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RESUMO: O presente estudo tem por objetivo demonstrar que a ameaca a um direito pode
compreender um dano, pressuposto da responsabilidade civil. Buscando demonstrar a sua
viabilidade, promoveu-se um estudo dos demais pressupostos da responsabilidade civil, quais
sejam, o fato lesivo, 0 nexo causal e a imputacdo, bem como das suas principais
consequéncias. Também investigou-se a fundamentacdo principiolégica e social da
responsabilidade civil no intuito de demonstrar o seu papel preventivo, o que corrobora com o
objetivo pretendido.
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ABSTRACT: The purpose of this study is to demonstrate that the threat to a right can
comprises a damage, presupposition of the civil liability. Endeavoring to demonstrate the
feasibility, examined the other presupposition of the civil liability: prejudicial fact, causality
and imputation, both of its main consequences. Investigated the principles and the social
foundation of the civil liability for demonstrate their preventive role, which corroborates with
the intended purpose.
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1. INTRODUCAO
Na analise do dano como pressuposto da responsabilidade civil deve haver uma
ponderacdo acerca da abrangéncia do mesmo, particularmente com o intuito de se verificar se
a ameaca a um direito comporta um dano passivel de responsabilizagéo.
Obviamente que, nesta perspectiva, ha de se perquirir ndo apenas as nuances que
envolvem a definicdo de dano como tambem os fundamentos e a funcdo social da

responsabilidade civil.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL
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Etimologicamente, a palavra responsabilidade tem presente, na sua raiz, a expressao
latina sponsio, da figura stipulatio, em que o devedor solenemente confirmava ter com o
credor, nos contratos verbais de Direito romano, uma obrigacdo, que era, entdo, garantida por
uma caucao ou sponsor.’

A definicdo e a compreensdo da responsabilidade, contudo, passam por inUmeras
transformacdes ao longo dos tempos.

Imagina sair de um contexto em que a divida estava unida a pessoa do devedor,
como um elo indissoltvel?, e adentrar no universo atual, onde ha de se considerar, por
exemplo, que a responsabilizacdo ocorre ndo apenas como consequéncia do descumprimento
de uma obrigagdo, mas também em decorréncia de uma determinada situacéo juridica, em
que, visando a solidariedade dos prejuizos sociais, alguém responde pelo fato de outrem.

Michel Villey® néo esconde a preferéncia pelo sentido etimolégico da palavra, mas
ressalta que, hodiernamente, em uma concepgao juridica, sao responsaveis “todos aqueles que
podem ser convocados diante de um tribunal, porque pesa sobre eles uma determinada
obrigacao, proceda ou néo a divida de um ato de sua vontade livre”.

Alvaro Villaca de Azevedo® entende que a responsabilidade é o “dever de indenizar o
dano”, o que encontra garantia no patrimonio do devedor.”

Diferentemente expde Hans Kelsen® que a responsabilidade ndo ¢ um dever “mas a
relacdo do individuo contra o qual o ato coercitivo ¢é dirigido com o delito por ele ou por
outrem cometido”.

A responsabilidade civil, dessa maneira, é o tratamento que recebe o fato lesivo, ndo
importando ainda se proveniente de um ato em que concorreu o fator culpa, se a mesma é

presumida, ou até mesmo ignorada.

VILLEY, Michel. Esbogo histérico sobre o termo responsavel. Trad. André Rodrigues Corréa. Revista
Direito GV. Sdo Paulo. v. 1, n. 1, maio/2005, p. 136.

Cf. LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. tomo I. Trad. y notas Jaime Santos Briz. Madri: Revista de
Derecho Privado, 1958, p. 34.

*  Op.cit, p. 141.

AZEVEDO, Alvaro Villaga de. Teoria geral das obrigacdes. 9. ed. rev. e atua. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 273.

®  LARENZ, K. Op. cit., p. 36-37.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 138.
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Objetivando néo tornar exaustivo o tratamento do tema, transcreve-se a apreciagéo
de Jorge Bustamante Alsina’, o qual trata da responsabilidade civil na atualidade, em seu

aspecto finalistico:

[...] Responsabilidade como categoria do pensamento ético concerne o dever de
responder; isto é, o dever de dar cada um conta de seus atos. No ambito do direito, a
responsabilidade civil significa a instrumentacdo de um sistema juridico que permita a
determinacdo de um responsavel, ou seja, de quem tem o dever de dar resposta ao
reclame da vitima inocente de um dano injusto, seja este causado por culpa daquele ou
por qualquer outro fator de atribuicdo objetiva do dano que com fundamento na
equidade, a seguridade, a solidariedade e a justica o0 imponha o dever de reparar.

2.1 PRESSUPOSTOS

Os pressupostos para a responsabilidade civil sdo expostos das mais variadas formas,
haja vista as diferentes legislacdes e modificacdes tempo / espacial produzidas neste campo.
Sobretudo quando observadas as exigéncias que se fazem para as responsabilidades civis

subjetiva e objetiva.

Fato lesivo

Como primeiro dos requisitos, tem-se o fato lesivo, posto que seja género do qual o
ato ilicito e demais tipos de fatos lesivos sejam espécies.

Cumpre esclarecer que ndo se estd a afastar a ideia de ato ilicito. Pelo contrario, tal
ato como conduta comissiva ou omissiva, contrario ao direito, atrelado a nocao de dolo ou
culpa, continua caracterizando um pressuposto da responsabilizacdo, porém apenas na
modalidade subjetiva.

Ao considerar a responsabilidade objetiva, ndo ha que se perquirir a culpa e nem
mesmo necessariamente quem praticou 0 ato, 0 que consequentemente a afasta da
compreensao de ato ilicito. Nesse caso, serd responsavel quem objetivamente “se encontra na
posicdo mais adequada a conduzir a andlise custo-beneficio”, assumindo, inclusive, a
possibilidade de evitar o dano.?

Dai a explicacdo pela adocdo da locucéo fato lesivo em detrimento de ato ilicito

como pressuposto geral da responsabilidade civil. Ou seja, busca-se com este apontamento

" ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria general de la responsabilidad civil. 3.2 ed. Buenos Aires: Abeledo

Perrot, 1997, p. 101-102.
8 CASTRONOVO, Carlo. La nuova responsabilita civile. Seconda edizione. Milano: Giuffre, 1997, p. 65.
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atender aos dois sistemas de responsabilidade civil que coexistem atualmente no ordenamento

juridico brasileiro: responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva.

Culpa

Embora a culpa seja um pressuposto afeto apenas a responsabilidade subjetiva,
discorrer-se-4 sobre a mesma em razdo da proximidade que possui com a problematica que
envolve o tema da ameaca a direito como dano.

Para Orlando Gomes®, a culpa ¢ o “termo geral com que se designa o elemento
subjetivo da injaria em Direito Civil”. Sendo que, em sentido amplo, compreende o dolo. Ou
pode-se dizer, como Erik Frederico Gramstrup’®, que a culpa em sentido lato é o estado
psicolégico que abrange tanto a situacdo em que o sujeito se afasta do dever geral de cautela,
como a circunstancia em que o mesmo consciente e voluntariamente se dirige ao resultado
antijuridico (dolo).

Ja a culpa em sentido estrito pode ser decomposta em: 1) voluntariedade do
comportamento do agente; 2) previsibilidade; 3) violacdo de um dever de cuidado. Podendo
apresentar-se de trés formas: 1) negligéncia (falta de observancia de dever de cuidado); 2)
imprudéncia (o sujeito atua contra as regras basicas de cautela); 3) impericia (falta de
habilidade especifica para a realizagdo de uma atividade técnica ou cientifica).'! ¢

Historicamente a doutrina diferencia o “delito” do “quase delito”, da-se este quando
0 agente age por culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia), e naquele quando age
intencionalmente a violar um dever juridico, aproximando-se do dolo.*® Naquele caso, a culpa

ainda pode ser desdobrada em graus: grave, leve e levissima.

GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 19. ed. rev. atua. e aumentada, de acordo com o Codigo
Civil de 2002, por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 439.
GRAMSTRUP, Erik Frederico. Responsabilidade civil na engenharia genética. Sdo Paulo: Federal, 2006,
p. 28.
I GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, Pablo Stolze; Rodolfo. Novo curso de direito civil: Responsabilidade
civil. v. l1l. 6 rev. e atua. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 126-129.

O Cadigo Civil, em seu artigo 186, apenas menciona negligéncia e imprudéncia. Contudo, entende-se
gue a opcdo do legislador foi simplesmente exemplificativa.

10

12

13 JOSSERAND, Louis. Cours de droit civil positif francais. v. I1. 3. ed. Paris: Recueil Sirey, 1933, p. 210-
211.
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Caio Mério da Silva Pereira' afirma que pela culpa grave, embora ndo seja
intencional, seu autor “comportou-se como se o tivesse querido”, o que inspirou o adagio
“culpa lata dolo aequiparatur”. Ja a culpa leve ¢ a falta de diligéncia média que o homem
normal teria, e a culpa levissima ¢ a “falta cometida em razao de uma conduta que escaparia
ao padrdo médio, mas que um diligentissimo pater familias, especialmente cuidadoso,
guardaria”.

Carlo Castronovo™ ressalta que, embora haja uma tendéncia moderna a
desconsiderar a culpa, esta ndo pode ser descartada haja vista que ela é necessaria para que se
fixe a imputacdo, sob pena de ndo se assegurar a responsabilizacdo. Ademais, a
responsabilidade civil baseada na culpa é mais condizente com os casos em que ndo ha
desequilibrio entre as partes.

E bem verdade que um sistema baseado apenas na culpa tem como um dos efeitos
colaterais transmitir as pessoas a ideia de que elas apenas se devem preocupar quando
incorrem em culpa, o que é reprovavel moralmente.*

O posicionamento mais razoavel, portanto, é aquele em que se pode harmonizar a
responsabilidade civil baseada na culpa inclusive com a possibilidade de presumi-la ou

ignoréa-la em alguns casos —, com a responsabilidade civil objetiva.

Dano
Considerando a particularidade do tema proposto, o pressuposto dano sera tratado

pormenorizadamente no proximo topico.

Nexo de causalidade

Normalmente ao ingressar no tema do nexo causal, ndo ha uma preocupacdo em
definir a causa, passa-se imediatamente ao exame do contingente da mesma. Em sentido
inverso, Erik Frederico Gramstrup®’, ao investigar a origem da palavra causa, descobre que,

surpreendentemente, a mesma tem origem grega e era empregada com sentido juridico,

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 79.

> Op. cit., p. 64-65.
16 VILLEY, Michel. Op. cit., p. 145.
Responsabilidade civil na engenharia genética, p. 107.
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significando “acusagdo” ou “imputacdo”, o que teria dado origem ao verbo latino caveo,
“precavejo-me” ou “defendo-me”.

Importa desde ja salientar que o nexo causal ndo pode ser confundido com a culpa,
pois ndo ha a investigacdo se 0 sujeito agiu com culpa ou se assumiu 0 risco para causar a
leséo.

Pontes de Miranda'® afirma que o “nexo causal ha de ser verificado entre o fato e 0
dano, e ndo sempre entre o devedor e o dano, porque o ato ilicito ndo é a Unica fonte dos
deveres de indenizar”.

Segundo Karl Engisch™®, todas as vezes em que se persiste no paralelo entre a
causalidade juridica e a causalidade natural levantam-se para o jurista dificuldades praticas
dificeis de serem solucionadas. Assim, entre a hipdtese legal e a consequéncia juridica existe
uma causalidade que ndo ¢ baseada na natureza, mas na vontade da lei; pois, “o Direito pode
coligar a quaisquer factos quaisquer consequéncias juridicas”.

Ricardo Luiz Lorenzetti®® ressalta que a pergunta ndo se situa muito mais em se
“causou ou ndo o dano”, mas em se “€ justo ou ndo que o sujeito responda’.

A dificuldade de compreensdo do nexo causal, assim, decorre de um possivel efeito
cascata, ou seja, um fato desencadeou outro, que por sua vez desencadeou outro, e assim
sucessivamente até a ocorréncia do dano. Entdo, qual nexo devera prevalecer? Ou ainda, um
fato ocasionou um dano, que por sua vez desencadeou outro dano, e assim sucessivamente.
Dessa forma, até onde ha o dever de indenizar?

Diversas teorias foram criadas na tentativa de se solucionarem os problemas. Luiz da
Cunha Gongalves™ assim as exemplifica: teoria da culpa inicial; teoria da Gltima condicao;
teoria da causa eficiente; teoria da equivaléncia das condi¢bes; teoria da causalidade
adequada. Sendo que as duas Ultimas possuem papel de maior relevo.

A teoria da equivaléncia das condi¢des (condictio sine qua non) entende como causa

todos os fatores que tenham concorrido para a producdo do efeito danoso. Assim, faltando

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. t. XXII. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1958, p. 184.

ENGISCH, Karl. Introducao ao pensamento juridico. Trad. J. Baptista Machado. 9. ed. Lisboa: Fundagédo
Caloste Gulbenkian, 2004, p. 59-60 e 65.

2 LORENZETTI, Ricardo Luis. La responsabilidad civil. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. v. 46, p. 41-76, 2003, p. 62-63.

GONCALVES, Luiz da Cunha. Principios de directo civil luso brasileiro. v. Il — Direito das Obrigagdes.
S8o Paulo: Max Limonad, 1951, p. 576.

19

21
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qualquer um deles, o evento n&o ocorreria.?> Como consequéncia tem-se o risco de criar uma
“infinita espiral de concausas”?.

Na causalidade adequada, ndo se busca precisar ao certo se um fato produziu
determinado dano, mas se possui grau elevado de probabilidade. Ou seja, se a causa em
abstrato e isoladamente tiver o conddo de ter o dano como consequéncia natural, sera
considerada como nexo causal.

Somadas as supracitadas correntes, encontra-se a explicacdo de Agostinho Alvim?*
para 0 nexo causal. Trata-se da teoria do dano direto e imediato (também chamada de
interrupgdo do nexo causal), a qual estaria presente nos codigos de 1916 e 2002. Esta teoria,
segundo o autor, deu origem a diversas escolas doutrinarias, mas a que melhor a explica é a

gue se reporta a necessidade da causa. Assim,

Suposto certo dano, considera-se causa déle a que lhe é préxima ou remota, mas, com
relacdo a esta Ultima, € mister que ela se ligue ao dano, diretamente.

Ela é a causa necessaria desse dano, porque a éle se filia necessariamente; é causa
Unica, porque opera por si, dispensadas outras causas.

Assim, é indenizavel todo o dano que se filia a uma causa, ainda que remota, desde
que lhe seja causa necessaria, por ndo existir outra que explique 0 mesmo dano.

Caso, por exemplo, concorram duas ou mais causas de forma simultanea para a
verificacdo do prejuizo, havera a responsabilidade solidaria de todos os agentes.?

Em se tratando de culpa concorrente, prevista no artigo 945%° do Cédigo Civil, este
fato ndo serve para quebrar o nexo de causalidade, mas apenas resulta na possibilidade de
reducéo da indenizacdo.

Dessa forma, no entendimento de Agostinho Alvim, a teoria do dano necessario é a
explicacdo que melhor se encaixa ao atual Cédigo Civil. Todavia, ressalta o autor que esta

forma atribuida ao nexo causal (entenda-se relativamente tanto a cadeia de fatos como a

22 Cf. ALVIM, Agostinho Neves de Arruda. Da inexecucdo das obrigacdes e suas conseqiiéncias. 4. ed.

Atual. S8o Paulo: Saraiva, 1972, p. 345.

TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, ano 2, v. 6, p. 1-19, abr-jun/2002, p. 6.

2 QOp. cit., p. 356.

% Art. 942, caput: “Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela
reparagao”.

“Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo sera fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.

23

26
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cadeia de danos) deve ser bastante eléstica para adequar os casos em que se recomenda a
equidade.

Segundo Gustavo Tepedino?’, este entendimento chamado de nexo causal dentro da
teoria da causalidade direta ou imediata — também conhecida como teoria da interrupcéo do
nexo causal —, é o que prepondera no Supremo Tribunal Federal. Alids, na jurisprudéncia

brasileira,

diante de uma pluralidade de causas, a investigacdo do magistrado realiza-se mediante
trés indagaces: (1.°) Cuida-se de causas sucessivas (uma direta e as demais indiretas,
gue Ihe deram causa) ou simultaneas (todas diretas e concorrentes)? Se todas as causas
sdo diretas, evidenciando-se, pois, 0 vinculo de necessariedade de todas elas em
relacdo ao dano, procedendo-se em seguida a valoracdo da preponderancia, de modo a
excluir algumas delas, ou a reparticdo do dever de indenizar entre seus responsaveis,
guando ndo é possivel estabelecer a preponderancia.

Em se tratando, ao revés, de causas sucessivas, pergunta-se? (2.°) Ha& necessariedade
entre o conjunto de causas e 0 evento danoso? Se a resposta for negativa, exclui-se o
dever de indenizar. Se positiva, passa-se a terceira indagacdo: (3.°), relativamente a
preponderancia ou equivaléncia de uma ou de algumas causas indiretas. Em se
tratando da pluralidade de causas necessarias (concorrentes ou sucessivas), a solugdo
se desloca para o critério da preponderancia das causas ou, considerando-as
equivalentes, para a reparticdo do dever de reparar.

Erik Frederico Gramstrup® ressalta que a responsabilidade civil e a responsabilidade
penal também se aproximam quanto & solugdo eclética que envolve o nexo de causalidade.
Pois, como bem lembrado, o Cédigo Penal, em seu artigo 13 adota a teoria da equivaléncia de
condicBes, que, porém, é temperada, no § 1.°, pela teoria da causalidade adequada.?® Sendo
que “a perquiricdo do que seja causa obedece a consideracdes de valor e eqliidade que se

impdem em inevitavel casuistica”.

Imputacéo
Antes de adentrar o estudo da imputacdo, ultimo pressuposto da responsabilidade

civil, convém esclarecer que a mesma néo se confunde com a imputabilidade.

2 TEPEDINO, G. Op. cit., p. 4.
28 Responsabilidade civil na engenharia genética, p. 116 e 120-121.

2 “Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente € imputavel a quem lhe deu causa.

Considera-se causa a agdo ou omissao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido. §1.° A superveniéncia de causa
relativamente independente exclui a imputacdo quando, por si s6, produziu o resultado, os fatos anteriores,
entretanto, imputam-se a quem os praticou”.
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A palavra imputabilidade, quando assim empregada, traz como seu significado as
condigdes pessoais (consciéncia e vontade) daquele que praticou o ato lesivo. Para que ocorra
é necessério que haja capacidade de entendimento e de autodeterminacdo do agente.*® Sendo
que, a imputabilidade néo serve para definir a culpa como um de seus elementos, pois se trata
apenas de uma das suas consequéncias.®

Segundo Pontes de Miranda®:

A nogdo de imputacdo tem aqui lugar préprio para ser precisada e esclarecida.
Imputar, imputare, é oriundo de puto, putare, que é cortar; imputar € cortar de modo
que fique algo dentro, é marcar. Quem amputa retira o que corta. Quem reputa lembra
0 corte. Tudo se passa objetivamente. Por isso, pode-se imputar ao devedor, ou ao
credor, a responsabilidade ou carga dos riscos. Ndo importa guem o causou, nem a
imputacdo depende de dolo ou culpa. [...] Imputar ndo é inculpar.

Modernamente a obrigacdo é entendida como um processo, ou seja, um complexo de
fatos direcionados a um fim. Assim, a responsabilidade civil, como fonte de obrigagéo,
também deve ser situada como processo. Para tanto, tem-se que a responsabilidade civil €
imputacdo do dever de reparar o dano causado, ainda que 0 nexo de causalidade tenha
ocorrido em virtude da equidade. Dessa maneira, ndo haveria de se falar de responsabilidade
civil se ndo houvesse uma sancao para a conduta indevida.

A imputacdo vem exatamente neste sentido de encerrar o ciclo da responsabilidade
civil, ou seja, atribuir a alguém o dever de cumprir a san¢do que estabelecida em lei.

Novamente se fala de um liame e de um corte nas contingéncias, mas este nexo néo
deve ser confundido com o causal.

Conforme ja salientado, o nexo causal relaciona o fato lesivo ao dano em concreto,
ao passo que a imputacdo promove o liame entre aquele que recebe a configuracdo de devedor
e 0 dever de cumprir uma sancao estabelecida.

Kelsen® também observa que a imputagdo ndo é a ligacdo de uma determinada

conduta com a pessoa que assim se conduz. Neste caso, ndo seria necessaria uma norma

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 7: responsabilidade civil. 24. ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2010, p. 47.

MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon. Traité théorique et pratique de la responsabilité civile delectuele
et contractuelle. t. 1. 3. ed. Paris: Librarie du Recuel Sirey, 1938, p. 461-462.

2 Qp.cit., p. 70.

3 Op.cit., p. 91 e 102-103.
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juridica para dizé-lo, pois "a conduta de modo algum se deixa separar do homem que a

realiza”. E mais:

Quando, na hipotese de um homem praticar um ato meritorio, um pecado ou um
crime, se pBe a questdo da imputacdo, esta ndo é a questdo de saber quem praticou o
ato meritério, o pecado ou o crime. Essa é uma questdo de fato. A questdo moral ou
juridica da imputacdo pde-se assim: quem é responsavel pela conduta em apreco? E
essa questdo significa: quem deve por ela ser premiado, fazer peniténcia ou ser
punido? Sdo a recompensa, a peniténcia e a pena que sdo imputadas, como
consequéncias especificas, a um especifico pressuposto. E o0 pressuposto é a conduta
que representa 0 mérito, o pecado ou o crime. A imputacdo da recompensa ao mérito,
da peniténcia ao pecado, da pena ao crime inclui em si a imputacdo a pessoa — Unica
imputacdo que é posta em evidéncia no uso corrente da linguagem.

Por fim, das licBes de Machado Neto** se depreende que a causalidade situa-se na
logica do ser, “que ¢ categoria especifica do mundo natural (se ¢ A, ¢ B), enquanto que a
imputacdo é uma categoria peculiar da normatividade, a qual trata de um enlace normativo

entre 0 suposto normativo e sua conseqiiéncia (dado A deve ser B)”.

2.2 CRITICA A REDACAO DO ARTIGO 186 DO CODIGO CIVIL

O termo ilicito® é proveniente do latim (illicitus = il + licitus), o que traduz a ideia
daquilo que é contrario a lei. Também corresponde as expressdes torto em italiano, e entuerto
no espanhol. O que deixa clara a ideia do que ndo é certo, daquilo que contém uma distorcao e
ndo necessariamente o que produz um dano. *

Orlando Gomes®” obtempera que a conduta ilicita e o ato ilicito ndo se confundem, o
gue, consequentemente, demonstra que o ato ilicito ndo é sinbnimo de antijuridico. E mais,
“[a] a¢do humana contraria ao Direito denomina-se, lato sensu, ato ilicito, mas toda conduta
ilicita do individuo ndo configura necessariamente ato ilicito”.

A explicacdo para este pensamento é que o ato ilicito em sentido estrito seria uma

infracdo direta e imediata de um preceito juridico, somado a consciéncia pelo sujeito de que

¥ MACHADO NETO, Antdnio Luis. Compéndio de introdugdo & ciéncia do direito. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988, p. 137.

NUCCI, Guilherme de Souza. Da ilegitimidade. Jornal Carta Forense. Divulgado em 04 set. 2006.
Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=475>. Acesso em: 21 abr. 2010.
MEIRA, José de Castro. O ilicito civil e o ilicito penal. BDJur. Brasilia - DF, 26 mar. 2008. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/16730>. Acesso em: 01 fev. 2010, p. 2. Cf. ainda GOMES, O.
Op. cit., p. 438.

¥ GOMES, O. Op. cit., p. 437.
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estava procedendo ilicitamente. Ainda segundo Orlando Gomes*®, se ndo houver estes dois
fatores, o “ato que pratica ndo ¢, nesse caso, ato ilicito, apesar de ser antijuridico”.

Assim, relativamente a redacdo do Cddigo, encontram-se as pertinentes criticas de
José Carlos Moreira Alves®, José de Aguiar Dias* e Jodo de Matos Antunes Varela* quanto
a opcdo de incluir o dano na configuracdo do ilicito, presente na redacdo do artigo 186. Pois,
na verificacdo da ilicitude ndo ha a necessidade de verificagdo do efeito que a mesma

produz.*?
2.3 CONSEQUENCIAS

Ja que a imputacdo consiste em promover a relacdo entre o devedor e a atribuicdo da
sancdo imposta em virtude do ato indevido, cumpre, em primeiro plano, esclarecer quais sao
as possiveis san¢des juridicas para, s6 entdo, passar as modalidades que se apresentam na
responsabilidade civil.

Segundo Maria Helena Diniz*, a sancdo esta sempre ligada & possivel violacdo de
uma norma. A norma moral pode ter uma sancdo individual e interna (arrependimento,
vergonha). A norma de trato social pode comportar sancdo externa (desconsideracao social).
Quanto ao ordenamento juridico, cumpre esclarecer que a sangao € a consequéncia prevista na
norma, e a coacdo é a sua aplicacdo efetiva.

N&o existem ordens sociais completamente desprovidas de sancdo. Poder-se-ia dar
como exemplo a moral, que, por isso mesmo, costuma-se distinguir do Direito, como ordem
instituidora de sancdo. Mas o préprio Kelsen* fala do carater retributivo que também pode
estar contido no sistema moral, ja que Deus evidentemente oferece recompensas celestiais. Ou

mesmo a desaprovacdo ou aprovacdo moral, por parte dos semelhantes, constitui uma espécie

% Op. cit., p. 437. Ainda no mesmo sentido JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre 0s

pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 62.

ALVES, José Carlos Moreira. Conferéncia Inaugural da | Jornada de Direito Civil, (Organizacdo Ministro
Ruy Rosado de Aguiar Jr.). Brasilia: CJF, 2003, p. 24-25.

0 Op. cit., p. 33-34.

1 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigaces em geral. v. I, Coimbra: Almedina, 2005, p. 532.

42 Cf. também Paolo Gallo: “il danno non costituisce infatti um pressuposto essenziale dell’illecito civile”.
(Pene private e responsabilita civile. Milano: Giuffre, 1996, p. 8).

39

*8 Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 372-374.

“ Op. cit., p. 30.
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de sancdo. "A unica distingdo de ordens sociais a ter em conta ndo reside em que umas
estatuem sancdes e outras ndo, mas nas diferentes espécies de san¢des que estatuem".

A sancéo juridica, no entendimento de Norberto Bobbio®, se distingue da sancdo
moral por ser externa, assim como também se diferencia da social por estar institucionalizada,
ou seja, “por estar regulada com as mesmas formas e por meio das mesmas fontes de
produgdo das regras primarias” Tal institucionalizagdo, sem duvida, confere uma maior
eficacia normativa a qual esta relacionada a sancéo.

Evidentemente a moral reforca a imperatividade juridica, mas a maioria das normas
juridicas possui suas proprias sangoes, as quais sdo “consequéncias desfavoraveis” previstas
na norma para o caso de infracdo do regramento desta. Entretanto, as san¢des ndo sdo fatos,
mas o “conteudo de uma regra juridica que prevé a violagdo de uma regra de conduta”. 40

Machado Neto®’, sequindo a doutrina de Céssio, expde que sdo dois os enunciados
presentes na norma juridica. O primeiro, chamado de endonorma, é o pressuposto basico do
direito cujo conteldo refere-se a prestagdo ou ao dever juridico. O outro enunciado,
denominado perinorma, esta ligado a consequéncia pelo descumprimento do dever juridico,
ou seja, contém uma sancao.

As normas juridicas podem ser classificadas quanto a previsdo de uma san¢do da
seguinte forma: leges perfectae (a sancdo é a inexisténcia ou nulidade do ato contrario a
disposicdo endonormativa); leges plus quam perfectae (possui uma sancdo que além de
retornar a situacdo ao stato quo ante ilicito, pode acarretar um castigo); leges minus quam
perfectae (ndo anula o ato, apenas castiga o seu autor) e leges imperfectae (ndo possuem
sancdes estabelecidas).*®

Nas licdes de Francesco Carnelutti®®, de modo geral, um preceito é a formulacdo da
regra ética para um caso especifico, ou seja, € a formula de aplicacdo desta regra. Sendo que,

na maioria das situacOes, para que tal preceito seja atendido, 0 mesmo precisa de uma

> BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. 2. ed. Santa Fé de Bogota — Colombia: Temis, 1999, p.

110-113.Tradugdo livre de: “por estar regulada com las mismas formas y por medio de las mismas fuentes

de produccion de las reglas primarias”.

ASCENSAO, José de Oliveira. O direito: introdugéo e teoria geral. Uma perspectiva luso-brasileira. 4. ed.

rev. Ed. Verbo, 1987, p. 30-31 e 51.

" MACHADO NETO, A. L. Op. cit., p. 144-145.

% Ibid., p. 137.

*  CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Trad. Anténio Carlos Ferreira. Sdo Paulo: LEJUS,
1999, p. 111-116. Neste mesmo sentido ver BOBBIO, Norberto. Op. cit, p. 105.
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imposicdo. Assim, ou o preceito é atendido ou pode haver uma imposicdo para 0 seu
descumprimento, a qual pode ser fisica ou economica. “Estes meios de diferente natureza em
que se resolve a imposicdo do preceito recebem o nome de sanc¢Bes. Sancionar significa
precisamente tornar, qualquer coisa que € o preceito, inviolavel ou sagrada”.

Para José de Aguiar Dias™, embora as sancdes se subdividam em repressiva e
restitutiva, fundamentalmente as mesmas se identificam pela finalidade que se lhes impinge, a
de preservar a norma estabelecida.

A sancdo, no entendimento de Carnelutti®, se subdivide em:

1) restituicdo — restabelecimento da situacdo anterior a observancia do preceito;

2) pena — alude ao mal que deve afligir o transgressor, “denuncia o carater
econémico da sancdo, a qual coloca quem tenha a tentacdo de transgredir, entre dois males: o
mal da observancia [...] e o mal da inobservancia do preceito”;

Na diferenciacdo entre a restituicdo e a pena, aduz Carnelutti: “a restituicdo resolve-
se no sacrificio de um interesse idéntico, e a pena no sacrificio de um interesse diverso do
interesse a sacrificar segundo o preceito; correlativamente, a restituicdo tem carater de
satisfacdo e a pena, carater aflitivo”.

3) ressarcimento — espécie hibrida entre a restitui¢do e a pena, a qual se constitui “no
sacrificio de um interesse diferente do interesse sacrificado pelo preceito, mas a ele
equivalente”;

4) reparacdo® — também é uma forma hibrida, j& que possui a0 mesmo tempo carater
aflitivo e satisfatorio, porém, trata-se do “sacrificio de um interesse compensativo desse
mesmo interesse”.

José de Oliveira Ascensdo®® destaca a necessidade de se estudar os tipos de sancdo
para que se possa alcancar o sentido da coercibilidade, ja que esta desemboca sempre na

suscetibilidade de aplicacdo de sanc¢des. Assim sendo, o citado autor complementa a sua ideia:

As varias espécies de sanc¢bes ndo se distinguem entre si por tragos estruturais, ou
por representarem especificas figuras juridicas: distinguem-se pela funcdo que
desempenham. Propdem-se sempre impor uma consequéncia desfavoravel em

%0 QOp. cit., p. 109.

L Qp. cit,, p. 115.

%2 Jodo Casilo entende que “reparar” traz a ideia de por aos pares, igualar. (CASILO, Jodo. Dano & pessoa e
sua indenizacdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 50).

% Op.cit., p. 50-51.
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reaccd0 a violacdo duma regra, podendo ter finalidade: - compulsoria; -
reconstitutiva; - compensatoria; - preventiva; - punitiva.>

A compulsoria visa restabelecer a ordem que foi descumprida, o mais proximo
possivel antes da violacdo. Assim, tende a levar o infrator a adotar a conduta devida, ainda
que tardiamente. Citam-se como exemplos: a prisdo, no caso de prisdo por divida, e o direito
de retencdo.>

De maneira mais frequente, aparecem as reconstitutivas, entendidas como
reconstituicdo em espécie, in natura, do estado anterior.*

Por outro modo, se a reconstituicdo natural ndo for possivel, ou nao for equitativa,
surge a compensacao como um possivel remédio em substituicdo aquela ou em concomitancia
com a mesma. Ocorre sempre através de uma indenizag¢do pelos danos sofridos. “Com esta
ndo se procura chegar a uma identidade da fotografia final com a que se verificaria se tivesse
havido a observancia da regra, antes se visa constituir uma situacdo que, embora diferente,
seja todavia, valorativamente equivalente a primeira”.”’

A sancdo punitiva, por sua vez, possui um carater simultdneo de sofrimento e de
reprovacio para o infrator. E uma pena que pode representar ndo apenas penas criminais, mas
também penas civis, como no caso da indignidade, e ainda na esfera administrativa, como as
penas disciplinares.®®

Por fim, a sancéo preventiva objetiva — como indica a propria nomenclatura —, evitar
violages futuras. Por exemplo, a liberdade condicional ou vigiada, vencimento antecipado de
divida parcelada por falta de pagamento de uma das parcelas etc.

Diante das variadas formas em que a san¢do se apresenta, importa salientar que uma
sancdo ndo exclui a outra, ou seja, pode haver a cumulagéo de variadas sangdes em relacdo a

uma Unica violag4o.*

> O autor faz uma ressalva quanto as sances premiais, as quais se constituem em vantagens e nio em

desvantagens. (lbid., loc. cit.)

®  ASCENSAOQ, J. de O. Op. cit., p. 52.

" Ibid., p. 54.

> bid., p. 58. No mesmo sentido cf. MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon. Traité théorique et pratique de
la responsabilité civile delectuele et contractuelle. t. 3. 4 ed. Paris: Librarie du Recuel Sirey, 1950, p. 413 e
427.

%8 ASCENSAOQ, J. de O. Op. cit., p. 60.

% Ibid., p. 61.
% Ibid., p. 51.
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Particularmente quanto ao tema em apreco, observa-se que a responsabilidade civil,
ainda que em principio vise compensar os prejuizos sofridos pelas vitimas, ndo fecha os olhos

quanto & represséo de comportamento indevidos causadores de danos.®*
3. AAMEACA A UM DIREITO COMPREENDE UM DANQO?

Segundo Mosset lturraspe® existe uma forte tendéncia nos Direitos francés, belga e
italiano em admitir o dano ndo apenas sobre a base do direito lesionado, mas também sobre a
de interesse suficientemente estavel e certo.

O dano como ameaca a um direito ndo se confunde, contudo, com lucro cessante,
nem com a ideia de perda de uma chance: “Lo que importa distinguir, insistimos, es si la
situacion es ya definitiva, un hecho consumado, o si por el contrario depende de un
acontecimiento a devenir futuro e incierto, como es la probabilidad de atenuacion o
agravacion del dafio ya ocurrido”.®

Por outro lado, cumpre ressaltar que ndo se esta a tratar de uma simples ameaca ou
de uma situacdo puramente eventual ou hipotética, mas uma ameaca a direito com
probabilidade suficiente de uma existéncia futura.®*

A resposta ao citado questionamento — a ameaca a um direito compreende um
dano? - implica na solucdo de intricados problemas da responsabilidade civil
contemporanea, como a possibilidade de majoracéo de quantias reparatérias no intuito
de prevenir outros danos que possam ser provocados ndo apenas pelo préprio agressor,
mas também referente a terceiras pessoas.

Ao que parece, o Codigo Civil e o Cddigo de Processo Civil ja responderam
parcialmente este questionamento quando viabilizam medidas cautelares protetivas de

direitos, os quais ainda ndo sofreram uma lesdo em concreto. Nestes casos, aqueles que

1 Cf. CARVAL, Suzanne. La responsabilité civile dans as fonction de peine privée. Paris: L.G.D.J, 1995,

p.22.
62 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por Dafios. t. | — Parte general. Santa Fé: Rubinzal—-
Culzoni, 2007, p. 256.
63 Ibid, p. 265.
o4 Ibid, p. 258-259.
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oferecem ameacas a direitos de outrem sdo chamados a responder civilmente por suas
condutas indevidas.

Neste contexto, observando a realidade brasileira acerca dos pressupostos e das
consequéncias da responsabilidade civil é que se discorrerd nos proximos tépicos sobre a
abrangéncia do dano e o0s objetivos da responsabilidade para, s6 entdo responder ao

questionamento ora formulado.
3.1 Definicéo e abrangéncia de dano

Entre as inimeras defini¢des ofertadas pela doutrina relativamente ao dano, cita-se
aquela que parece ser ao mesmo tempo a mais precisa € demonstra maior concisao. Assim,
Antdnio Menezes Cordeiro® afirma que o dano ¢é a “supressdo ou diminui¢do de uma situagio
favoravel que estava protegida pelo ordenamento”.

Em respaldo a definicdo retro citada, transcreve-se a adverténcia de Clovis do Couto
e Silva®: “[a] importancia da nog¢do juridica de interesse ¢ que ela determina a extensdo do
dano que alguém esteja obrigado a indenizar”.

O dano, tanto quanto o fato lesivo e 0 nexo de causalidade, é elemento
imprescindivel para a responsabilizacéo, ainda que seja considerado de forma presumida.®’
Dessa maneira, 0 mesmo ndo pode ser considerado como o Unico elemento ou 0 mais
importante para a responsabilidade civil.

Alguns exemplos comumente sdo citados como excecdo a regra da
imprescindibilidade do dano, tais como juros, clausula penal, multa penitencial, arras etc.
Trata-se de equivoca interpretacdo, pois ndo se tratam de casos em que necessariamente falte
o0 dano, mas sim de dispensa de comprovacdo do mesmo, pela presuncao da sua ocorréncia.

Neste mesmo sentido, Agostinho Alvim®® elogia a redagéo do artigo 927 do Cédigo

de 1916, reproduzida no atual artigo 416, quando menciona que para a exigéncia da pena

% CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués. v. | - Parte geral, tomo |. Coimbra:

Almedina, 2007, p. 419.

O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 667, 1991, p. 8.

7 Cf. GOMES, 0. Op. cit., p. 440.

% Da inexecucéo das obrigacdes e suas conseqiiéncias, p. 180.

%9 «“Art. 927. Para exigir a pena convencional, ndo ¢ necessério que o credor alegue prejuizo”.
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convencional independe de alegacdo de prejuizo e ndo “independente de prejuizo” como se
poderia pensar.

A doutrina oferece diversas classificacdes para o dano. Exemplificativamente tem-se
o rol apresentado por Anténio Menezes Cordeiro’’: a) licito e ilicito (dependendo do tipo de
atuacdo que lhe deu origem); b) naturais e humanos; c) ressarciveis e compensaveis
(dependendo da possivel indenizagdo); d) emergente e lucro cessante (varia se a utilidade ja
era existente ou se estava por vir); e) patrimonial e moral (dependendo da natureza do bem
lesado).

Nos dois primeiros casos, ndo parece haver tipos diferentes de danos. Ora, licita ou
ilicita € a conduta que deu origem ao dano, mas ndao o dano em si. Igualmente ocorre com a
classificacdo do dano em natural e humano, ja que se esta referindo a causa do dano, e ndo a
uma modalidade de dano.

No Brasil, 0 dano patrimonial ndo esté ligado a nocéo de previsibilidade. A regra é
que o devedor responde por todos os danos decorrentes de sua conduta, previsiveis ou ndo.”
Para tanto, 0 artigo 4027% determina que na quantificacdo do dano deve-se observar ndo
apenas aquilo que se perdeu, como também o que razoavelmente se deixou de ganhar.

Relativamente ao dano moral, consideravel doutrina” vem entendendo que a
nomenclatura mais adequada seria dano extra-patrimonial. Normalmente o fundamento é que
0 dano moral é espécie do qual o dano extra-patrimonial é género, cujo contetdo além de

moral, seria fisico’, estético” etc.

" Op.cit., p. 419.

L ALVIM, Agostinho. Op. cit., p. 212.

2 “Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de ganhar”.

" Cf. SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Indenizacdo e equidade no Cédigo Civil de 2002. In:
CARVALHO NETO, Inécio de. Op. Cit., p. 106. CASILO, J. Op. cit., p. 40. Cf. ainda, no mesmo sentido,
0 Cadigo Civil portugués (arts. 494 e 496) e o Cédigo Civil aleméo (88 253, 847 e 1.300).

Cf. Agostinho Alvim, o qual defende que o dano moral obviamente abrange a dor fisica. (op. cit., p. 221).
“O dano estético é entendido como o prejuizo decorrente da perda, deformacdo ou diminuicdo funcional
dos drgdos ou membros em virtude de lesdo corporal ao individuo. Ele é distinto dos sentimentos,
sofrimentos, desgostos, amarguras, fendmenos psiquicos, enfim, tudo aquilo que se refere as reacGes
intimas produzidas na vitima em decorréncia de tal lesdo e que importam em dano moral indenizavel”.
(KROETZ, M. C. do A. Consideragdes acerca da fixacdo do montante da indenizac¢do por dano moral. In:
FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando os fundamentos do direito civil brasileiro contemporéneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 161).
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N&o h& como imaginar, contudo, uma possibilidade de dano extra-patrimonial que,
a0 mesmo tempo, prescinda da dor.”®

Ao adotar o entendimento do dano extra-patrimonial, preenchido por diversos tipos
de danos, obtém-se como resultado, na verdade, uma exemplificacdo das diversas faces dos
direitos de personalidade.

Jorge Mosset lturraspe’’, embora entenda que a terminologia seja inadequada — por
existir a possibilidade de confusédo entre as obrigacfes moral e juridica —, utiliza a designacéo
dano moral pela tradicdo juridica em torno da mesma. E quanto a substancia deste dano,
afirma que “sin sufrimiento no hay dafio moral”.

Nesse mesmo sentido coloca-se Agostinho Alvim™;

Ainda adotando a locucdo preconizada por esses autores, dano ndo-patrimonial,
vemos logo que séo dois elementos nela existentes: 1.%) dano e 2.°) ndo-diminui¢édo do
patriménio.

Logo, se o dano, por pressuposto, ndo diz respeito ao patriménio; e se por pressuposto,
também, ndo pode haver dor moral nem fisica [...]; se assim é, ndo sabemos em que
consistira esse dano moral, que nem é dor, nem prejuizo.

Yussef Said Cahali’® explica que a expressdo dano moral néo se contrapde ao fisico,
mas ao patrimoénio. E é por este motivo somado a forga da tradi¢do com que o “dano moral”
se impds no direito —, que tal autor também prefere esta expresséo.

Rosa Maria de Andrade Nery® opta pela terminologia dano moral, até mesmo pela
compreensdo que tem de patrimonio. Este ndo deve ser entendido como um composto
econdmico formado por ativo e passivo; mas como o conjunto daquilo que é susceptivel de se
tornar objeto de direito os “bens”. Entdo, conclui que os direitos em tela fazem parte, em uma
linguagem coloquial, do patriménio “moral” de alguém. Alis, chega mesmo a afirmar que
ndo é correta a diferenciacéo entre dano moral e dano material.®*

Ainda acerca dos danos morais, cabe a afirmacdo de que os mesmos também podem

ser oriundos de uma relacdo negocial. Obviamente ndo se trata de qualquer desconforto

® ALVIM, Agostinho. Op. cit., p. 220.

" Responsabilidad por Dafios. t. V — El dafio moral, p. 10-12. Segundo o autor, melhor seria dano & pessoa.

®  Da inexecucdo das obrigacdes e suas conseqiiéncias, p. 220.

" CAHALLI, Yussef Said. Dano e indenizacéo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 7.

8 NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. Dano moral e patrimonial: fixagdo do valor
indenizatdrio. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. v. 21, p. 11-22, 2005, p. 15.
Em sentido semelhante, Ricardo Luis Lorenzetti denomina danos patrimoniais e danos a pessoa. (Op. cit.,
p. 55).
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causado pelo simples inadimplemento, mas refere-se a situacdo em que verdadeiramente o
sujeito € atingido na sua personalidade em virtude de extrapolar a fungdo social do negdcio
juridico.

Com o objetivo de afastar as criticas referentes as repara¢es milionarias fixadas em
razdo de danos morais nos Estados Unidos, Catherine Sharkey®apresentou uma nova
categoria de dano/reparacdo: a compensacdo por danos sociais; 0S quais Sd0 0S prejuizos
materiais ou imateriais que atingem a coletividade como um todo.

A referida autora defende ainda, que a distribuicdo deve ser mediante um fundo
especializado em beneficio das pessoas atingidas pelo dano, ou que sejam distribuidas
indenizacOes diretamente aos prejudicados, ou até mesmo com solucBes outras que atendam a
mesma finalidade. Como exemplo desta Gltima possibilidade, cita a decisdo criativa de um
juiz no Estado de Ohio que — ao apreciar 0 caso de um marido vilvo que litigava contra uma
companhia de seguro, a qual maliciosamente deixou de prestar cobertura para tratamento de
cancer da sua esposa —, determinou que o montante vultoso fixado como punitive damages®®
poderia ser destinado a pesquisa do cancer ao inves de ser atribuido a um fundo.

Em posicionamento semelhante, Antdnio Junqueira de Azevedo® entende que a
categoria de “dano social” ¢ a melhor forma de fugir a limitagdo presente no caput do artigo

944, in verbis, “A indenizacdo mede-se pela extensdao do dano”. Posto que,

[...] um ato, se doloso ou gravemente culposo, ou se negativamente exemplar, ndo é
lesivo somente ao patriménio material ou moral da vitima mas sim, atinge toda a
sociedade, num rebaixamento imedido do nivel de vida da populacdo. Causa o dano
social. Isto € particularmente evidente quando se trata da seguranga, que traz
diminuicdo da tranquilidade social, ou de quebra da confianca, em situacdes
contratuais ou para-contratuais, que acarreta redugdo da qualidade coletiva da vida.

3.2 Diferenca entre dano e prejuizo

Importante observacdo a ser formulada na contemplacdo do dano € quanto a sua
relatividade. Assim, pergunta Agostinho Alvim®: “o devedor esta obrigado a indenizar o

dano abstratamente considerado, ou o dano que o credor efetivamente sofreu?”

8 SHARKEY, Catherine. Punitive Damages as Societal Damages. The Yale Law Journal, v. 113:347, 2003.
Disponivel em: <www.yale.edu/yalelj>. Acesso em: 1 abr. 2010.

Indenizacdo punitiva.

8 Op.cit.371e374
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Dai ha quem faca a diferenciacdo entre o dano e o prejuizo, na qual o dano se situa
no plano material e o prejuizo, no campo juridico.®

Neste sentido observa-se o teor do artigo 1069 do Cddigo Civil argentino: “El dafio
comprende no s6lo el perjuicio efetivamente sufrido, sino también la ganancia de que fue
privado el damnificado por el acto ilicito, y que este Codigo se designa por las palavras
pérdidas e interesses”.

Em outros termos, o dano também pode ser analisado sob a perspectiva de uma lesao
ao interesse de outrem, ou apenas como um resultado objetivamente considerado. Por isso
Juan M. Prévot®” afirma que o dano possui funcdes polivalentes, podendo ser traduzidas nas
seguintes acepcdes: dano injusto®® — relativo ao interesse juridico (dano evento); e dano como
prejuizo, ou seja, as consequéncias que devem ser reparadas (dano consequéncia). Salienta,
ainda, o citado autor que, hd muito, no Direito Penal é feita a distincdo entre os crimes de
conduta e os crimes de evento, exigindo também modificacéo da realidade social.

Classicamente ndo se admite o dano evento isoladamente, j& que para configurar-se a
principal funcdo da responsabilidade civil, o ressarcimento, far-se-ia necessaria a presenca do
prejuizo. %

Em posicdo diametralmente oposta, existe o entendimento de que o ilicito civil pode
subsistir independentemente de algum prejuizo em concreto.*

Juan Prévot afirma que a corrente intermediaria demonstra maior plausibilidade no
contexto atual, ja que entende ser necessaria a distingdo das hipdteses de danos patrimoniais e
danos morais. Neste caso, a lesdo por si prépria ja € danosa para a vitima, a0 passo que

naquele caso, faz-se necessaria a consequéncia danosa. Assim, muitas vezes, quando se fala

85
86

Da inexecucdo das obrigacdes e suas conseqiéncias, p. 213.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo codigo civil: dos atos juridicos licitos. Dos atos
ilicitos. Da prescri¢do e da Decadéncia. Da prova. v. I, t. I (arts. 185-232). 4.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 35.

8 PREVOT, Juan M. La polivalente funcién del dafio y sus concomitancias com la relacién de causalidad.

Publicado em 2008. Disponivel em:
<http://www.astrea.com.ar/frames.php?what=/files/articles/doctrina0233.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2010, p.
1

8 Art. 2043 do Cédigo Civil italiano: “Risarcimento per fatto illecito. Qualunque fatto doloso o colposo, che

cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno (Cod. Pen.
185)”.

8 PREVOT, J. M. Op. cit., p. 3-4.

*Ibid., loc. cit.
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de dano presumido em lesGes morais, em concreto, trata-se do ressarcimento do dano evento

em si (0 que servira de fundamento para a indenizacao por perda de uma chance).®*
3.3 O principio neminem laedere e a func¢ao social da responsabilidade civil

Voltando os olhos para a origem historica da responsabilidade civil, salienta-se que
ndo é facil precisa-la. Alias, conforme ja mencionado, parece ser inerente ao ser humano a
necessidade de reacdo perante uma lesdo.

A ideia de proporcionalidade — implicita no principio neminem laedere —, pode ser
situada antes mesmo de Cristo, através dos ensinamentos gregos. Pois, embora ndo tenham
construido uma ciéncia do Direito, nem muito menos uma sistematizacdo do direito privado,
0s gregos foram os primeiros a elaborar uma ciéncia politica, a qual acabou por influenciar os
regimes politicos das civilizacBes ocidentais.

Na perspectiva da proporcionalidade, os ensinamentos de Aristdteles (385-322 a.C.)
destacam-se sobremaneira, para quem o Direito Natural ¢ “aquele conjunto de prescri¢des,
emanadas da natureza do homem, e que este deve seguir, a fim de atingir a sua finalidade na
existéncia, que € a realizagdo de suas potencialidades”. Ou seja, tais atributos se encontram
em cada homem, e iguais proporcionalmente por terem as mesmas prescriches e
possibilidades de exercicio.”

E assim completa Carlos Nicolau Galves™ acerca dos pensamentos de Aristételes:

Mas o homem vive em sociedade: ¢ um ‘animal politico’. Isto impde que se precise
mais o0 assunto. O Direito é um conjunto de regras de conduta que os homens devem
obedecer em sua vida social, a fim de possa ser nela respeitada a sua natureza. Assim,
o fim do Direito é assegurar que, na vida social, cada homem possa encontrar agquelas
condicdes para realizar o seu ser: o Direito procura dar a cada um o seu. Ora, dar a
cada um o seu € a definicdo da Justica. O Direito tem por objetivo a Justica. Esta é,
como vimos, algo vinculado a natureza humana, serve a esta.

Precisamente, o principio neminem laedere encontra-se nas licdes de Ulpiano, no

Digesto:

91 H
Ibid., p. 5.

% GRAMSTRUP, Erik Frederico. Evolucéo histérica do direito privado — sistemas juridicos. In: LOTUFO,
Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coordenadores). Teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
73.

% GALVES, Carlos Nicolau. Manual de filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 114.

94 H
Ibid., p. 115.
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ULPIANUS, LIBRO PRIMO REGULARUM

lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi. luris praecepta
sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. luris prudentia
est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia. (sem
destaque no original)

Traducéo:

A justica é a vontade constante e perpétua de atribuir a cada um o seu. Os preceitos do
direito sdo o0s seguintes: viver honestamente, ndo prejudicar outrem, atribuir a cada um
0 seu. A jurisprudéncia é a ciéncia do justo e do injusto, baseada num conhecimento
das coisas divinas e humanas.*

Alterum non laedere é expressdo sinébnima do conhecido principio neminem laedere
e significa o imperativo de que as pessoas nao podem prejudicar as demais.

Miguel Reale®, ao realcar a alta compreensdo moral que os jurisconsultos romanos
tiveram da vida juridica, assim caracteriza os preceitos fundamentais do Direito: "viver
honestamente” — inspiracdo estoica, segundo o ideal de alcancar felicidade com fiel
subordinacdo a natureza, aos ditames da razdo; "ndo prejudicar a outrem”™ — de forma
negativa, ndo impondo o dever de fazer algo, mas a obrigacdo de ndo causar dano; "dar a cada
um o que é seu" — licdo aristotélica da justica distributiva, como propor¢do do homem para
homem segundo seus méritos.

Tradicionalmente entende-se que este segundo preceito do direito, qual seja, o
neminem laedere € o principio inspirador para a responsabilidade civil.

Atualmente é possivel compreender que a amplitude do neminem laedere permite
consequéncias como medidas repressivas, bem como preventivas de dano, como se depreende

da sua positivacdo na Constituicdo Federal, especialmente, artigo 5°, incisos X e XXXV:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacéo.

XXXV - A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.

Pietro Perlingieri®’ destaca que a Unica possibilidade de efetivacdo da democracia na

sociedade bilateral é o respeito reciproco, a igualdade moral e juridica, em que ha um

% GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. Trad. A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. 3?
Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 97-98.

% REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 630-631.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: Introdug&o ao direito civil constitucional. Trad. Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 40.
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direcionamento para a dignidade da pessoa humana. E, certamente, um dos meios a serem
utilizados para alcanca-la é através de medidas socio educativas e punitivas.

Outro aspecto constitucional que integra essa tratativa é a preservacdo da dignidade
da pessoa humana como principio fundamental. Nesse sentido, a Constituicdo Federal traz
consigo o dever de respeito matuo entre todos os cidaddos como um direito inato e vital, no
sentido de n&o violag&o.*®

Também, Luigi Ferri®® aponta que a dignidade da pessoa humana pressupde a
existéncia de uma sociedade juridica na qual a pessoa possa realizar-se em si mesma. Assim, a
lesdo & individualidade dos outros é negar a prépria individualidade.'®

Paralela & dignidade, encontra-se a solidariedade, a qual se refere ao interesse
superior do pleno desenvolvimento do homem, ou seja, ao principio fundamental de ordem
publica'®, o que vem ao encontro da finalidade preventiva e até mesmo punitiva da
responsabilidade civil.

Assim, embora haja uma ideia inicial de que a funcgéo social da responsabilidade civil
se circunscreva unicamente as possibilidades de indenizacdo e reparacdo; com uma Visdo
critica sobre tal funcdo conclui-se que, além de tais objetivos, abrange também as
possibilidades de prevencao e punicéo.

Neste sentido, a Constituicdo Federal quando estatui que o direito de resposta sera
proporcional ao agravo além da indenizacdo, indubitavelmente considera que ao aferir o
guantum debeatur, a gravidade da conduta lesiva deve ser considerada.

Né&o é demais ressaltar que entre os direitos e liberdades fundamentais encontram-se
0 principio da prevencdo de danos e a integridade da pessoa, inclusive tendo eficacia e
efetividade nas relacdes de direito privado’®. Dessa forma, uma de suas consequéncias é a

possibilidade da punicdo de quem quer que ameace ou lesione o direito de outrem.

% NANNI, Giovanni Ettore. A evolucdo do direito civil obrigacional: a concepcdo do direito civil

constitucional e a transicdo da autonomia da vontade para a autonomia privada. In: LOTUFO, Renan

(Coord.). Cadernos de direito civil constitucional: Caderno 2, p. 178.

FERRI, Luigi. La autonomia privada. Tradugdo espanhola. Madrid: Ed. Revista de Derecho Privado, 1969,

p. 243-244.

Segundo José Manuel de Arruda Alvim, pode-se falar de dignidade social para melhor compor a

valorizacdo do individuo presente na sociedade em que vive. (ALVIM, José Manoel de Arruda. Direitos

sociais: qual é o futuro? Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, v. 403, p. 3-30, maio/junho 2009, p. 5).

01 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 37.

92 DONNINI, R. Ferraz. Prevengdo de danos e a extensio do principio neminem laedere. In:
Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo Viana. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 494.

99

100
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Frequentemente se diz que ao Direito Civil ndo cabe punir, posto que seria voltar no
tempo e reunificar as responsabilidades civil e penal. No Brasil talvez este equivoco se dé

pela interpretacdo isolada do artigo 944 do Cédigo Civil'®

, 0 qual, em seu caput, determina
que a indenizacao seja mensurada pela extensdo do dano.

Ao interpretar tal artigo, recorde-se que o dano ndo pode ser compreendido apenas
como dano consequéncia, mas também na acep¢do dano evento.

José de Aguiar Dias*™ repreende o citado dispositivo, pois em seu paragrafo Gnico,
possibilita a reducdo da indenizacao quando houver despropor¢édo entre a culpa e o prejuizo.
Conforme o autor, “pequenas faltas podem produzir grandes danos, como mostra a fabula da
guerra perdida em conseqiiéncia da ferradura que se soltou do cavalo do guerreiro”.

Por outro lado, também ndo se pode desconsiderar que existem pequenos danos que
foram provocados por atos inescrupulosos e que, nem por isso, deveriam acarretar uma
pequena indenizacéo.

Abstraindo-se do texto legal, toda pessoa, em maior ou menor medida, tem ideia da
retiddo de conduta. Mais do que isso, a crianca cresce com a no¢ao de certo e errado, com
critérios de culpa. Dessa forma, parece 6bvio que uma falta intencional deve ser punida com
maior severidade do que aquela involuntaria.'®

O préprio Codigo Civil, ao longo do seu texto, diferencia a gravidade da conduta, o
que possibilita o efeito punitivo da responsabilidade civil.*®

Ainda em comentario ao citado artigo 944, o mesmo é alvo do enunciado de nimero
379 da IV Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal: “O art. 944,
caput, do Cddigo Civil ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a funcdo punitiva ou

pedagdgica da responsabilidade civil”. *’

4. Consideracdes finais

108 Caput do art. 944: “A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”.

104 Op. cit., p. 37.
105 JOSSERAND, L. Op. cit., p. 223.
106 Cf. os artigos 392, 416, 418, 768, 769, 929 etc.

Y97 Disponivel em: <http://www.jf.jus.br/cjf/cej-publ/jornadas-de-direito-civil-enunciados-

aprovados?searchterm=jornada>. Acesso em: 08 fev. 2010.
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A responsabilidade civil possui um importante papel na sociedade que é o de
apaziguar os conflitos, bem como prevenir eventuais danos que possam advir.
Consequentemente, ndo se pode restringir a sua funcédo atribuindo-lhe um carater meramente
indenizatdrio.

Ao tratar pontualmente do dano como pressuposto da responsabilidade civil, o
mesmo deve ser compreendido em seus dois aspectos: o dano evento e o dano consequéncia.

Assim, o dano entendido como uma lesdo a uma situacdo favoravel compreende a
ideia de que a ameaca a direito € um dano. Obviamente que nao se pretende em todos 0s casos
acarretar uma indenizacdo, mas possibilitar atribuir uma resposta relativamente a conduta
indevida, em conformidade com as possiveis modalidades de sancdo conferidas pelo
ordenamento juridico. Neste caso, ressalta-se que responder ndo significa necessariamente

dispender certa soma em dinheiro em beneficio da vitima.
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