este fosse o “dano” propriamente dito, mas houvesse evoluido
para abranger o outro);2s em vez disso, admite-se que a categoria do “dano”, em clara
descontinuidade com a tradicao anterior, passou a corresponder a esses dois cenarios,

sabidamente diversos, mas igualmente indenizaveis.

A compensacao pecuniaria do dano moral surge, assim, ipso facto da lesao, como forma
de apaziguar, para a vitima, a circunstancia de ter sofrido uma violacao que, ao contrario
do que ocorre no dano material, ndo se apagara, proporcionando-lhe algum tipo de
conforto material, a mingua de solu¢dao mais eficaz (a tao celebrada, se bem que pouco
implementada, reparacao in natura2®). Eis aqui a raiz da conhecida tese do dano moral “in
re ipsa’, a qual deveria indicar, pura e simplesmente, que nao se perquire o “dano-
prejuizo” no dano moral em acepcao objetiva2” — e que, por isso, ndo ha prova processual
da “consequéncia da lesdo”® —, mas que recebe as mais inconcebiveis aplicacoes, desde
vitimas que pretendem se eximir de provar os fatos alegados mesmo nos casos em que nao
houve inversao do 6nus da prova até julgadores que encontram na férmula latina a falsa
evidéncia de uma falaciosa “impossibilidade material” de fundamentacao das decisoes
sobre danos morais. Daqui também derivam outras discussdes que ji dominaram a
civilistica no passado, mas que hoje nao parecem mais demandar a atencao do jurista —
por exemplo, se o dano moral decorreria automaticamente do inadimplemento contratual,
se seria cumulavel com o dano material e se poderia decorrer ou néo da lesdo a situacao
juridica patrimonial. Em todos esses casos, é preciso distinguir, na mesma circunstancia
fatica, a violacao a situacao subjetiva patrimonial da violacdo ao interesse existencial, que

podem ou nao coexistir, mas se configuram por mecanismos diversos.

24 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil, cit., passim. e,
particularmente quanto a indenizabilidade do dano moral, p. 297.

25 Como registra Clovis BEVILAQUA, citando a doutrina de Demogue, chegava-se a cogitar, no passado, de
“danos morais” “para os quais o dinheiro pode desempenhar papel de equivalente”, a0 mesmo tempo em que
concebia casos “inestimaveis” para os quais a compensacio do dano moral seria incabivel (BEVILAQUA, Clévis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, vol. I1. Rio de Janeiro: Rio, 1975, pp. 663-664). Mesmo
nos casos em que admitia que o dinheiro poderia servir de equivalente ao dano moral sofrido, é interessante
notar como DEMOGUE explicava que a soma pecuniria permitiria a vitima “prazeres” e “distrages que
apagariam uma memoria penosa” (Traité des obligations en Générale, t. 4. Paris: Arthur Rousseau, 1924, p.
47) — e que, em qualquer caso, sua fun¢io nao era punitiva (cf. DEMOGUE, René. Da reparacao civil dos delitos:
introducao histérica. Trad. Bernardo Diniz Accioli de Vasconcellos. Civilistica.com, a. 14, n. 3, 2025).

26 Sobre o ponto, na doutrina recente, cf. FAINGOLD, Leonardo. A reparacao nao pecuniaria do dano moral
coletivo e a tutela coletiva das vitimas de dano moral individual. Civilistica.com, a. 11, n. 3, 2022.

27 TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia. Notas sobre o dano moral no direito brasileiro. Revista
Brasileira de Direito Civil, vol. 30, out.-dez./2021, pp. 51-52.

28 Muito embora, em rigor, incumba a vitima demonstrar ndo apenas os fatos que pretende qualificar como
lesivos aos seus interesses existenciais, mas também as consequéncias praticas daqueles fatos, voltadas a
caracterizar o que a vitima “n2o mais recuperar3, isto é, as consequéncias danosas sofridas em relagao as suas
condicdes pessoais”, como lembra BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana, cit., p. 306.
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Paralelamente, uma geracao mais jovem de autores, carecendo daquela visao sistémica
que, na nossa tradicao juridica, sempre distinguiu os grandes juristas entre os grandes
profissionais, quedou-se progressivamente mais fascinada por figuras colhidas de
ordenamentos estrangeiros (em que atendem a demandas locais e a problemas
peculiares) e colocou-se a sustentar sua transposi¢ao para o direito brasileiro (ou, o que
¢ mais frequente, a transposicdo da denominacdo dessas figuras, em geral sem a
definicao de um contetdo claro). Passaram a povoar o jargao do civilista brasileiro,
assim, termos como dano estético, dano biologico, dano corporal, dano pessoal, dano
animico, dano extrapatrimonial, dano existencial, dano ao projeto de vida, dano a vida
de relacdo, dano imaterial etc.,? ora encarados como modalidades distintas, ora, a
depender do autor, em arranjos diversos de género e espécie em relacao ao dano moral
(expressao que, a despeito das muitas criticas que sempre recebeu,3° €, ao que parece, a
mais tradicional na experiéncia péatrias'). Embora a ordem positiva brasileira nao
apresente nenhuma limitacao (como aquela do art. 2.059 do Codice italiano) para a
reunido de todos esses casos sob a categoria dos danos morais,3? referidos roétulos
multiplicam-se hoje sem cerimonia, impulsionados em parte pela crenca de que o termo
“dano moral” estaria restrito ao conceito da corrente subjetiva,33 e em parte pelo simples

impeto inovativo que move grande parte da doutrina.

Somou-se a isso o transplante, ainda mais precario, de uma vaga impressao dos punitive

damages do direito norte-americano para a praxis nacional, propulsionando a ja

29 Veja-se, ilustrativamente, a “taxonomia” recentemente descrita por NESPOLI, Arthur Lutiheri Baptista;
MARQUESI, Roberto Wagner. Teoria dos efeitos da lesdo: os novos danos e sua taxonomia. Civilistica.com,
a. 12, n. 2, 2023, item 4, que ainda acrescem a esse rol figuras consideradas auténomas, como o “dano
temporal”, o “dano genético” e o “dano a imagem”.

30 Em geral, vinculadas a carga semantica do termo “moral”, como na critica de NORONHA, Fernando.
Direito das obrigagoes. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 591, para quem o termo deveria ser restringido ao que
denomina como “danos animicos”, os quais fariam parte do género “danos extrapatrimoniais”, na
classificacdo adotada pelo autor, ao lado dos danos “corporais” ou “bioldgicos”.

31 Basta constatar serem os termos empregados pelo constituinte de 1988 (art. 52, X) e pelo codificador civil
de 2002 (art. 186), mas, muito antes disso, também, por exemplo, pelo Anteprojeto do Cddigo de Obrigacdes
de Caio Mério da Silva Pereira (art. 916). Veja-se, no campo doutrinério, o rico panorama que jé era tracado
acerca da aceitacao do dano moral no Brasil por SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacao.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, pp. 387 e ss.

32 Veja-se, a esse proposito, entre muitos outros, o interessante panorama tracado a respeito do direito italiano
por DIETRICH, William Galle; FAIAD, L'Inti Ali Miranda. A recep¢ao dos danos existenciais no Direito
brasileiro. Civilistica.com, a. 13, n. 3, 2024, que concluem: “parece que os danos existenciais, no Direito
brasileiro, podem ser nomeados de, pelo menos em sua origem, um instituto sem um problema” (pp. 19-20).
33 Nesse sentido, entre muitos outros, cf. HATOUM, Nida Saleh; COLOMBO, Maici Barboza dos Santos. Da
necessidade de identificagdo do dano existencial na responsabilidade civil. Civilistica.com, a. 11, n. 3, 2022,
que associam a expressao “dano moral” apenas a violagdo da “integridade moral” e vinculam a violacdo a
liberdade ao termo “dano existencial” (p. 16). As autoras ainda tracam um panorama sobre como a expressao
“dano existencial” difundiu-se no Brasil particularmente a partir do direito do trabalho e da inclusio do art.
223-B na CLT pela reforma trabalhista (Lei n. 13.467/2017), disposi¢do bastante controversa que ji recebeu
interpretacao conforme do STF no ambito de duas acoes (ADINs 6.069 e 6.082), de modo a que a figura nao
afaste a configuracao de dano moral por ricochete. Ironicamente, a disposi¢do jamais menciona a expressao
“dano existencial”, usando apenas o termo “dano extrapatrimonial”, definido como a violacao a “esfera moral
ou existencial” da pessoa — eis ai 0 motivo, que bem poderia ser aprendido nas tentativas de reforma do
Cddigo Civil, pelo qual séculos de tradicao civilista codificada reprovaram o uso de sindnimos pelo legislador.
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criticada “funcdo punitiva” a moda da jurisprudéncia brasileira (sem prévia tipificacao
legal ou cominacao legal de sancdo, sem definicido dos critérios de aplicacdo, sem
preocupacao com a pessoalidade ou a imputabilidade, sem individuagdo da pena em
relacdo a parcela reparatoria da indenizagdo e assim por diante).34 A referéncia a um
papel sancionatério ja estava presente, é bem verdade, na mais autorizada doutrina
brasileira produzida sob a égide do Codigo Civil de 1916 (em rigor, antes mesmo da
sedimentacao da indenizabilidade do dano moral no Brasil).35 Ao que parece, porém, tais
ocorréncias deviam-se muito mais a uma falta de especializacdo funcional da
responsabilidade civil na nossa tradicdo (uma conquista que apenas se tornaria mais
clara ao final do século XX) e a confusa e polissémica delimitacdo da nocao de ilicito do
que a uma convicta ado¢do do modelo hoje tao difundido.3® Uma réapida leitura dos
autores que hoje propugnam pela “funcdo punitiva” (e por uma impressionante
multiplicidade de outras “fun¢des” para a responsabilidade civil) parece bastar para
evidenciar que o modelo, hoje, inspira-se muito mais em fontes contemporaneas de
lingua inglesa do que nos escritos, devidamente situados em seus contextos histéricos,

de Clévis Bevilaqua ou Caio Mario da Silva Pereira, por exemplo.

A essa compulsao pela inovagdo como fim em si mesmo, que nao aparenta se prestar a
resolver propriamente nenhum problema do direito nacional, chegou-se a denominar em
outra sede como o “oximoro” da doutrina brasileira da responsabilidade civil: nao se sabe
sequer quantificar a compensagdo por danos morais, mas se insiste na criacao de
categorias cada vez mais inauditas.3” De todo modo, a proliferacao de estudos sobre o
tema apenas corrobora o que ja foi constatado: nao parece restar qualquer fresta ou
angulo do dano moral que nao se tenha submetido ao escrutinio da doutrina — e, ainda
assim, o direito brasileiro segue incapaz de formar consensos na matéria. Eminentes
vozes concordam na constatacdo da crise, na critica a imprevisibilidade e ao arbitrio;
mas, a partir dai, cada autor segue rumos técnicos e argumentativos bastante
particulares. De fato, com a complexificagido das relacoes humanas e a construg¢do de uma

sociedade cada vez mais plural, também na esfera académica se multiplicaram as

34 Todas essas criticas a assim denominada “fun¢do punitiva” no Brasil, conhecidas de longa data na
doutrina, podem ser encontradas em: BODIN DE MORAES, Maria Celina. Punitive damages em sistemas
civilistas: problemas e perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 18. Rio de Janeiro: Padma, abr.-
jun./2004.

35 Assim, por exemplo, segundo Clévis BEVILAQUA, “as perdas e danos [...] sio uma pena civil resultante
da culpa” (Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, vol. 11, cit., p. 48). Posteriormente, a
funcao punitiva também seria expressamente referida por PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade
civil. Rio de Janeiro: GEN, 2016, p. 14, que a vincula ao “sentimento social e humano”.

36 Para um desenvolvimento ulterior desses dois argumentos, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes
de. O “equivalente” no direito das obrigagoes, cit., passim e, em particular, pp. 20 e 30-31.

37 SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. O oximoro da responsabilidade civil brasileira. In:
SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia (Coord.). Controvérsias atuais em responsabilidade
civil: estudos de direito civil-constitucional. Sdo Paulo: Almedina, 2018.
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diferentes visoes (em rigor, indissociaveis da propria pratica democratica do Direito).
Com o tempo, porém, essa tendéncia, de todo benéfica, surtiu um efeito colateral que a
doutrina ainda nao parece estar preparada para administrar: a incapacidade de
comunicar-se com todo o pais, de dialogar com todas as escolas de pensamento, de se

fazer entender por todos os estudiosos e profissionais.

A constatacdo de uma crise linguistica, embora nido constitua exclusividade da
responsabilidade civil, afigura-se ainda mais agravada nesse setor.3® Muito mais do que
no passado, a producao intelectual de cada autor parece apreensivel apenas nos limites
de seu proprio “quintal” académico, isto é, entre seus alunos, colegas de departamento,
integrantes dos mesmos grupos de pesquisa, enfim, aqueles que partilham das mesmas
premissas, dos mesmos modelos tedricos, dos mesmos quadros conceituais. Do lado de
fora, a mensagem chega truncada — ou sequer chega, dado o momento atual de absoluta
saturacdo de informacoes. Sobretudo em um pais com as dimensdées do Brasil, vocabulos
idénticos podem ter outra significacao em espacos diferentes; a ordenacao conceitual das
matérias pode ser substancialmente distinta de uma regiao para outra. Nao foi, afinal,
apenas no ambiente digital que a sociedade se fragmentou e a base linguistica comum,
essencial a toda comunicagio, entrou em crise. Em larga medida, apenas parecem
capazes (na expressao em voga) de “furar as bolhas” e alcancar grandes ptblicos os
resumos e livros preparatorios para exames e concursos, pouco mais do que compéndios
de legislacdo e jurisprudéncia sem efetiva pretensdo sistematica ou critica — uma
literatura a qual se conferia pouco prestigio desde o advento dos primeiros “comentarios”
apressados ao Codigo Civil de 2002, mas que foi inesperadamente convertida no altimo
repertério genuinamente nacional que restou:39 uma “doutrina” que apenas reporta
servilmente (e, ao fazé-lo, parece chancelar) as piores praticas legislativas e, sobretudo,
jurisprudenciais.4© Completa-se, assim, o ciclo vicioso com as tendéncias antes descritas

a respeito do dano moral na nossa jurisprudéncia.

Quando Marcelo manifestou pela primeira vez sua intencao de tratar do problema na
dissertacdo, minha primeira reacao foi justamente a de pensar: como se fazer ouvir em
meio a toda a algaravia? Como se comunicar com uma doutrina ja exausta do tema e

afogada na crise conceitual? A preocupacao, porém, logo se dissipou. Em primeiro lugar,

38 MARTINS-COSTA, Judith. A linguagem da responsabilidade civil, cit., pp. 390-391.

39 Tenho incidido nessa constatacdo em varios outros temas (v., por exemplo, a critica feita em SOUZA, Eduardo
Nunes de. Bens juridicos e situagdes juridicas subjetivas no limiar da patrimonialidade, cit., pp. 39-40).

40 Importante critica sobre esse problema tem sido realizada nos dltimos anos por Lénio STRECK, que
sustenta: “A doutrina nao deve ser caudataria do que decide o Judiciario. Este é o papel da doutrina em um
pais democratico: o dever permanente de doutrinar e ndo ser doutrinada (Ensino juridico e(m) crise: ensaio
contra a simplificacdo do Direito. Sdo Paulo: Contracorrente, 2024, p. 210).
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porque a clareza dos seus objetivos era cristalina: despindo a questdo das disputas
tedricas e de toda a bagagem supérflua, preservar a sua esséncia (a tutela efetiva da
dignidade humana) e resgata-la da senda banal em que foi lancada; e, dirigindo toda a
atencao a exequibilidade, isto é, ao aspecto aplicativo, colocar énfase maxima no 6nus de
fundamentacao do julgador, propondo critérios minimos para que se considere legitima
uma decisdo sobre dano moral. Sinteticamente: reafirmar a imprescindibilidade do
método para combater o arbitrio. Em segundo lugar, porque a disposicao dele para a
pesquisa e para os demais desafios que estavam a sua frente era absolutamente singular.
Durante toda a sua trajetoria no Mestrado (ora continuada em ainda mais promissora
jornada de Doutorado, também na linha de Direito Civil da UERJ), o seu interesse era o
de quem se deparava, radiante, com um instrumental de enorme valor, por muito tempo
buscado. Poucas vezes se tem a oportunidade de ver um pesquisador tirar proveito pleno
do Mestrado, mais ainda quando ja trouxe consigo uma formacao de exceléncia e uma

trajetoria de grande sucesso profissional — mas aquele era um caso inequivoco.

E, em terceiro lugar, porque ali ndo estava um pesquisador que se perderia com
facilidade pelo caminho. A reveréncia pela atividade académica, a responsabilidade para
com a tarefa que assumiu e a ampla experiéncia que trouxe da advocacia forjaram o foco
inabaldvel com que conduziu toda a pesquisa e garantiram o resultado apresentado
nestas paginas. A obra toma por fio condutor o chamado “método bifasico”, modelo
proposto pelo saudoso Min. Paulo de Tarso Sanseverino em obra de enorme influéncia
no ambito judicial.4* Como se sabe, o pensamento civil-constitucional sempre rejeitou
propostas de tarifacdo, isto é, de “tabelamento” dos valores compensatorios
correspectivos a cada situacao fatica de dano moral (pense-se nos conhecidos tetos da
Convencao de Montreal para danos causados no transporte aéreo internacional42).
Afinal, se cada individuo é tnico, se nenhum dano a pessoa em sua esfera existencial é
igual ao outro, se a analise do caso concreto é soberana, toda quantificacdo em abstrato
resultaria ilegitima. O método biféasico, nesse aspecto, sempre se assemelhou a criacao
de uma tarifacdo indireta, ainda que dotada de certa flexibilidade; além disso, sua
estrutura em etapas contraria a premissa civil-constitucional segundo a qual o inteiro
processo hermenéutico e aplicativo deve estar contido em um “momento tnico” (vale

dizer, sem antecedéncia logica entre a analise da norma e a analise do fato, de modo a

41 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacgdo integral: indenizagiao no Codigo Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.

42 Sobre o tema, cf., por todos: SALDANHA, Felipe Zaltman. O que levar na mala: aspectos controvertidos
da aplicacao da Convencao de Montreal pelos tribunais brasileiros. In: SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA,
Rodrigo da Guia (Coord.). Controvérsias atuais em responsabilidade civil: estudos de direito civil-
constitucional. Sao Paulo: Almedina, 2018, pp. 551 € ss.
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negar prevaléncia a logica subsuntiva43); mais ainda, a denominagdo do método remete
diretamente a dosimetria da pena criminal, o que apenas parece reforcar a tendéncia ao

suposto carater “punitivo” da reparacao.

Todas essas criticas, contudo, dependem necessariamente da forma como se aplique o
método — o qual, na sua esséncia, propoe um procedimento de todo compativel com o
pensamento civil-constitucional: a preservacao de certa proporcionalidade entre casos
semelhantes, aliada a valorizacdo dos aspectos que se mostrem singulares em
determinado caso concreto.44 E muito mais do que isso: o método bifasico representa,
possivelmente, o maximo de controle que o Judiciario brasileiro ja admitiu impor aos
seus proprios julgamentos sobre dano moral — o que néo é dizer pouco. Consciente desse
potencial, a obra ora apresentada parte da estrutura daquele método para, sem abrir mao
das suas raizes metodologicas, dialogar com interlocutores das mais diversas
orientacgoes. Os critérios propostos para o controle de legitimidade das decisdes podem
ser compartilhados mesmo entre os defensores do conceito subjetivo de dano moral, ou
até entre aqueles que advoguem por uma alegada “funcao punitiva” para a compensacao.
Nao é, afinal, a imprescindibilidade do dever de fundamentacao das decisoes, que conta
inclusive com status constitucional, um raro ponto em torno do qual, supGe-se, toda a
academia juridica pode reunir-se? E preciso grandeza e desprendimento para construir
uma proposta permeavel a outros pontos de vista; mas tais qualidades sobejam no

trabalho ora apresentado.

O tempo nao é de (ainda maior) sectarismo. Ha preocupac¢oes muito mais prementes na
ordem do dia. Vivemos um momento em que a ideia de “demandas judiciais idénticas”
naturalizou-se a tal ponto que se multiplicaram drasticamente os instrumentos
processuais para legitimar o tratamento em bloco das a¢Ges em juizo, aniquilando
qualquer nuance oferecida pelo caso concreto. O discurso da celeridade ja exigiu graves

sacrificios tanto a coeréncia conceitual do sistema45 quanto a propria fundamentacgao das

43 Cf. PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., pp. 657-658; para uma
ilustracao do pensamento do autor, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de
tutela: a nova fronteira do direito privado no direito civil. Revista de Direito Privado, vol. 58. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, abr.-jun./2014, item 2.

44 Essas duas virtudes também sdo reconhecidas por Maria Celina BODIN DE MORAES no seu Danos a
pessoa humana (2. ed. rev., Ed. Renovar, 2017. Prefacio a nova edigdo, p. XXII-XXIII), que, embora registre
as mesmas preocupacoes reproduzidas no paragrafo antecedente, qualifica o método bifasico como “a
proposta mais interessante surgida nos ultimos anos para o problema da quantificacio” e pondera: “Se
utilizado, contudo, como mecanismo de efetiva perquiricao das condi¢oes pessoais da vitima, recorrendo-se
a decisOes anteriores como subsidios para uma maior previsibilidade da decisdao, o método bifasico parece
uma abordagem razoével para o problema”.

45 Tlustrativamente, pense-se na incoeréncia sistémica decorrente da reforma legislativa que, em 2006,
determinou a possibilidade de conhecimento de oficio da prescricio (para uma critica a essa escolha do
legislador, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Problemas atuais de prescri¢do extintiva no
direito civil: das vicissitudes do prazo ao merecimento de tutela. Civilistica.com, a. 10, n. 3, 2021, pp. 9 € ss.
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decisoes.4¢ Pior ainda, assiste-se a um periodo histérico em que o préprio Poder
Judicidrio celebra a crescente implementacdo de uma prestacdo jurisdicional
automatizada, movida por inteligéncia artificial generativa, como se se tratasse de um
avanco civilizatério.#7 O ceticismo generalizado quanto as possibilidades reais de
cognicao das demandas pelos magistrados e de fundamentacao das decisoes tem levado
muitos profissionais a considerarem preferivel o julgamento pelo algoritmo: em lugar de
se combaterem as falhas do modelo atual, abandona-se, de uma s6 vez, um inteiro
sistema de garantias. Cada vez mais o Direito deixa de ser feito por pessoas e para
pessoas, como na maxima de Hermogeniano, e passa a ser feito por robos e para robos:
a peticao é minutada por um software, para ser lida por outro, que a resumira para que
um terceiro mecanismo indique os “precedentes” condutores do julgamento.4® A
alegacao de que, nesse sistema, a decisao final seguiria nas maos do ser humano traduz

uma ingenuidade que dispensa comentario.

De outro lado, quando é o julgador a pessoalmente proferir a decisdo, uma ordem
inteiramente nova de preocupacoes se apresenta. Nossa jurisprudéncia mostra-se cada
vez mais infensa ao limite antes representado pela vontade legislativa. Por um lado, a
propria lei concede progressivamente maior forca vinculante a decisoes pretéritas, como
se de normas juridicas se cuidasse (para certos juristas atuais, sequer resta davida de que
se trataria de auténtico direito objetivo). De outra parte, chama a atencao a intensa
participacio de membros do Poder Judiciario, nessa qualidade, nos trabalhos
preparatorios de projetos de lei — um exemplo emblematico se extrai do fatidico PLS n.
4/2025,49 que pretende substituir mais da metade das disposicoes do Codigo Civil de
2002. Ironicamente, um dos argumentos propulsores do projeto é o de contencao do
chamado “ativismo judicial”, sem que se enfrente a contradi¢ao inevitavel da ideia de se

combater a atual indiferenca judicial a norma legislada com a producao de novas leis.5°

46 Um exemplo pode ser extraido do “Tema repetitivo 1306” do STJ, no ambito do qual se firmou a seguinte
tese em 2025: “A técnica da fundamentagéo por referéncia (per relacione) é permitida desde que o julgador,
ao reproduzir trechos de decisdo anterior (documentos e/ou pareceres) como razoes de decidir, enfrente,
ainda que de forma sucinta, as novas questoes relevantes para o julgamento do processo, dispensada a
andlise pormenorizada de cada uma das alegacdes ou provas”. Pense-se, ainda, quase uma década antes, no
julgamento em que a mesma Corte decidiu que “o julgador nao est4 obrigado a responder a todas as questdes
suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo” (STJ, EDcl
no MS 21.315, 12 S., Rel. Min. Diva Malerbi, julg. 8.6.2016).

47 A titulo meramente ilustrativo, veja-se a seguinte noticia sobre o primeiro sistema de inteligéncia artificial
generativa implantado no STF: PORTAL DO STF. STF langa Maria, ferramenta de inteligéncia artificial que
daré mais agilidade aos servicos do Tribunal, 16.12.2024. Disponivel em: noticias.stf.jus.br.

48 A doutrina mais atenta ji defende o reconhecimento de um direito fundamental ao julgamento humano,
como na critica lapidar de STRECK, Lénio. Robd ndo desce escada e trapezista ndo voa: os limites dos
aprendizes de feiticeiro. Sao Paulo: Contracorrente, 2025, pp. 63 € ss.

49 Cf., por exemplo: AGENCIA SENADO. Instalada comissdo de juristas para atualizar o Cédigo Civil,
4.9.2023. Disponivel em: senado.leg.br.

50 Assim pondera, em perspectiva critica, KONDER, Carlos Nelson. O retorno da controversa autonomia
normativa dos contratos empresariais: reflexdes sobre a mudanga de contexto. Scientia Iuris, vol. 29, n. 2,
2025, pp. 132 € ss.
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De fato, se, ha relativamente pouco tempo, causava grande repercussao a declaracao de
que os julgadores decidiam “conforme a sua consciéncia”, ou de que apenas depois de
decidirem buscavam o fundamento normativo do julgamento,5' no momento atual ha
mesmo quem afirme, sem qualquer reserva, que, se os magistrados nao seguem as leis, €
porque estas teriam falhado em refletir os entendimentos do Judiciario, e que nao sera a
imposicao de novos limites pelo legislador que os impedira de continuarem julgando
como entendem necessario.52 Paralelamente a isso, a imprescindivel critica a atuacao do
Judiciario, mesmo no ambito do direito privado, faz-se cada vez mais custosa aos setores
progressistas da doutrina e da sociedade em geral, em um contexto historico no qual
ataques a instituicdo e aos seus membros se tornaram estratégia antidemocratica

corriqueira de extremistas politicos.

O dano moral é a matéria na qual esse somatorio calamitoso de tendéncias parece eclodir
com mais particular estrondo. A disposicao proposta pelo citado PLS 4/2025 (art. 944-
A) para a quantificacdo dos danos morais reflete o cenario cadtico: uma sucessao de
“critérios” incompreensiveis, muitos deles contraditérios entre si e incompativeis com o
sistema,’3 os quais, em nome de positivarem uma réplica bastante questionavel do
método bifasico, aniquilam o seu potencial ao convertem-no em norma (sujeita, como
tal, a intepretacao e, assim, a uma nova camada de fragilidade),5¢+ a0 mesmo tempo em
que autorizam, na sua sanha punitivista, indenizacdes em montantes virtualmente
ilimitados,5s francamente descolados de qualquer sentido coerente de reparacio. E
patente a incompreensao acerca da diferenca entre a liberdade da doutrina (que pode e
deve exercer um papel propositivo e exploratorio, dada a natureza nao vinculante do seu
oficio) e a responsabilidade da producao legislativa (que deve restringir-se a tratar do
que for estritamente necessario, de forma minimamente inteligivel).5¢ O problema do
dano moral, de fato, apenas tende a se tornar, cada vez mais, um retrato abrangente do

fenémeno juridico no Brasil.

51 Alude-se, aqui, a célebre declaracdo do Min. Marco Aurélio em 2010 (cf. REDACAO CONJUR. Marco
Aurélio vé sua homenagem como “estimulo”, 6.7.2010. Disponivel em: conjur.com.br) e, da mesma época, a
critica de STRECK, Lénio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.

52 Um exemplo eloquente do momento atual parece ser oferecido pelos debates da 102 Reunido da Comissao
Temporaria para exame do PLS n. 4/2025, realizada pelo Senado Federal em 11.12.2025, cujos trabalhos
encontram-se registrados em video disponivel em: youtube.com/live/oR3t-i7Kt9o?si=dx-6j8MMRngpTvmP.
53 Permita-se remeter as criticas expostas em: SOUZA, Eduardo Nunes de. A reparacgio integral no art. 944 do
PL 4/2025: entre a incoeréncia e a insinceridade legislativa — Parte 1. Boletim IDiP-IEC, vol. 4, n. 6, 11.3.2026.
54 Recorde-se, aqui, a licdo de Emilio BETTI, que alertava ser equivocada a crenca de que normas legais que
disciplinam a interpretacdo seriam “simples regras técnicas, destinadas a funcionar como meros critérios
diretivos”, quando na verdade possuem carater preceptivo e valor vinculante (Interpretacéo da lei e dos atos
Jjuridicos: teoria geral e dogmatica. Trad. Karina Jannini. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007 [1949], p. 174).
55 Cf. a critica de GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Do bis ao quater in idem: a pedagogia do excesso na
escalada punitivista do Projeto de Lei n.° 4/2025. Boletim IDiP-IEC, vol. LXXIII, 8.10.2025.

56 Assim tenho tentado frisar em todas as incursées no PLS n. 4/2025. Por exemplo, cf. SOUZA, Eduardo
Nunes de. Bens juridicos e situacoes juridicas subjetivas no limiar da patrimonialidade, cit., pp. 35-36.
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Para todas essas preocupacoes o leitor encontrard uma proposta de abordagem e um
convite de cooperacdo nestas paginas. Supor que uma unica obra seria capaz de
solucionar a crise do dano moral no Brasil representaria, é claro, uma expectativa frivola.
A crise, se é que é passivel de superacdo, depende da construcao coletiva de novas bases
comuns e de uma nova ética hermenéutica.5? Mas uma tal construcao perpassa, decerto,
pela reabilitagdo da civilistica a formacao de bases comuns de comunicacio. E esta obra
representa, precisamente, um marco decisivo no processo de revitalizagdo da doutrina
brasileira da responsabilidade civil como instancia critica e restauradora da coeréncia do
sistema. Muito longe de “mais um” estudo sobre dano moral, eis aqui o estudo adequado
e imprescindivel ao nosso tempo: uma porta aberta ao didlogo com estudiosos e
profissionais das mais variadas orientacoes, em uma época tao estéril de consensos
minimos; um projeto que leva a sério o dever constitucional de fundamentacao das
decisoes judiciais e chama o intérprete a sua responsabilidade, em um momento de
profundo ceticismo quanto a atividade jurisdicional; um roteiro que propoe critérios
objetivos para a selecdo legitima de casos semelhantes e para a valorizacdo das
peculiaridades de cada caso concreto, apos tantos anos de associacdo do dano moral ao
decisionismo e a imprevisibilidade. Agradavel sopro de pragmatismo em meio as
disputas teoricas, o livro representa um mergulho na melhor postura cientifica: uma
doutrina com profundidade e propésito. E tempo de construir pontes deferentes ao ideal

da dignidade humana — e nao ha tempo a perder.

Em uma época de desencantamento, na qual o direito civil se vé em grande parte dominado
pelo cinismo e reduzido a exercicios arbitrarios de autoridade,s8 é revigorante assistir a um
civilista da nova geracdo levando adiante aquele conceito civil-constitucional confiado
aqueles que o antecederam. Com a serenidade e a seriedade de quem conhece bem a
extensao do seu dever, Marcelo deu prosseguimento aquele ideal, desvencilhando-o de
seus pontos nao essenciais aos dias de hoje e comunicando-o na linguagem necessaria a
esta época — uma linguagem capaz de quebrar barreiras e, talvez, permitir que o conceito
produza novamente seu impacto original sobre a praxis, quebrando a clausura académica
em que se viu recentemente contido. Trata-se de um projeto ambicioso, e, se o leitor o
encontrard tao exitoso nestas paginas, é porque o tema encontrou um autor com a
maturidade necessaria para manter os pés firmes sobre o solo durante toda a jornada,

adotando exemplarmente a mesma responsabilidade circunspecta, a mesma temperanca

57 Sobre esse ponto, recomenda-se a sempre valiosa licio de RODOTA, Stefano. Ideologias e técnicas da
reforma do direito civil. Trad. Eduardo Nunes de Souza. Civilistica.com, a. 13, n. 1, 2024.

58 Acompanha-se, aqui, a critica de Lénio STRECK, que defende a necessidade do que denomina
“constrangimento epistemoldgico” como antidoto para a arbitrariedade daqueles que detém o poder de dizer
e construir o Direito (Ensino juridico e(m) crise, cit., passim e, em particular, pp. 207-213).
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modesta que se prop0s a cobrar do intérprete. Enquanto tentei registrar nestas linhas,
conscientemente desnecessarias, o contexto e o tamanho dessa missao, acabei me dando
conta de que subsiste, afinal, nesse ciclo de continuidade e renovacao um encantamento
que o tempo nao sera capaz de apagar: o direito civil na sua melhor forma, produzido em

prol de um projeto supraindividual, franco e responsavel.
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