TITULO

Dano-evento e dano-prejuizo.

RESUMO

As mudangas sociais influenciaram no aumento da importancia do dano.
Atualmente o elemento exerce o papel central na responsabilidade civil. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo ha responsabilidade sem dano.

A observancia de que a no¢do juridica de dano ndo coincide com a
comum favoreceu a compreensao de que o dano, mesmo sendo um fendmeno unitério,
tem dois aspectos relevantes. S&o os dois momentos de sua ocorréncia: dano-evento e
dano-prejuizo. Tanto um como outro sdo resultados da conduta, mas suas caracteristicas
sdo completamente diferentes.

O dano-evento consiste na lesdo a um direito subjetivo ou a uma norma
protetora de interesses. Devido a essa caracteristica, verificada a sua presenca a
contrariedade ao direito estara presente mesmo nas hipdteses de responsabilidade
objetiva.

O dano-prejuizo € a consequéncia. Poderd ser patrimonial e nao
patrimonial, individual e social.

Com esses conceitos claros, inumeras questes sdo resolvidas, como a
prescri¢do, o dano social, o verdadeiro conceito de dano moral, a competéncia na agédo
de reparacdo e a perda de oportunidade.

Quanto ao dano ndo patrimonial, verifica-se que € género, sendo o dano
moral uma de suas espécies.

O dano social ¢ uma nova categoria que visa abarcar uma lacuna na
reparacao civil.
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ABSTRACT

Social changes have influenced the increasing importance of the concept
of mischief. Nowadays this element represents the central role in the civil liability. It
can exists liability without fault, but there is no liability without mischief.

The observance that the legal notion of mischief does not coincide with
the common notion has favored the comprehension that the mischief, even being an unit
phenomenon, has two prominent aspects. The moments of its occurrence are two:
mischief-event and mischief-damage. These moments are results of the conduct, but its
characteristics are completely different.

The mischief-event consists in the aggression against a subjective right
or against a protective norm of interests. Due to that characteristic, once detected its
presence, the offence against law will be present even in the hypotheses of objective
liability.

The mischief-damage is the consequence. It can be patrimonial and no-
patrimonial, individual and social.

Having in mind those concepts, many problems can be resolved, as the
prescription, the social mischief, the true concept of moral mischief, the competence in
the action of repair and the loss of opportunity.

With regards to the no-patrimonial mischief, it can be verified that it is a
genus, being the moral mischief one of its species.

The social mischief is a new category that aims to fulfill a gap in the civil
reparation.

Keywords: responsibility, mischief, mischief-event, mischief-damage, social mischief



INTRODUCAO

A responsabilidade civil é o instrumento mais eficaz & protecao de novos
bens e interesses. Ela é o instituto juridico que primeiro sofre o impacto das
modificaces do sistema social. E justamente a partir do fendmeno social que se afirma

a importancia crescente do dano para a responsabilidade civil'.

Pensar na idéia de fato tipico, em se tratando de responsabilidade civil,
traz a tona trés elementos bésicos com as suas particularidades: a conduta ou atividade?

(responsabilidade objetiva), o nexo de causalidade e o dano.

Sem qualquer dos elementos de forma completa ndo se pode falar em
tipicidade e na possibilidade de indenizagdo. Como se V&, o dano é um de seus

elementos essenciais e de particular relevancia.

O advento de danos de dimensdes inusitadas e catastroficas, juntamente
com a complexidade da sociedade pos-industrial, proporcionou o surgimento de
inimeras responsabilidades especiais®. E neste ponto, Carlo Castronovo observa o
nascimento de responsabilidades sob o regime especial, por exemplo, nas atividades

nucleares e de protecdo ambiental®, mas todas com o dano como foco principal.

A reparacdo € atualmente o objetivo central, essencial, da
responsabilidade civil. Com o declinio da importancia da culpa, a reparacdo do dano,
que até o final do século XIX tinha carater acessorio, ocupa agora papel central®. A

* Na citacédo de juristas patrios, far-se-4 mencéao a seu prenome se assim forem mais conhecidos.
** Algumas obras terdo a citagdo de mais de uma edicéo, pois foram consultadas em periodos diversos.

CASTRONOVO, Carlo. La nuova responsabilita civile. 22 ed. Milano: Giuffre, 1997,
pp. 80-83.
2 Segundo CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentarios ao novo codigo civil. Das
preferéncias e privilégios creditorios, art. 927 a 965. 22 ed.. vol. XIIl. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
148. Atividade pode ser definida como “conduta reiterada, habitualmente exercida, organizada de forma
proflssmnal ou empresarial para realizar fins econdmicos”.

ALPA, Guido. Trattato di diritto civile, la responsabilita civile. v. 4. Milano: Giuffré,
1999 pp. 601-602.

CASTRONOVO, Carlo. La nuova responsabilita civile. 22 ed. Milano: Giuffre, 1997,
pp. 523-526.
> VINEY, Genevieve. Introdution a la responsabilité. In GUESTIN, Jacques (Coord.).
Traité de Droit Civil. v. I. 2. ed. Paris: LGDJ, 1995, p. 58-60 e Le déclin de la responsabilité individuelle.
Paris: LGDJ, 1965. pp. 4-8.



culpa faz parte do elemento subjetivo da conduta. A responsabilidade objetiva, em
regra, prescinde desse elemento subjetivo. Todos os demais elementos do fato tipico da
responsabilidade civil devem estar presentes. Ai conclui-se, por ébvio, que o dano é

necessario para a caracterizagao do tipo responsabilidade civil.

N&o existe responsabilidade sem dano. A afirmacdo é pacifica na lei,
doutrina e jurisprudéncia®. Ja a responsabilidade sem culpa é possivel. E justamente

essa idéia apresentada no inicio do primeiro capitulo.

O art. 186 do Cddigo Civil (CC) brasileiro, o art. 2.043 do CC italiano e
0 art. 1.382 do CC francés sdo exemplos do afirmado. O primeiro determina que
“aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Tal
dispositivo precisa do complemento previsto no art. 927, caput, que estabelece o dever
de indenizar o ato ilicito se ele gerou dano’. Mais explicito é o segundo, que prevé que
“qualquer fato doloso ou culposo, que ocasiona a outros um dano injusto, obriga aquele

81

que cometeu o fato a ressarcir o dano””. Da mesma forma, o terceiro prevé que “todo

fato, qualquer que seja, do homem, que causar a outrem um dano, obriga aquele por

culpa do qual ele adveio, a repara-lo™®.

A doutrina também é categdrica em afirmar a necessidade do dano. José
de Aguiar Dias sustenta que o autor deve prova-lo. N&o precisa provar 0 quantum, pois
este serd objeto do momento da liquidacdo. Desta forma, ndo basta a existéncia de um

fato capaz de produzi-lo, é imprescindivel a sua ocorréncia concreta'®. Guido Alpa

6 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. O Direito como Sistema Complexo e de 22 Ordem;

sua Autonomia, Ato nulo e Ato llicito, Diferenca de Espirito entre Responsabilidade Civil e Penal,
Necessidade de Prejuizo para Haver Direito de Indenizacdo na Responsabilidade Civil. In Antonio
Junquelra de Azevedo, Estudos e pareceres de direito prlvado S&o Paulo: Saraiva, 2004, pp. 32-33.

O Cadigo Civil de 2002, neste ponto, é mais técnico que o de 1916, pois deixa claro que
o ato ilicito é fonte de obrigacdo e demonstra claramente que o dever juridico derivado de indenizar é
conteudo de uma nova obrigacdo, que independe, em tese, do dever originario violado.

Art. 2.043 do CC italiano. Qualunque fatto dolosa o colposo, che cagiona ad altri um
danno ingiusto, obbliga colui che ha comesso il fatto a risarcire il danno.

Art. 1.382 do CC francés. Tout fait quelconque de I’ homme, qui cause a autrui um
dommage oblige celui par la faute duquel el est arrivé, a le reparer.

DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade civil. v. I. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987. p. 93. A necessidade do dano, no direito brasileiro, ainda é sustentada por, entre outros,
CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1943. art. 159; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 69; ANCONA LOPES, Teresa. O Dano Estético. 22 ed. Sao Paulo: RT, 1999, pp. 19-
20; GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, pp. 27-28;
STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua Interpretacdo Judicial. 32 ed. S&o Paulo: RT, 1997, pp. 502-
505.



acrescenta que, ao contrario da culpa, o dano é requisito tanto da responsabilidade

subjetiva como da objetiva'’.

A jurisprudéncia ndo € menos clara. Ele é pressuposto necessario e
imprescindivel para o dever de indenizar'. Ela vai além ao afirmar que se faltar o dano

ndo ha nem mesmo matéria para a indenizacéo™.

A nocdo juridica de dano deve ser individualizada em estrita conex&o
com aquela do ressarcimento. Mas para isso, algumas distin¢des sdo imprescindiveis. A
primeira delas é a distingdo entre a nocdo natural e a nogdo juridica, estudada no

primeiro capitulo.

Com a nocdo juridica, percebe-se 0 dano como fenémeno juridico com

duas facetas: o dano-evento e dano-prejuizo.

Ocorre grande confuséo entre os dois conceitos'*. S3o os dois momentos
da ocorréncia do dano. O primeiro é a lesdo a algum bem, é um dano imediato. O

segundo é a conseqiiéncia dessa lesdo, é um dano mediato™®.

O dano-evento pode ser a pessoa, ao patrimonio, a figura social da pessoa

ou a um terceiro, ou seja, trata-se de uma lesdo ao direito ou ao interesse protegido’®. O

1 ALPA, Guido. Responsabilita civile e danno. Bologna: Il Mulino, 1991, p. 477. Como

se V&, a doutrina estrangeira também considera o dano essencial a responsabilidade civil. Ha varios outros
exemplos: VINEY, Geneviéve. La responsabilité: effets. In GUESTIN, Jacques (Coord.). Traité de Droit
Civil. v. 3. 2. ed. Paris: LGDJ, 1988, p. 3; BAUDOUIN, Jean; DESLAURIERS, Patrice. La responsabilité
civile. 5% ed. Quebec: Yvon Blais, 1998, p. 153; ZANNONI, Eduardo. El Dafio en la Responsabilidade
Civil. 22 ed.. Buenos Aires; Astrea, 1993, p.1; CASTRONOVO, Carlo, La nuova responsabilita civile. 22
ed. Milano: Giuffré, 1997, p. 86; CALVAO DA SILVA, Jodo. Responsabilidade Civil do Produtor.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 677.

12 RT 575/133.

13 RT 612/44.

14 SALVI, Cesare. Danno. In Digesto delle Discipline Privatistiche — Sezione Civile, v. 5.
(s.a.), p. 63.
5 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Cadastros de Restri¢do ao Crédito. Conceito
de dano moral. In Antdnio Junqueira de Azevedo. Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 291.

10 SALVI, Cesare, Danno. In Digesto delle Discipline Privatistiche — Sezione Civile. . v. 5.
(s.a.), p. 64.



dano-prejuizo pode ser patrimonial ou n&o-patrimonial, tendo por base o individuo®’

social, tendo por base a sociedade como um todo™®

Nenhum dos momentos deve ser descartado, pois ambos sdo essenciais
para uma completa compreensdo. Um deles isoladamente ndo é capaz de ativar o
mecanismo do ressarcimento. O simples prejuizo, sem a lesdo ao direito, faz parte
apenas dos fatos naturais sem consequiéncias juridicas. O lesado, para exigir o
ressarcimento, precisa demonstrar que existe um interesse violado ou agravado, que a
lesdo afeta, em sua esfera propria, a satisfacdo ou gozo de bens juridicos sobre os quais
exerca faculdade de agir'®.0 mesmo ocorre com o prejuizo, que por si s6 ndo indica a

necessidade de reparacio®’; é apenas um pressuposto®

O principal problema decorre do fato de a natureza do dano-evento nao
necessariamente corresponder a do dano-prejuizo. O dano-evento pode ser a pessoa e 0
dano-prejuizo ser patrimonial. Isso é claro em uma lesdo a integridade fisica de um
individuo que o leve a deixar de trabalhar?’. Do mesmo modo, o dano-evento pode ser
no patriménio e o prejuizo ser ndo patrimonial (moral). Assim ocorre na destruicdo de

um objeto com alto valor de afeic&o para o dono®

A diferenca de natureza muitas vezes ndo é notada pela doutrina. Para
isto, basta observar Manuel Antonio Domingues de Andrade, o qual afirma ser uma
obrigacdo de natureza ndo patrimonial incoercivel. Para o autor, o inadimplemento de
uma prestacdo nao suscetivel de avaliacdo econdémica ndo pode gerar danos materiais,
somente danos morais. Estes ndo sdo mensuraveis em dinheiro. Logo, o credor ndo

poderia exigir uma prestacdo pecunidria como equivalente a prestacdo pela propria

o JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antbnio. O Direito como Sistema Complexo e de 22
Ordem; sua Autonomia, Ato nulo e Ato llicito, Diferenca de Espirito entre Responsabilidade CiviI e
Penal, Necessidade de Prejuizo para Haver Direito de Indenizagdo na Responsabilidade Civil.
Antonlo Junqueira de Azevedo, Estudos e pareceres de direito privado. So Paulo: Saraiva, 2004, p. 33

JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anténio. Por uma Nova Categoria de Dano na
Responsabilidade Civil: o Dano Social. In RTDC. v. 9. 2004, p. 216. Segundo o autor, 0s danos sociais
sdo lesdes a sociedade, no seu nivel de vida ou no patriménio moral.
19 ZANNONI, Eduardo. El Dafio en la Responsabilidade Civil. 22 ed.. Buenos Aires:
Astrea 1993, pp.24-25.

SALVI, Cesare, Danno. In Digesto delle Discipline Privatistiche — Sezione Civile, v. 5.
(s.a.), p. 64.
2 TOURNEAU, Philippe le. La responsabilité civile. 22 ed.. Paris: Dalloz, 1976. p.141.
2 MONATERI, Pier Giuseppe, Danno alla persona. In Digesto delle Discipline
Prlvatlstlche Sezione Civile. v. 5. (s.a.), pp. 76-77.

JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Ant6nio. O Direito como Sistema Complexo e de 22
Ordem; sua Autonomia, Ato nulo e Ato llicito, Diferenca de Espirito entre Responsabilidade Civil e
Penal, Necessidade de Prejuizo para Haver Direito de Indenizagdo na Responsabilidade Civil. In
Antonio Junqueira de Azevedo, Estudos e pareceres de direito privado. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 33.



impossibilidade de se avaliar esses danos. O “dinheiro e 0s danos morais sdo entidades
absolutamente heterogéneas, ndo podendo, pois, existir qualquer equivaléncia entre

elasn24

Como se V&, o autor ndo diferencia nem mesmo se o dano moral refere-se
ao dano-evento ou ao dano-prejuizo. Dai a grande dificuldade em aceitar a sua

reparacéo.

Michele Giorgianni ja percebe a distin¢do. O autor expressamente afirma
que o carater econdmico do ressarcimento do dano ndo significa que a prestacdo
também precisa ser suscetivel de avaliacdo econ6mica. Ele acrescenta que é
perfeitamente possivel haver danos patrimoniais originados por prestacdes de cunho nédo
econémico (por exemplo, danos derivados da ruptura da promessa de casamento, que a
lei italiana declara ser em parte repardveis — art. 81 do Codigo Civil italiano). Como
também podem existir danos ndo patrimoniais que gerem prestaches avaliaveis

economicamente®

Analisa-se o contetido do dano-evento e do dano-prejuizo no segundo e
terceiro capitulos. Quanto ao dano-evento, trabalha-se a diferenciacao entre a ilicitude

da conduta, a antijuridicidade do dano e do fato juridico.

O dano-evento é o resultado da conduta ou atividade que afeta um direito
de outrem ou um interesse juridicamente relevante. Sendo resultado da conduta e
independente dela, ndo importa se ela sera licita ou ilicita. O resultado sempre sera
antijuridico, pois ferird um direito subjetivo ou contrariara uma norma protetora de

interesse.

Assim, e perfeitamente possivel a presenca de uma acéo licita que gere
um dano passivel de reparacdo. A construcdo de uma piscina € um ato licito. Se ndo se
observa o dever de cuidado sera culposa e ilicita por esse fato, mas o dever de reparar o
dano somente surgiré se o resultado danoso também for ilicito. No exemplo, se afetar a

24 DOMINGUES DE ANDRADE, Manuel Antonio. Teoria Geral das Obrigacdes com a
Colaboracéo de Rui de Alarcéo. 3% ed.. Coimbra: Almedina, 1966. pp. 164-165. O autor esta certo quanto
a impossibilidade de um dano ndo patrimonial ter indenizacdo pelo equivalente. N&o percebe, contudo,
que a indenizacdo de um dano ndo patrimonial podera ter carater compensatorio.

GIORGIANNI, Michele. L ohbligazione, La parte generale delle obbligazioni. v. I.
Catania: Vicenzo Muglia, 1945, pp. 33-34. Mas mesmo este autor, quando trata da patrimonialidade da
prestacdo, afirma que a natureza patrimonial pode advir de outros meios como, por exemplo, uma
clausula penal, o que demonstra uma certa confusdo entre a natureza do adimplemento ou ndo da
prestacdo (dano-evento), o prejuizo causado e a natureza da indenizagao.



estrutura do imével vizinho. A violagdo do direito de propriedade alheia é o resultado da

conduta e também ¢ ilicito.

O dano-evento, resultado da conduta, sempre sera antijuridico. O fato
juridico responsabilidade civil também o sera. 1sso ocorre porque a responsabilidade
como fato é composta pela conduta, pelo nexo de causalidade e pelo dano. Tendo um
dos elementos contrarios ao direito, o todo também o sera. Como o0 dano-evento sempre
sera antijuridico, a responsabilidade civil como fato juridico sempre representara um
ilicito.

Posteriormente, adentra-se na discussdo sobre o que vem a ser o direito
subjetivo. Para tanto, sdo listadas e apresentadas as principais teorias que o explicam.
Todavia, a explicacdo demonstra que algumas situacdes passiveis de gerar dano-evento

ndo sdo direito subjetivo, pelo menos na sua nogéo classica.

Devido a isso, estuda-se o interesse juridicamente protegido, que pode
ser tanto o interesse legitimo, como um interesse simples, desde que protegido direta ou
indiretamente por uma norma. O interesse na relacdo obrigacional merece uma

particular atencéo devido a sua peculiaridade.

No terceiro capitulo, o dano-prejuizo é observado com atencdo para trés
teorias. A primeira, teoria da diferenca, representa uma espécie de calculo matematico
sobre o patriménio do sujeito, aqui entendido como entidade abstrata, considerando o
dano o resultado advindo da subtracdo®. A segunda, teoria objetiva do dano, estima o
dano patrimonial como o valor objetivo ou de mercado do bem que sofreu a lesdo?’
Finalmente, a terceira, teoria da concepgéo subjetiva ou real-concreta, apenas admite o
dano a partir do interesse humano especifico na reparacdo. Com essa idéia, ndo s6 os
danos patrimoniais, sejam eles danos emergentes ou lucros cessantes, estariam

abrangidos, mas também os danos nao-patrimoniais®®

A relevancia prética desse entendimento ainda precisa ser demonstrada.
Esse € um dos focos de todo o trabalho. Sdo diversos os campos de aplicacdo da

distincéo.

2 NAVEIRA ZARRA, Maita Maria. El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil
extracontractual Madrid: ER, 2006, p. 63.

CUPIS, Adriano de. Il danno, teoria generale della responsabilita civile. v. I. Milano:
Giuffre, 1966, p. 346-348. O autor apenas afirma que ela era uma teoria desenvolvida na evolugédo
prlmltlva do direito, mas néo a defende.

RAVAZZONI, Alberto. La riparazione del danno non patrimoniale. Milano: Giuffre,
1962, p. 49.



Outro ponto é o dano social e sua relacdo com o art. 944, que limita a
indenizac&o & extensdo do dano. Este tipo de dano opde-se aos individuais®®. Deve ser
observado no ambito do dano-prejuizo. Resta, contudo, saber como se fara a
indenizacdo. A. Junqueira de Azevedo defende que a indenizacdo deve ser entregue a
propria vitima, parte do processo, pois foi ela quem faticamente trabalhou. A vitima
agiria como um munus publico, chamada no direito americano de private attorney
general, tendo em vista 0s punitive damages. Por ter atuado, a vitima mereceria uma
recompensa. O préprio autor, no entanto, percebe a dificuldade de aceitagdo do

argumento, o que revela a necessidade de um estudo mais aprofundado®

H& ainda duas hipoteses para as quais a no¢do de dano-evento e a de

dano-prejuizo mostra-se de extrema valia.

A primeira delas relaciona-se a prescricdo. O art. 206, do CC/2002,
determina a prescricdo em trés anos da pretensdo de reparagéo civil, mas ndo esclarece
se 0 prazo deve ser contado da conduta ou do dano. E neste ponto que a idéia de dano
futuro é de extrema relevancia. Nao é destacado nem mesmo, caso a op¢ao de contagem
de prazo seja a partir do dano, se a referéncia é o dano-evento ou o dano-prejuizo. 1sso
ocorre porque o art. 189, do Cddigo Civil, estabelece como termo inicial para a
prescricdo a violacdo do direito. O grande problema na responsabilidade civil é que a
“violacdo do direito” pode acontecer em diversos momentos. Pode haver violacdo do
direito no elemento objetivo da conduta (acdo ou omissdo), no elemento subjetivo da
conduta, no caso de responsabilidade subjetiva (dolo e culpa) e no dano, seja o dano-
evento ou o dano-prejuizo. Deste modo, é essencial uma nocdo completa dos diversos
momentos em que € possivel haver a “violacdo do direito” para saber se a pretenséo de

reparacao civil esta prescrita ou nao.

Na seara ambiental, a questdo é ainda mais evidente. Um exemplo que
bem ilustra a confusdo ocorre no chamado dano radioativo. Os efeitos bioldgicos da

radiacdo sdo diversos, abrangem tumores, leucemia, queda de cabelo, reducdo da

2 Esse argumento j& esté presente em BRAGA, Armando. A reparacgéo do dano corporal

na responsabilidade civil extracontratual. Coimbra: Almedina, 2005, pp. 28 e ss. “O dano assume hoje,
em muitos casos e de forma crescente, uma configuracdo social, perdendo muito da sua natureza
individual que classicamente lhe estava associada. Além do mais, 0s interesses colectivos ou supra-
individuais conduzem a que sua lesdo provoque danos colectivos ou difusos por uma generalidade de
pessoas ou mesmo por toda uma comunidade”. O autor continua e exemplifica com o dano ambiental: “a
propria consciéncia ecoldgica conduz a uma crescente atencdo em face dos danos colectivos, mas também
face aos danos individuais provocados pelas vérias fontes de poluigdo”.

JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Ant6nio. Por uma Nova Categoria de Dano na
Responsabilidade Civil: o Dano Social. In RTDC. v. 9. 2004, pp. 216-217.



expectativa de vida, inducdo a mutages genéticas, entre outros>. Eles ocorrerdo muito
tempo apds o evento lesivo ou perdurardo por um tempo ndo determinado. Desta forma,
ndo se sabe em que momento ocorrerd a prescricdo do direito e até quando o

responsavel pelo dano mantera o dever de indenizar.

Tendo o fator tempo em vista, 0s danos a0 meio ambiente podem ser
classificados como acumulados ou crénicos. A caracteristica principal deste tipo de
dano € a ndo correspondéncia entre 0 momento em que ocorre a lesdo e a producdo de
efeitos. Eles podem ser divididos em danos permanentes ou continuados de um lado ou
danos progressivos de outro®. Os permanentes sdo aqueles atentados ao meio ambiente
que resultam de um foco de contaminacdo cuja atividade, Unica ou periodica, perdura
por um longo periodo de tempo, produzindo um dano cada vez maior. O depdsito de
mercurio em um rio é um exemplo deste tipo de dano. Os progressivos sdo aquelas
situagBes em que uma série de atos sucessivos provoca por Si um progressivo prejuizo

maior que a simples soma dos repetitivos agravos®®

Apresentado o problema, resta saber quando o prejuizo deve ser auferido.
O sentido mais logico leva a considerar somente o dano-prejuizo efetivo que pode
ocorrer depois de muito tempo. Mas ndo ha unanimidade. Salvatore Patti, tratando do
dano futuro no &mbito ambiental, observa que somente a ciéncia é capaz de prever, com
razoavel grau de certeza, os efeitos danosos de determinado ato ou atividade.
Acrescenta ainda que este tipo de dano constitui o objeto do ressarcimento. O autor
observa que alguns danos (dano-prejuizo) que ndo foram previstos de plano poderdo
ocorrer algum tempo depois e deverdo ser ressarcidos. O problema com a prescricéo
ocorre pela possibilidade do decurso do lapso temporal excluir a possibilidade de se

intentar acdo indenizatoria®

Sao trés as possiveis solugbes para a questdo. A primeira simplesmente
aceita os efeitos do lapso temporal. A segunda, que tem como base a interpretagéo, no

direito italiano, do art. 2.935 do CC, afirma que o prazo prescricional s6 passa a correr

3 MARTINS DA SILVA, Américo Luis. Direito do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturals v. | S8o Paulo: RT, 2004, pp. 183-184.

CATALA, Lucia Gomes. Responsabilidad por dafios al medio ambiente. Pamplona:
Aranzadl 1998, pp. 90-91.

CATALA, Lucia Gomes. Responsabilidad por dafios al medio ambiente. Pamplona:
Aranzadl 1998, pp. 90-91.

PATTI, Salvatore. La tutela civile dell’ ambiente. Padova: CEDAM, 1979. pp. 84-88.



depois do dia em que o direito possa ser feito valer. A terceira admite a prescricdo, mas

fala em retroatividade dos efeitos, &€ uma posicdo mais dificil de ser sustentada.

A segunda hipotese é de direito processual. O art. 100, V, a, do Cédigo
Processual Civil (CPC), determina a competéncia do foro do lugar do ato ou fato para a
acdo de reparacdo do dano. Em uma andlise superficial, a regra se refere a conduta
quando diz ato ou fato. Contudo, pode-se argumentar que somente quando se diz ato
relaciona-se a conduta. Referindo-se ao fato, poder-se-ia alegar que a idéia deve ser de
fato juridico que, no campo da responsabilidade civil, abrange tanto a conduta como o
nexo de causalidade e o dano®. Assim, se a conduta for realizada em um determinado
local, mas o dano for produzido em outro, haverd uma opcdo para a propositura da

demanda, que se resolvera pela prevencdo®.

Todavia, a maior aplicacdo da teoria do dano-evento e do dano-prejuizo
ocorre para 0 dano moral. Justamente por isso, merece um tépico proprio, no terceiro

capitulo.

Ela é relevante para o proprio conceito de dano moral. Silmara Juny de
Abreu Chinelato e Almeida expde que ele é uma decorréncia da violacdo a direito da
personalidade, que embora possa ter reflexos patrimoniais é essencialmente néo
patrimonial®’. A autora define o dano moral tendo em conta apenas a violacdo ao
direito. Carlos Roberto Gongalves é ainda mais explicito ao afirmar que se trata de leséo
de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a
intimidade, a imagem, o bom nome, decorrentes dos art. 1° 11, e art. 5°, V e X, da
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Constituicdo Federal™. Ele chega a afirmar que a consequéncia para a pessoa, propria

® Alids, cabe aqui salientar que a competéncia para a A¢do Civil Publica é do local do

dano, como é possivel observar pelo art. 2° caput, da Lei 7.347/85: “As ac¢des previstas nesta lei seréo
propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo tera competéncia funcional para processar e
julgar a causa”.
% DINAMARCO, Céndido Rangel. InstituicBes de Direito Processual Civil. v. I. 22 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2002, pp. 526-528. Para o autor, 0 ato seria correspondente a nogdo de conduta e
fato seria sindbnimo de acontecimento com relevancia para o direito. Como se vé, nossa proposta é
diversa. Trata-se de ato como conduta e fato como fato juridico, abrangendo a conduta, 0 nexo de
causalidade e o dano.
3 CHINELATO E ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu. Responsabilidade Civil. In Novo
Codigo Civil Brasileiro, O que Muda na Vida do Cidad&o. Brasilia: Centro de Documentagdo e
Informac&o, 2003. pp. 143-152.

i GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Cddigo Civil, parte especial, do
direito das obrigacdes, responsabilidade subjetiva, responsabilidade objetiva, responsabilidade por fato
de outrem, responsabilidade profissional, etc., preferéncias e privilégios creditérios (arts. 927 a 965).
S8o Paulo: Saraiva, 2003. O mesmo ocorre na doutrina estrangeira como, v.g., na argentina com
ZANNONI, Eduardo. El Dafio en la Responsabilidade Civil. 22 ed.. Buenos Aires: Astrea, 1993, pp. 234-
235.



do dano-prejuizo, ndo importa, 0 que é relevante é apenas a lesdo ao bem juridico.
Entretanto, uma definicdo de dano moral partindo do dano-evento pode ndo ser a mais

adequada.

Outra nogdo frequentemente referida é a de dano moral como pretium
doloris, que por razdes 6bvias ndo poderia ser aceita. Sua adocéo levaria a excluséo do

dano moral as pessoas juridicas ou aos absolutamente incapazes™.

N&do reparam estes autores que a distincdo entre dano moral e dano
patrimonial ndo decorre da natureza do direito, bem ou interesse, mas da conseqiiéncia e

repercussio sobre o lesado®.

Uma violacdo a um direito de personalidade pode também gerar danos
patrimoniais. Pelo mesmo raciocinio, o dano ao patriménio pode ter consequéncias
patrimoniais ou n3o. E o0 que ocorre na seguinte situagdo: uma pessoa contrata outra
para organizar uma celebragdo festiva de casamento; como cldusula integrante do
contrato consta que os doces ndo poderdo conter leite de origem animal, somente leite
de soja, sem especificar que isso decorre de um procedimento alérgico que se
desenvolve no filho do contratante por causa do consumo do produto de origem
animal*’; a crianca ingere o produto irregular perante o contrato precisando ser atendida
em um hospital, tendo de fazer inclusive tratamento psicoldgico, pois desenvolveu uma
especie de “bloqueio psiquico” para consumir aquele tipo de doce; o fornecedor devera
indenizar por dano ndo patrimonial, mesmo que o dano-evento tenha sido a violacdo ao
contrato, que, em principio, teria apenas valor econdmico. Reparem que 0s prejuizos a

salde e a integridade fisica sdo consequiéncias da violagéo do contrato.

Assim, o dano moral somente poderia ser definido por exclusdo. Ele
corresponde a um prejuizo. Pode ser causado por quaisquer dos cinco tipos de dano-
evento: dano a pessoa, fisica ou bio-fisico-quimica, lesdo a figura social da pessoa, ao

patrimonio em sentido estrito ou até mesmo a terceira pessoa’.

» JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antbnio. Cadastros de Restricdo ao Crédito. Conceito
de dano moral. In Antdnio Junqueira de Azevedo. Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 290.

40 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade civil. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979.
Titulo VII, item 226.
41 Sem a previsibilidade ndo ha que se falar em culpa.

42 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Cadastros de Restricdo ao Crédito. Conceito
de dano moral. In Antdnio Junqueira de Azevedo. Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 292.



Portanto, quando se tem uma correta definicdo de dano patrimonial,
chega-se a definicdo do moral. O dano ndo patrimonial (moral) é todo aquele prejuizo

que ndo corresponde ao patrimonial.

A distingdo entre dano-evento e dano-prejuizo também tem grande
relevancia para o denominado dano ambiental. A acdo sobre o ambiente é capaz de
gerar diferentes tipos de danos. Poderdo ser ao individuo ou coletivos, ao patriménio ou
ainda ecoldgicos*™. N&o estéo claras também as conseqiiéncias do dano ecolégico puro,
se ele sera patrimonial ou ndo e como seria realizado o ressarcimento, principalmente
quando do estudo do dano social*. Afinal, ndo se sabe ao certo as conseqiiéncias da

extincdo de uma espécie animal ou de um desmatamento excessivo*

Quanto ao dano ambiental moral (ndo patrimonial), uma precisa
definicdo do termo € essencial para a sua aceitacdo ou ndo. Para 0s que consideram o
dano moral como violacdo a direito da personalidade®, parece ser inconcebivel o dano
moral ecoldgico. Por outro lado, a defini¢cdo de dano ndo patrimonial por exclusdo torna

aceitavel e plausivel o fenémeno.

Isso ocorre, porque ao se considerar que o dano ndo patrimonial €
decorréncia da violagdo de direito da personalidade ndo se pode admitir a indenizagao,
pois ndo ha no meio ambiente nem mesmo personalidade. Caso o dano moral seja
definido por exclusdo, relacionando-o ao dano prejuizo, ndo ha impedimento para sua

existéncia.

A questdo é controversa e tem enormes consequéncias praticas. A lei, a
doutrina e a jurisprudéncia exigem a presenca do dano para a configuracdo da
responsabilidade civil. N&o explicam, contudo, se se trata de dano-evento, dano-prejuizo

ou de ambos.

Essa breve anélise dos problemas revela a importancia do estudo acerca
da distincdo entre o dano-evento e o dano-prejuizo, pois, dependendo do

posicionamento sobre o tema, as conseqliéncias sao completamente opostas.

43 CRUZ, Branca Martins da. Responsabilidade Civil pelo Dano Ecoldgico: Alguns

Problemas In Revista de Direito Ambiental. v. V. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 7.

JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antbnio. Por uma Nova Categoria de Dano na
Responsabllldade Civil: o Dano Social. In RTDC. v. 9. 2004, pp. 211-218.

CRUZ, Branca Martins da. Responsabilidade Civil pelo Dano Ecolégico: Alguns
Problemas In Revista de Direito Ambiental. v. V. S&o Paulo: RT, 1997, p. 7.

TELES DA SILVA, Solange. Responsabilidade Civil Ambiental. pp. 449-450.



Analisando e comparando a doutrina, a jurisprudéncia e a legislacéo
estrangeira com a patria, sera possivel conhecer as diversas posi¢es e formular um

ponto de convergéncia entre elas.

A pesquisa, portanto, busca os seguintes objetivos:

1. Verificar a importancia do dano para a configuracéo da responsabilidade civil.

2. Aprofundar o estudo relativo as controvérsias sobre o tema, principalmente a

distincdo entre dano-evento e dano-prejuizo.
3. Estudar o contetdo do dano-evento e do dano-prejuizo.

4. Aplicar a distincdo para o direito brasileiro, principalmente no que tange ao

dano ndo-patrimonial.

A divisdo em capitulos tem como escopo justamente esgotar 0S
supramencionados objetivos. No primeiro capitulo, sdo apresentadas as premissas da

dissertacdo. Conceitua-se 0 dano, a no¢gado comum e juridica.
No segundo capitulo, apresenta-se o conteido do dano-evento.
No terceiro, o dano-prejuizo.

Em toda a obra, utilizam-se as bases apresentadas para solucionar

diversos problemas praticos.

Finalmente, conclui-se o trabalho com as solucdes encontradas.



CONCLUSOES

Sintese das Conclus6es do Capitulo |

1. O dano exerce o papel central na responsabilidade civil. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo ha responsabilidade sem dano. As mudancas
sociais sdo relevantes para essa configuracdo, pois, como o Direito € um sistema

complexo e de segunda ordem, sofre influencia do de primeira, o sistema social.

2. Para se entender o termo dano é preciso deixar claro que existe uma nogéo

comum que ndo equivale com a nog&o juridica.

3. A nogdo comum preconiza que qualquer conseqiiéncia prejudicial seria dano,
mesmo que gerado pela prépria pessoa que o sofre ou até por um fenémeno natural,
independentemente de qualquer acdo ou omissdo humana. Nao ha limite também para o
bem que possa sofrer essa lesdo. Poderia ser até mesmo um que ndo satisfaca a

necessidade humana.

4. A nocdo naturalistica ndo coincide com a juridica. A primeira diferenca refere-se
ao carater imprescindivel de haver um sujeito que sofre o dano diverso daquele que o

causou.

5. Resta saber também se basta o prejuizo para haver ressarcimento. A idéia de
prejuizo, para a visdo naturalistica, diz respeito a uma modificacdo para pior da situacédo
do lesado. Essa nocdo depende claramente de um juizo de valor que diga respeito ao
lesado e uma alteragdo do mundo externo. A nocdo juridica de dano parte de uma
intrinseca relagdo entre o objeto da modificacdo externa, que teve sua situacao alterada

pelo fato causado por terceiro, e o lesado.

6. O dano, em sentido juridico, seria também diretamente ligado ao conceito de

interesse juridicamente relevante. Isso € representado pela relacdo intercorrente entre



dois entes, sendo um deles o sujeito que tem uma necessidade legitima e o bem idéneo a

satisfazé-la.

7. Contudo, outra acepcao do termo dano também tem relevancia para o direito. O
dano pode ser encarado como conseqiiéncia da lesdo descrita acima que se refletira no

objeto da indenizacdo. Neste ponto, ele seria tudo aquilo que pode ser reparado.

8. O dano é o resultado dessa conduta e se expressa de duas formas: lesiona um
direito ou interesse juridicamente relevante e gera uma consequéncia que sera objeto de
reparagdo. E neste ponto que a distingdo entre o dano-evento e o dano-prejuizo mostra-
se relevante. Ela precisard os dois momentos da analise do dano e guiara o interprete na

compreensdo e na aplicacdo de toda a responsabilidade civil.

9. O dano € o resultado da conduta para a responsabilidade civil e com ela ndo se
confunde. Um ato ou uma atividade podem ser licitos ou ilicitos. O dano é o resultado
desse ato ou dessa atividade.

10. E nesse contexto que se insere a nogdo de dano-evento e de dano-prejuizo.
Dano-evento, portanto, é a lesdo ao direito subjetivo ou ao interesse protegido por uma
norma. Ja o dano-prejuizo é a consequéncia dessa lesdo. Para a caracterizacdo do
fendbmeno juridico do dano, pressuposto da responsabilidade civil, e do dever de

ressarcir, ambos precisam estar presentes.

11. A afirmacdo de dois momentos para o completo entendimento do fenémeno
denominado dano ndo necessariamente significa que entre o dano-evento e o dano-
prejuizo ocorrerd um lapso. E perfeitamente possivel que a ocorréncia de um e outro

seja simulténea.

12. A natureza do dano-evento pode ndo corresponder a do dano-prejuizo. Pode
existir lesdo a um direito ndo patrimonial e as principais conseqiéncias serem

econdmicas. O inverso também é verdadeiro.

13. A distincdo é relevante ndo s6 para o perfeito entendimento do fenémeno do
dano, mas também para solucionar inimeros problemas praticos. A prescricdo na agdo
de reparacdo, a competéncia, o conceito de dano moral, o dano social, o dano indireto e
a perda de oportunidade sdo exemplos de aplicacBes possiveis da distingdo para a
solucgéo de problemas.



14. O dano-evento e o dano-prejuizo sdao ligados por um nexo de correlagdo, um
liame diverso da causalidade. Esta ultima, baseada em uma relacdo de causa e efeito,
pressupde a ligacdo de um resultado com um fato basilar. A relacdo entre os dois
momentos do fendmeno dano ndo tem essa caracteristica, porque um ndo é fato para o
outro. Ambos sdo resultados da conduta. O ponto em comum € justamente esse: por

serem baseados em um mesmo fato, sdo correlatos.

Sintese das Conclusdes do Capitulo 11

1. O dano-evento é o primeiro momento da ocorréncia do dano. E o dano imediato.

Ele est4 intimamente ligado com a ilicitude.

2. A ilicitude importa a contrariedade ao direito. Isso ocorre, porque é
consubstanciada na ndo-realizacdo dos fins da ordem juridica, implicando violagédo de

suas normas.

3. No campo dos fatos ilicitos, h4 basicamente dois elementos essenciais: a
contrariedade ao direito e a imputabilidade da conduta ao agente. O primeiro deles é
objetivo e expressa uma contrariedade a ordem juridica. O segundo, por sua vez, €
subjetivo e expressa a capacidade de a pessoa praticar o ato previsto e de determinar a
sua conduta nesse sentido.

4. Na conduta, para a caracterizacao do ilicito, exige-se tanto a contrariedade ao

direito como a imputabilidade. No resultado (dano), basta o elemento objetivo.

5. No que se refere a ilicitude do dano, ndo se pode considerar o elemento
subjetivo. O resultado da conduta, seja ele o dano-evento seja o dano-prejuizo, é
essencialmente objetivo e para a sua ilicitude basta a contrariedade ao direito. O dano-

evento sempre sera anti-normativo.



6. Um dos grandes problemas do Cddigo Civil brasileiro e que a doutrina em geral
ndo se atenta € saber se o fato de o art. 186 se referir apenas a violacdo do direito

limitaria a protecdo do direito apenas as hipdteses de direitos subjetivos.

7. O art. 1.382, do Cadigo Civil francés, prevé que responde pelo dano aquele que
age com faute. O termo é o Unico pressuposto da imputacdo delitual para o direito
francés, mas, por ser ambiguo, abrange no seu funcionamento, a ilicitude, a culpa e o

nexo causal.

8. O art. 483, n° 1, primeira parte, do Cdédigo Civil portugués determina a ilicitude
quando da violacdo de um direito de outrem; ja a segunda parte do art. 483, n° 1, por sua
vez, defende a ilicitude como violacdo de um dispositivo legal destinado a protecdo de

interesses alheios. A solucédo € oposta a do direito francés.

9. O 8823, do BGB, prescreve as espécies de direito e interesses que podem gerar

resposta em caso de violacao.

10. O Cadigo italiano desloca a ilicitude para o dano (dano injusto) e recebe muitas

criticas pela inovacéo.

11. Os debatedores ndo percebem que o legislador italiano com a previsao
demonstra haver duas espécies de contrariedade ao direito, a da conduta e a do dano,
sendo que somente a ultima deve estar presente em todas as hipOteses de

responsabilidade civil.

12. Superado o debate acerca da ilicitude e da possibilidade de se observar a

contrariedade ao direito no dano, resta saber quando ocorre o dano-evento direto.

13. Ele pode ocorrer por dois fatores: a lesdo a um direito subjetivo ou a uma norma

que protege interesses alheios.

14. A razdo é simples. A teoria classica e usual sobre direito subjetivo ndo abrange
todas as hipéteses de interesses juridicamente relevantes. O principal exemplo sdo 0s
interesses difusos e coletivos que ndo podem ser enquadrados na tipologia por nao

apresentarem apreensdo individual e particular.

15. Néo é, todavia, qualquer interesse que, violado, gerard um dano-evento. Apenas
aqueles protegidos por normas. A esses serd atribuida uma qualificadora, serdo

interesses juridicamente relevantes.



16. Essa interpretacdo tem mais um fundamento. N&o ha davidas que as violagdes a
direitos subjetivos possam gerar conseqiiéncias juridicas. Isso, alids, estd previsto
expressamente para a conduta no art. 186. Igual situacdo deve ocorrer com a violagédo de
normas protetoras de interesses e a resposta juridica nesse caso ndo precisa sequer vir da
lei. A doutrina e a jurisprudéncia podem atuar neste caso tal qual ocorreu para a

conduta.

17. Isso fica claro ao se atentar a legislacdo estrangeira. Ainda quando da vigéncia
do Codigo de Seabra em Portugal, quando ndo se fazia remissdo a protecdo de
interesses, mas apenas de direitos, doutrina e jurisprudéncia se voltaram contra a regra e

estabeleceram respaldo juridico a demandas judiciais.

Sintese das Conclus6es do Capitulo 111

1. Nao basta o dano-evento, é imprescindivel o dano-consequéncia, porque ele sera

0 objeto da pretensdo ressarcitoria.

2. O dano-prejuizo é o segundo momento da ocorréncia do dano. Como é
consequiéncia da lesdo a um direito ou a uma norma que protege interesses, sera

mediato.

3. Sem a consequéncia danosa pode haver até responsabilidade penal, a civil
jamais. Uma indenizacdo sem dano importaria enriquecimento ilicito e nédo teria

fundamento.

4. Quatro teorias basicas tentam explicar o dano-prejuizo: teoria da diferenca,
teoria objetiva, teoria subjetiva ou real-concreta e teoria subjetiva pds-moderna ou real-

concreta pos-moderna.

5. A teoria da diferenca preconiza a realizacdo de um calculo matematico sobre o
patrimonio do sujeito, contemplando-o como entidade abstrata, no momento anterior ao

evento lesivo e 0 que supostamente teria sem a sua ocorréncia.



6. A primeira critica que se faz relaciona-se ao fato de a teoria tratar o patriménio
como entidade abstrata, fazendo a operacdo, praticamente matematica, de subtracdo
entre os patriménios hipotéticos, sendo que, em realidade, o prejuizo afetaria bens

concretos ou especificos.

7. A segunda critica feita a teoria da diferenca diz respeito a exclusiva abrangéncia
dos efeitos patrimoniais para a conseqiiéncia danosa. Ao se referir a diferenca de valor
existente entre patrimonios abstratos excluem-se efeitos ndo patrimoniais da

consequéncia do evento causador de dano-prejuizo.

8. A terceira relaciona-se a fatores que impedem a aplicacdo pratica da teoria.
Trata-se da “relevancia exoneradora das causas hipotéticas do dano” ou “causalidade

alternativa hipotética” e da compensatio lucri cum damno.

9. A quarta objecdo a teoria da diferenca diz respeito as formas de reparagdo do
dano. Ela é levantada, porque, a medida que o dano consiste em uma diminui¢do do
patrimdnio, a indenizacdo somente poderia ser a entrega de uma quantia em dinheiro

por parte do causador (pelo menos essa seria a regra).

10. O dano-prejuizo, para a teoria objetiva, sera equivalente ao valor objetivo ou de

mercado que corresponda ao bem lesado.

11. Ela também sofre criticas. A primeira diz que o simples prejuizo ou destrui¢do
de um bem ndo constitui por si s6 um dano, no sentido juridico do termo, se ndo é

acompanhado de uma afetacdo a um interesse juridicamente protegido.

12. A concepcao objetiva de dano, na sua forma pura, somente permite a admissao
de prejuizos patrimoniais, com exclusdo, tal qual acontecia na teoria da diferenca, dos

ndo patrimoniais.

13. Finalmente, ao se adotar a concepcao objetiva, nem sempre se repara 0 prejuizo
efetivamente causado, porque o valor do prejuizo pode ndo corresponder ao valor
objetivo dos bens lesados ou destruidos. Ele pode ser superior ou inferior em funcdo da

utilidade concreta para o individuo.

14. Para a teoria subjetiva, o dano ressarcivel tem que levar em conta o interesse
humano lesionado. E a idéia de interesse humano que faz com que se considere as
circunstancias concretas e pessoais ao redor da vitima. Salienta-se que o foco de analise

do interesse é diverso ao se examinar o0 dano-evento e o dano-prejuizo. Enquanto para o



dano-evento basta a violagcdo objetiva do interesse violado, sem qualquer carga
valorativa, para o dano-prejuizo, a analise do interesse € um dos critérios de avaliacao
do prejuizo causado. E uma espécie de critério quantitativo, uma baliza para a
pretensdo ressarcitoria. Ela demonstra que o valor comercial (concepgdo objetiva do

dano) é o preponderante, mas ndo o Unico critério.

15. Um conceito de dano (dano-prejuizo) que além de subjetivo, seja real-concreto
faz com que o dano seja um fato concreto da realidade. Ao se observar as circunstancias
concretas, subjetivas, relacionadas a vitima, poder-se-a aproximar o dano-prejuizo do
montante ideal a ser ressarcido. Ele serd mais real que os obtidos pelas teorias da
diferenca e objetiva, pois leva em conta as situagdes especificas do sujeito que sofre o
dano. Nada impede que o dano apurado seja superior ou até mesmo inferior aquele
obtido com uma andlise meramente objetiva do valor de mercado do bem lesado, pode
também coincidir com aquele. O que importa é saber que o valor real e o valor de

mercado s&o entidades distintas, pois os critérios para a sua afericao sao distintos

16. A teoria subjetiva ou real-concreta, contudo, ndo é livre de criticas. A principal
delas é sua visdo extremamente individualista do lesado e conseqiientemente do dano.

Atualmente, faz-se mister uma visao social da teoria. Essa € a visao pos-moderna.

17. As mudancas sociais e o surgimento de novas modalidades de danos que ndo
atingem somente o sujeito individual, mas também a coletividade e faz surgir uma

adaptacéo da teoria subjetiva.

18. A teoria subjetiva ou real-concreta é Gtil para a solucdo de alguns problemas
relativos a responsabilidade civil, principalmente, os que se referem & apuracdo de
danos que afetam um individuo isoladamente considerado. Todavia, em sua forma pura
ndo se incluem os danos que afetam a coletividade, os chamados danos sociais. Para
essas situacbes, a teoria subjetiva pura ndo é mais Util o que demonstra ser

imprescindivel uma releitura pds-moderna.

19. A teoria subjetiva ou real-concreta pds-moderna significa que na analise do
dano-conseqliéncia com carater coletivo a situacdo concreta a ser observada é a do
grupo ou coletividade. Somente com isso chegar-se-4 a um valor real ou ideal para a
pretensdo ressarcitoria. Assim, o valor da indenizacdo ndo serd a simples soma dos
danos individuais, mas uma sintese das conseqliéncias geradas para O grupo ou

coletividade.



20. Passado o estudo das teorias sobre 0 dano prejuizo € preciso o aprofundamento
das suas espécies. Para isso, baseou-se a analise em dois critérios: o contetdo do dano

prejuizo e a quem ele afeta.

21.Quanto ao conteudo do prejuizo, o dano pode ser patrimonial ou ndo
patrimonial. O dano patrimonial é aquele que atinge os bens integrantes de um
patrimoénio determinado. O termo patriménio permite duas acep¢des, uma ampla e uma
restrita. A ampla significa o complexo de bens que representa duas entidades, a entidade
patrimonial ativa e a passiva. A restrita € também chamada de conceito econémico de
patrimdnio. Para ela, patrimonio seria apenas o conjunto de bens econémicos. O dano
precisa ser certo e atual. Certo € o dano fundado em um fato preciso e ndo sobre

hipdtese. Atual é o dano existente no momento da acdo de responsabilidade.

22. O dano patrimonial pode ser dividido em dano emergente e lucro cessante. O
primeiro importa a efetiva diminuicdo do patriménio da vitima em razdo da conduta. E
0 prejuizo causado nos “bens ou nos direitos j& existentes na titularidade do lesado a

data da lesdo”.

23.0 lucro cessante é o reflexo futuro do ato ilicito no patriménio da vitima.
Consiste na perda de um ganho esperavel, ou seja, uma frustragdo de uma expectativa
concreta de ganho, diminuindo potencialmente o patriménio da vitima. O art. 402, do

Cadigo Civil, consagrou o principio da razoabilidade, limite para a apuracéo.

24. Atualmente, fala-se muito na perda de oportunidade. E uma concepgéo que parte
da andlise de casos concretos e abrange situagdes em que, por determinada conduta, o
agente priva outro de obter um ganho ou amenizar uma perda, ainda que este evento
futuro ndo constitua algo absolutamente certo e irrefutavel. O causador do dano é
responsavel ndo pelo prejuizo direto gerado a vitima, mas pelo fato de té-la privado da
oportunidade de obtencdo de um resultado Util ou evitado um prejuizo. Da mesma
forma que o lucro cessante, faz-se um juizo de probabilidade. E imprescindivel,
portanto, que a oportunidade seja real e séria, com aplicacdo também do critério da

razoabilidade j& exposto quando da analise do lucro cessante.

25. Uma das principais questfes relacionadas a perda de oportunidade versa sobre a
sua natureza juridica. Ndo ha consenso se se trata de dano emergente, lucro cessante,
dano ndo patrimonial ou uma nova categoria avessa a dicotomia. O grande problema da

discussdo esta na imprecisdo ao tratar do dano. Se se observar a distin¢do entre dano-



evento e dano-prejuizo, o problema é solucionado. A perda da chance é apenas um
estudo concreto de algumas situacdes especificas muito mais relacionadas ao dano-
evento. As consequéncias advindas dessa violacdo poderdo ter a natureza patrimonial ou

~

nao.

26. Atualmente ndo ha davidas sobre a possibilidade de indenizacdo por dano nédo
patrimonial. Se o direito a indenizacdo por dano ndo patrimonial é inquestionavel
atualmente, o0 mesmo ndo se pode dizer quanto ao conceito e amplitude do termo.
Grande parte da doutrina brasileira trata 0 dano ndo patrimonial como sinénimo do dano

moral, mas ndo concordam quanto ao conceito.

27.0 dano ndo patrimonial é definido por exclusdo, porque ele faz parte de uma
dicotomia. Nao faz sentido defini-lo com base em outro critério que ndo seja 0 mesmo
utilizado para o seu contraposto dano patrimonial. Qualquer tentativa em contrario € um
equivoco. Ele faz parte de uma dicotomia. Assim, se ao conceituar o dano patrimonial,
resumidamente, fala-se em possibilidade de avaliagdo econémica do prejuizo, o dano

ndo patrimonial sera aquele que ndo suscetivel de avaliacéo.

28. Todavia, alguns autores tentam estabelecer um conceito baseado no direito ou
interesse violado. Se isso fosse tomado de forma absoluta, haveria um erro, porque
sendo um contraponto ao dano patrimonial é efeito da lesdo ao direito e ndo a propria

lesdo.

29. A Unica compatibilizacdo possivel, portanto, é tomar o dano ndo patrimonial
como género e o dano moral como espécie. O dano moral seria a conseqliéncia ndo
patrimonial decorrente da violagdo de direitos da personalidade. A utilidade de tal
conceito € que a prova do prejuizo ndo é dispensada, mas presumida. Nada impede
também que da violacdo do direito, advenham consequéncias patrimoniais. Contudo,

neste caso, a prova é imprescindivel.

30. Superada a necessidade de indenizagdo por dano ndo patrimonial, a constatacdo
de que o dano moral é apenas uma espécie desse dano, o conceito de dano moral como a
consequéncia ndo patrimonial correlata a uma violacdo de um direito da personalidade,

resta ainda saber como é fixada a indenizac&o por dano ndo patrimonial.

31. A indenizacdo na responsabilidade civil pode ter quatro funcdes: equivaléncia,
compensacao, punicdo e valor de desestimulo. Somente as trés ultimas relacionam-se ao

dano néo patrimonial.



32.0 art. 944 (‘A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano’), numa primeira
leitura, impede qualquer acréscimo na indenizagdo. Acontece que somente a
indenizacdo por dano patrimonial tem como finalidade a equivaléncia e pode ser
“medida” pela extensdo do dano. O dano ndo patrimonial, pela sua propria natureza, ndo
tem esse limite. Ndo é possivel quantificar a equivaléncia e a extensdo do dano nao
patrimonial. Logo, a indenizacdo por essa modalidade de dano continua a ter como

funcdo a compensacao, a puni¢édo e o desestimulo.

33. O dano sempre foi a base da indenizacdo tanto que o proprio art. 927 fala que o
dever de indenizar consiste na reparacdo do dano. Da mesma maneira, 0 Cédigo de
1916 afirmava que quem causa dano a outrem fica obrigado a repard-lo. Dai a

desnecessidade do caput, do art. 944.

34. A Unica verdadeira inovacdo do art. 944 esta no paragrafo unico. Ela permite que
a indenizacdo seja reduzida se houver “excessiva despropor¢do entre a gravidade da
culpa e o dano”. Nesse caso, so é permitida a reducao, porque o paragrafo Unico é uma
excecdo e tem que ser interpretado restritivamente. Cabe salientar também que o termo
culpa empregado no artigo € estrito, isto €, no caso de dolo ndo sera possivel a reducédo
da indenizacgdo. Acresce-se que mesmo na responsabilidade objetiva, que prescinde da
culpa para a sua caracterizacdo, pode haver aplicagéo do dispositivo para reduzir o valor

indenizatorio.

35.Ndo se respondeu ainda como se fixard a indenizacdo em caso de

impossibilidade de tutela especifica.

36. O Cddigo Civil de 2002 determina a aplicacdo da lei processual civil, caso a
obrigacdo for indeterminada ou na lei ou contrato ndo tiver o modo como devera ser

fixada, ou seja, liquidacdo por célculo, arbitramento ou artigos.

37. Em relagio a quem sofre a lesdo, o dano-prejuizo pode ser individual e social. E
mais uma dicotomia basilar na analise das conseqliéncias lesivas representativas do

resultado da conduta.

38. As teorias classicas a respeito do dano-prejuizo (teoria da diferenca, objetiva e
subjetiva ou real-concreta) tratam do dano individual. Nada impede que o dano afete
mais de uma pessoa. O relevante é saber que o dano individual é o que permite uma
apuracdo particulariza em relacdo a quem sofre as conseqiiéncias danosas, isto &,

possibilita a identificacdo singular dos prejuizos.



39. O dano social como nova categoria de dano-prejuizo surgiu com os estudos de
Antonio Junqueira de Azevedo. E mais uma espécie de dano-prejuizo que pode ser

coberta pela indenizacao.

40. O primeiro ponto levantado por Anténio Junqueira de Azevedo é o ja comentado
art. 944, do Cddigo Civil. Todavia, a limitacdo do artigo somente se aplica ao dano

patrimonial. Esse ndo pode ser o fundamento para o dano social.

41. A segunda constatacdo € a profunda inseguranca por que passa o Brasil que leva
os cultores do direito, em todas as areas, a refletir, sempre buscando resultados para se
evitar crimes, contravengdes e ilicitos em geral, inclusive os de ordem civil. Nao é
porque a funcdo primordial do direito civil ndo seja aplicar penas como resposta ao
comportamento dos violadores da ordem juridica que ela ndo possa ser aplicada para

situacOes especificas.

42. Da constatacdo de que a funcdo punitiva é possivel para o direito civil, verifica-
se que o agravamento da indenizacdo traz consigo alguns problemas. Primeiro, a
punicdo somente seria possivel nos casos de responsabilidade subjetiva, pois somente
nela levar-se-ia em conta o dolo e a culpa. Segundo, haveria um impedimento, de

acordo com Antonio Junqueira de Azevedo, por forga do caput do art. 944,

43. O primeiro problema nédo é verdadeiro. Mesmo na responsabilidade objetiva, a
culpa e o dolo podem ser observados para a funcdo punitiva e preventiva. A
responsabilidade objetiva ndo elimina a culpa e o dolo, elementos subjetivos da
conduta, apenas os dispensa para a indenizacdo por equivaléncia ou compensatoria.

Alias, mesmo a funcdo preventiva dispensa o dolo e a culpa.

44.Para Antonio Junqueira de Azevedo, o ponto central da discussdo € o
impedimento gerado pelo art. 944 de se aplicar as funcGes de penalidade e de
desestimulo. Contudo, alguns acréscimos precisam ser feitos. Primeiro, o dano social
faz parte de uma nova dicotomia: danos individuais e danos sociais. O segundo
relaciona-se aos parametros para se fixar a dicotomia. O dano social diferencia-se do
individual em relacdo a pessoa que sofre a lesdo, ndo quanto ao conteldo ser
patrimonial ou ndo. Assim, um dano social pode ser patrimonial (no caso, por exemplo,
de uma lesdo na bolsa de valores que gere perda de divisas da economia de um pais)

como pode ser ndo patrimonial (no caso de uma consequéncia ndao patrimonial como é a



extingdo de uma espécie) com as mesmas caracteristicas ja expostas s6 que agora a

analise partira da teoria subjetiva pds-moderna.

45. O dano social pode ser patrimonial ou ndo patrimonial. Os fundamentos das duas
dicotomias (dano patrimonial e ndo patrimonial de um lado e individual e social de

outro) sao diversos.

46. O terceiro aspecto a ser levantado € que o dano social ¢é integrante do dano
prejuizo. Assim, ndo assiste razdo aos que o identificam em relacdo a natureza da norma

protetora de interesses ou direito subjetivo lesado.

47. Resta ainda saber a quem incumbe a possibilidade de se pleitear a indenizacéo,
quem podera ser parte em um processo judicial. Nada impede que seja a vitima, atuando

como um munus puablico.

48. Sobre este ultimo tema, cabe ressaltar que o Anteprojeto de Codigo Processual
Coletivo prevé a legitimidade ampla para se pleitear consequéncias sociais, desde que o
agente tenha representatividade adequada (Adequacy of Representation) para estar em
juizo. Caso se sagrasse vencedor, teria um “prémio” pelo trabalho apresentado em juizo.
O restante da indenizacéo seria destinado a um fundo em decorréncia do chamado fluid

recovery.

49. E recorrente a situacio de um prejuizo causado a algumas pessoas que se reflete
em outras. Sustenta-se que os danos sofridos pelas ultimas sdo danos “por ricochete”,

“reflexos” ou “indiretos”.

50. O dano reflexo é uma hipbtese em que o dano-evento ocorre em determinada
pessoa e 0 dano-prejuizo recai sobre outra. Neste caso, ndo se trata de uma discusséo
sobre 0 nexo de causalidade, pois tal liame liga a conduta ao resultado. Quando se fala
entre os momentos do dano, fala-se apenas do resultado. Ndo ha uma relacéo de causa e
efeito. O que existe € uma ligacdo de correlagdo, o chamado nexo de correlagdo. O
dano-evento e o dano-prejuizo sdo correlatos porque estdo baseados em uma mesma

conduta.
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