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Introducao

A teoria do dano constitui-se
num assunto complexo em razéo dos
elementos que o compdéem, tornando-
se um tema sempre atual e passivel
de instigar os estudiosos a buscar
novos angulos para investiga-lo. O
novo cenario social e econémico trou-
xe consigo situagdes inusitadas e sur-
preendentes, propiciando ao lesado a
busca pelos seus direitos no campo da
responsabilidade civil, que é uma re-
lacdo juridico-obrigacional na qual se
defrontam o ofendido, o causador do
dano ou o terceiro imputado, com o de-
ver juridico de reparar o dano, ou seja,
“dado o fato dano, deve ser a respon-
sabilidade civil” (BAPTISTA, 2003,
p. 150).

Nesse contexto, por se entender
que a teoria da responsabilidade civil
é um assunto em constante evolucao,
focaliza-se especificamente o dano
injusto, terceiro elemento constitu-
tivo do ilicito civil, conforme Bianca
(2006), que se destaca, sobretudo,
diante do nimero elevado e diversifi-
cado de conflitos que surgem na socie-
dade atual, provenientes do progresso
desenfreado e rapido do qual a huma-
nidade passou a fazer parte. A mo-
dernidade, com todas as novidades e
facilidades de acesso tecnoldgico, nao
tem auxiliado o homem no sentido
de torna-lo melhor eticamente. Pelo
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contrario, o que se constata é que, em
nome do incremento da producédo de
bens de consumo, imperam exclusdes
e injusticas, manifestando-se, concre-
tamente, pela degradacio ambiental,
da desigualdade social, do egoismo e
de outros sentimentos que deixam de
lado valores humanitarios, como a so-
lidariedade, a cooperacéo, a protecéo,
dentre outros (GOMES, 2010).

Nesse contexto, constata-se a
inovacdo na doutrina, que procura
acompanhar as novas situacdes de
riscos que surgem com o avanco tec-
nolégico e, paralelamente, as seque-
las deixadas por uma das partes em
prejuizo da outra. No entendimento
de Stoco (2010, p. 609), “o juiz nio
tem de examinar o carater licito ou
ilicito do ato imputado ao pretenso
responsavel”. Pelo contrario, com a
inovacéao introduzida a partir da atri-
buicdo de injusto ao dano, preteriu-se
para o ajuizamento da sua intencao,
bem como para o seu entendimento
e julgamento, o exame minucioso da
conduta do agente para que se defina
a responsabilidade civil, com base na
concepcdo subjetiva do ato ilicito, que
tem como fundamento legal o art. 927
do novo Cédigo Civil brasileiro.

Dessa forma, aderindo a corren-
te doutrinaria que percebe no dano
injusto a desvinculacdo da antijuri-
dicidade, enfatiza-se e se resguarda o
interesse do lesado diante do ato pra-
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ticado por outrem, que vai de encon-
tro a uma norma legal, prejudicando o
interesse suscetivel de tutela, segun-
do o principio da solidariedade social
(BIANCA, 2006).

Desse modo, o dano injusto passa
a fazer parte do ordenamento juridico
sob um novo prisma, interpretando-o
e aplicando-o numa ética personalista
do direito civil, no que tange a concre-
tizacdo da justica diante de um dano
sofrido injustamente.

A respeito da principiologia, o
principio que articula a responsabili-
dade civil é o da reparacio integral,
que associa ao valor fundante dessa
disciplina o valor sistematico e o dog-
matico. A respeito desse valor, o fun-
dante, ele explica o porqué da existén-
cia da responsabilidade civil, ao passo
que o sistematico organiza “o campo
juridico da indenizacido por danos em
torno de um critério unificador ou
harmonizador”, de modo a construir
um sistema que facilite a unidade
do ordenamento juridico (MARTINS-
COSTA, 2010).

Nessa senda, com base valorati-
va do direito de danos, busca-se reu-
nir neste artigo algumas colaboracoes
iniciais a respeito do dano injusto, sa-
lientando-se o principio da reparacao
integral e da solidariedade social, am-
bos remetendo a cldusula de tutela da
pessoa humana como sua ensejadora.
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O dano injusto —
conceitucao

O dano se define como “um fato
juridico gerador da responsabilidade
civil, em virtude do qual o ordena-
mento atribui ao ofendido o direito
de exigir a reparacdo, e ao ofensor a
obrigacdo de repara-lo” (BAPTISTA,
2003, p. 43). Conforme Martins-Costa
(2010, p. 9), “o conceito de dano néo
tem esséncia, pois ndo é um dado ins-
crito de uma vez por todas na nature-
za das coisas”, contudo representa a
formulacéo de uma ideia situada num
determinado espaco cultural e num
tempo axiolégico.

A palavra “dano” apresenta duas
concepgdes, que muitas vezes podem
se confundir. Se, por um lado, o dano
pode ofender ou violar o interesse pro-
prio de uma pessoa, seja esse de in-
teresse material ou moral, por outro,
também pode representar o resultado
juridico dessa ofensa. Nessa vertente,
sempre que ocorrer um dano, no qual
uma pessoa tenha um interesse ultra-
jado, um direito violado, no ordena-
mento juridico ela estara resguardada
pela legislacdo. Nessa situacdo, exige-
se do Estado a atuacao legal, posicio-
nando-se diante da ofensa indevida
ao interesse da vitima, direta ou por
ricochete, a aplicacdo do ordenamento
juridico MULLLHOLLAND, 2009).

No mesmo sentido é o entendi-
mento de Gomes (1980, p. 298):
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[...] a ressarcibilidade estende-se a leséo
de todo bem juridico protegido, e dilata
a esfera da\ responsabilidade civil e es-
picha o manto da sua incidéncia. Res-
sarciveis passam a ser, por exemplo, na
area dos direitos da personalidade, os
danos provenientes de lesdo ao direito,
a intimidade, na esfera dos direitos de
familia, o dano moral puro, no setor dos
direitos de crédito nos quais ha “perda
de uma utilidade econdmica que ja fazia
parte da prépria esfera juridica patrimo-
nial do credor”, e, no campo dos interes-
ses legitimos, os danos ocasionados aos
particulares pelo Estado na sua politica
interventiva, ou por empresas privadas
que poluem o ambiente ou produzem de-
feituosamente seus artigos.

Logo, de forma ampla, o dano
apresenta uma denotacdo abrangen-
te, compreendendo tanto os danos cor-
porais, a satude, a propriedade como a
outros bens patrimoniais. Nesse sen-
tido, tradicionalmente, a obrigacéo de
indenizar se assenta em dois pilares:
a) no fato de o obrigado agir antijuri-
dica e culposamente de forma a ter a
sua conduta punida (ato ilicito); b) da
obrigacdo onde o obrigado responde
diante da lei pelos riscos relacionados
a exploracéo ou uma coisa determina-
da, mesmo que ele nfo concorra para
que essa situacdo tenha se configu-
rado. E a responsabilidade de risco
(BAPTISTA, 2003).

Em decorréncia dessa situacédo
insere-se o principio da reparacio in-
tegral dos danos em geral. Os elemen-
tos do dano indenizavel passam pela
concorréncia de trés elementos deter-
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minantes, cuja divisdo é objeto de di-
vergéncia doutrindria, tal qual todos
os assuntos pertinentes ao ramo da
interpretacdo subjetiva. Nessa sen-
da, optou-se pela delimitacdo adotada
por Sanseverino (2009), entendendo-a
adequada a fundamentacao do assun-
to em pauta — dano injusto. Assim,
desse prisma, os elementos do dano
seriam: a) a certeza; b) a imediatida-
de; c) a injustica do dano, foco deste
artigo.

A respeito do conceito de dano in-
justo, Sanseverino (2009, p. 178) ensi-
na que

o terceiro elemento é a injustica do dano,
exigindo-se a ofensa indevida a um inte-
resse da vitima, direta ou por ricochete,
tutelado pelo ordenamento juridico. Em
outras palavras, o fato gerador da res-
ponsabilidade civil fere interesses legiti-
mos da vitima ou de terceiros.

Giovanna Visintini (apud SAN-
SEVERINO, 2009), ao lapidar o con-
ceito de dano injusto, aponta a impres-
cindivel condicdo de que sobrevenha
uma violacao de direito de &mbito juri-
dico alheio, motivando lesdo patrimo-
nial ou extrapatrimonial. Salienta que
para a existéncia do dano injusto néo
basta somente a constatacdo de lesao
a direitos subjetivos absolutos, uma
vez que para tal é suficiente a ocorrén-
cia de ofensas a interesses legitimos.

Para Mulholland (2009), o dano
injusto consiste numa disposicdo ge-
ral por meio da qual os aplicadores

v.24,n.1,2010 - p. 61-74

64



do direito, os juizes, no caso, tornam
viaveis as situacoes de dano ressar-
civel, examinando a conjuntura onde
ocorreu a transgressdo do dever de
nao lesar, originando, dessa forma, a
hipétese de reparacéo.

O direito civil, em sede de dano
injusto, preocupa-se com a vitima.
Dessa forma, a responsabilidade ci-
vil passa a por em pratica o principio
da solidariedade, ou seja, a reparacao
dos danos sofridos pela vitima passa a
ganhar importancia.

A respeito do principio da so-
lidariedade, nesse amplo contexto,
Gomes (2010, p. 261) discerne-o sob
trés aspectos: a) como um sentimento
humano que aflora no relacionamento
interpessoal; b) no campo da moral,
sob forma de preceito, que vai além
da subjetividade, criando quadro so-
ciais essenciais para a integracéo das
pessoas em seu meio de convivéncia;
c¢) “a solidariedade comparece em so-
ciedades complexas, transcendendo
sobremodo as dimensées anteriores
para ser compreendida como calor
inspirador da organizacéo social e das
instituicdes que a compodem”.

A solidariedade é invocada como
fundamento para alguns institutos
do direito privado, como é o caso da
boa-fé objetiva e da responsabilida-
de sem culpa. No entanto, tem sido
figura constante em outras sendas,
juntamente com outros principios ou
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valores, como a cooperacio, a precau-
cdo, que passaram a funcionar como
“principios hermenéuticos”, influindo
diretamente na aplicacdo do direito e,
pois, na definicdo da regra a ser obser-
vada em caso pratico.

A grande transformacdo norma-
tiva pela qual passaram os principios
em todas as fases da evolucao da res-
ponsabilidade civil, em sede de dano,
aporta na atualidade na 6tica da so-
lidariedade, como uma forma de pro-
teger a vitima, de ampara-la. No en-
tanto, no contexto socioecondémico de
profundas disparidades em todos os
sentidos, muitas vezes podera ser im-
posta a reparacao de danos injustos a
quem néo tem sequer o suficiente para
si mesmo. E um aspecto que desponta
como merecedor de estudo e também
necessario para o estabelecimento da
relacédo entre a solidariedade e a coo-
peracéo, de um lado, e a responsabili-
dade, de outro (GOMES, 2010).

Oportunamente, Giovanna Vi-
sintini (apud SANSEVERINO, 2009,
p. 179), discorrendo sobre a caracteri-
zacdo do dano injusto, preleciona que

[...] uma alteracdo na concepcéo tra-
dicional acerca da relagdo entre o ele-
mento subjetivo (imputabilidade: culpa-
bilidade) e o objetivo (iniuria: lesdo do
direito de outrem) do fato ilicito, pois a
culpabilidade deixou de ser o unico cri-
tério de imputacéio (v. g., responsabilida-
de objetiva) e, especialmente, a lesdo a
direito subjetivo deixou de ser a tunica
fattispecie do dano injusto.
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Em face das consideracoes aci-
ma, Giovanna Visintini infere que o
dano injusto pode ser entendido como
algo que se compara a uma lesdo a
interesses juridicamente relevantes
e, dessa forma, pressupoe a presenca
da violagdo a uma situacdo juridica
proeminente, por mais que ainda néo
especificamente tipificada em norma
legal.

Ao tratar do assunto, Mulholland
(2009) acrescenta aos aspectos tra-
dicionais do dano, o dano evento e o
dano resultado, um terceiro elemen-
to, que é o dano injusto, introdutor de
uma revolucdo na responsabilidade
civil atual, uma vez que tal conceito
trouxe consigo a inovacdo necessaria
a contemporaneidade do direito na
sociedade. Dessa sorte, valendo-se de
Maria Celina Bodin de Moraes (apud
MULHOLAND, 2009, p. 25), é 0 ma-
gistério dessa jurista:

[...] o dano sera injusto quando ainda
que decorrente de conduta ilicita, afe-
tando aspecto fundamental da dignida-
de humana, néo for razodvel, ponderado
os interesses contrapostos, que a vitima
dele permaneca néo ressarcida.

Assim, aceitando-se o entendi-
mento de que a injustica do dano sur-
giu legislativamente no Cédigo Civil
Italiano, pela sua adocao como clausu-
la geral no artigo 2043, depreende-se
que tal entendimento amplia o nime-
ro de situacdes de danos ressarciveis,
néo se limitando mais aos marcos tra-
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dicionais estabelecidos para delimitar
a ilicitude subjetiva, culposa, da res-
ponsabilidade civil.

Aplicando-se essa nova atri-
buicdo do dano, o legislador italiano
valeu-se da técnica da clausula geral?
para estribar o sistema aberto de res-
ponsabilidade civil, fundamentado na
atipicidade da eventualidade da ocor-
réncia do dano. Exsurge, pois, que no
direito italiano o juizo de responsabi-
lidade nio deve se limitar as situagoes
estabelecidas em lei, ou seja, as tipi-
cas, devendo ser levado em considera-
cao para as que surgem, completando
os componentes que compdéem a clau-
sula geral. Nesse cendrio, destaca-se
a injustica do dano que torna obriga-
téria a indenizacdo. Cabera ao juiz o
preenchimento valorativo da clausula
geral mediante a escolha de situagoes
de dano e interesses que necessitem
ser tutelados.

Em face dessa nova visdo, ou
seja, do acolhimento de uma cldusula
geral em se tratando de dano injusto,
explicita-se a aceitacdo de uma res-
ponsabilidade advinda da conduta ili-
cita, no sentido de culposa ou licita, a
nédo culposa, que ofende ou transgride
os principios e valores constitucionais
ou infraconstitucionais e, também,
desrespeita o direito a integridade
psiquica e fisica do ser humano, em
consonancia com o principio da digni-
dade humana.
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A qualificacdo do dano como in-
justo dispensou para a sua interpreta-
cdo e andlise a investigacdo do compor-
tamento do agente para que se defina
a responsabilidade civil, por meio da
nocéo subjetiva do ato ilicito. Assim,
conquanto se adote essa nova concep-
cao, ou seja, a construcdo de um direito
de danos, somente a averiguacdo obje-
tiva de sua injustica em relacdo aos
bens tutelados é suficiente para por
em evidéncia a obrigacéo de indenizar.

O Codigo Civil de 2002 regulou
as consequéncias da causacédo dos da-
nos injustos, extrapolando o campo
da indenizacéo por dano moral, como
ocorria até entdo, tomando-se como
base o que prescrevia a Constituicédo
Federal de 1988. Nesse sentido,

[....] o Cédigo Civil de 2002 inaugura a
ja mencionada quarta fase que difere da
terceira fase, ao ndo se limitar a afirmar
a indenizabilidade do dano moral, antes
pretendendo aliar seguranca e porosi-
dade ao porvir e, assim, ensejando ao
intérprete (especialmente o juiz) a possi-
bilidade de identificar de modo racional-
mente sustentavel e ordenado segundo
os dados do sistema (novas modalidades
de prejuizos) mormente no campo delica-
do dos danos pessoais) que ficam a maio
caminho entre os danos puramente pa-
trimoniais e os tipicamente extrapatri-
moniais (MARTINS-COSTA, 2010, p. 9).

Portanto, a partir da construcéao
de um direito de danos, expressio usa-
da modernamente para referir o esta-
gio atual da teoria da responsabilida-
de civil nesse aspecto, o entendimento
dessa responsabilidade se encontra
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relacionado a ideia moralizadora e
delimitadora da autonomia individu-
al, nascida juntamente diante com as
novas invencgoes, inovacoes e desafios
do século XIX, que exigiram outro po-
sicionamento do legislador diante dos
novos fatos passiveis de serem indeni-
zaveis. Nesse contexto, o dano injus-
to encontra terreno fértil em todos os
sentidos, a partir da nocdo de que o
estabelecimento de uma relacéo dire-
ta entre dano e injustica deve priori-
zar o atendimento a vitima, ampara-
la social e constitucionalmente. Quan-
do se discute a injustica do dano, con-
cordando-se com Sanseverino (2010),
ndo se examina se o fato imputado ao
agente é licito ou ilicito, mas, sim, a
natureza dos interesses que foram le-
sados. E esses interesses também po-
dem ser ilicitos ou ilegitimos. Na ver-
dade, esta em julgamento a ocorrén-
cia de um fato que causou uma ofensa
a interesses de outra pessoa, devendo,
pois, verificar-se se esses sdo, ou nao,
juridicamente relevantes para efeitos
de sua protecdo com a reparacdo dos
prejuizos causados.

O dano injusto como
novo elemento da
responsabilidade civil
contemporanea

A procedéncia dos institutos juri-
dicos e sua trajetéria histérica e como
a sua aplicacdo devem ser analisadas
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sob um enfoque de limitacdes tempo-
rais e histéricas.®

Cronologicamente, a reparacao
de danos estava mais relacionada a
moralizacdo dos comportamentos dos
individuos, nédo tanto a seguranca
de que as vitimas teriam reparados
os seus prejuizos. No entanto, com o
passar dos tempos e a reavaliacao de
valores e principios de humanizacéo
pelo ordenamento juridico, a exemplo
do solidarismo social, houve uma al-
ternancia na principiologia da respon-
sabilidade civil, de modo a demonstrar
a evolucao que houve através dos tem-
pos, passando-se da punicdo do ofen-
sor pelo dano causado a compensacao
da vitima pelo dano sofrido. Diante
dessa nova forma de se perceber a
responsabilidade, da ideia inicial de
punir o ofensor, retribuindo o que ele
fez, evoluiu-se para a reparacéo do ato
praticado de alguma forma que com-
pensasse a vitima que sofreu o dano*
(MULHOLLAND, 2009).

Nesse sentido, o Cédigo Civil de
2002 inaugurou uma nova fase, carac-
terizada pela flexibilidade que asso-
cia 0 método das clausulas gerais de
responsabilidade subjetiva, expressas
no artigo 186,° e de responsabilidade
objetiva, constante no artigo 927,° ao
método da tipificacdo dos efeitos prin-
cipais atos ilicitos, incluindo na parte
final dos artigos 948" (dano morte) e
9498 (lesdes corporais) elos normati-
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vos que oportunizam a expanséao refe-
rente as violacdes contra a natureza
corporal da vitima. Desse modo, su-
bentende-se que as indenizacbes po-
dem sofrer alteracdes conforme o en-
tendimento do legislador (MARTINS-
COSTA, 2010).°

Para alguns, a responsabilidade é a con-
seqiéncia da atribuicdo de autonomia
ao individuo: sem a liberdade de atuar,
néo hé responsabilidade, na medida em
que esta cumpre a fungdo de limitar
esta autonomia. Para outros, a respon-
sabilidade é o resultado necessario da
existéncia da sociedade e da convivéncia
social: enquanto o ser humano viver em
sociedade, ele sera responsavel por si e
pelos outros. Para outros ainda, ser res-
ponsavel simboliza a cren¢a na solida-
riedade e na ética social: responsavel é
todo aquele que atua em prol de outros.
De uma forma ou de outra, a responsabi-
lidade é idéia inerente ao livre desenvol-
vimento e a liberdade do ser humano. E
esta nog¢éo que nos impede de agir como
bem queiramos sem refletir nas conse-
quéncias de nossa atuacdo. Nao mais
como um ente isolado, na metafora de
Robinson Crusoé, mas socialmente deli-
mitado o homem responde por seus atos,
na medida em que é livre para atuar e
agir em sociedade.

Infere-se que a responsabilidade
ainda é vista de forma extremamente
individualista, embora se reconheca
que nao existem maneiras de separar
“a fungdo juridica da responsabilida-
de civil da base patrimonialista sobre
a qual foi erguida” MULHOLLAND,
2009, p. 13), uma vez que é pela repo-
sicdo do patrimdnio daqueles que fo-
ram lesados a forma mais usual de se
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ressarcir os danos sofridos pela parte
vulneravel da relacio juridica.

Em virtude da importancia atri-
buida a pessoa pelo direito civil atual,
as possibilidades dos danos pessoais
sdo ampliadas e as escalas indenizaté-
rias sofrem alteracoes frequentemen-
te. No entanto, em nome da seguranca
juridica é preciso que existam normas
capazes de nortear e uniformizar as
decisoes legislativas. O Caodigo Civil
de 2002 buscou preencher essa lacuna
através do

[...]modelo de tipificac¢éo rigida das prin-
cipais parcelas indenizatérias permitin-
do, expressamente, a jurisprudéncia,
modelar a reparacéo de danos oriundos
do homicidio e de lesdes corporais, sem
deixar, contudo, de prever as principais
espécies tipicas. No modelo legislativo
vigente existe a possibilidade de inclu-
sdo no montante total da indenizacéo
de outras parcelas, inclusive relativas
a prejuizos extrapatrimoniais enseja-
dos pelo evento danoso que, no Cédigo
de 2002, estdao expressamente incluidos
no conceito de ato ilicito (art. 186), dese-
nhando, assim, uma nova cldusula geral
de responsabilidade civil no Direito bra-
sileiro ligada a reparacéo dos danos pes-
soais (MARTINS-COSTA, 2010, p. 10).

A grande transformacao por que
passou a analise da responsabilidade
civil, do ato ilicito para o dano ilicito,
ensejou o surgimento de novas situa-
coes de danos, desde que se caracteri-
zem por serem lesivas juridicamente
a pessoa e sua dignidade, permitindo,
dessa forma, a obrigacdo de indeni-
zar fundamentada na conceituacéo

v.24,n.1,2010 - p. 61-74

abrangente do que “para todo o dano,
a sociedade sente necessidade de en-
contrar um causador e obter dele a
compensacio para a vitima” (PEREI-
RA, 2001, p. 18). O fundamento da re-
paracio integral do dano esta presen-
te no art. 944 do Cédigo Civil brasilei-
ro de 2002 e constitui-se no principio
da justica cumutativa ou corretiva.’®

Tal afirmacdo corrobora o reco-
nhecimento pelos tribunais de situa-
cOes novas e ou inusitadas que estdo
em condicoes de obter a tutela juridi-
ca. Nesse sentido, paralelamente ao
crescente numero de demandas que
buscam no Judiciario o direito a que
fazem jus, prolifera

a expansao qualitativa, na medida em
que novos interesses, sobretudo de na-
tureza existencial, passam a ser consi-
derados pelas cortes como merecedores
de tutela, consubstanciando-se a sua
violacdo em um novo dano ressarcivel
(SCHREIBER, 2005, p. 59).

A respeito da reparacdo de da-
nos injustos, Mulholland (2009) refe-
re que, diferentemente do que vinha
ocorrendo em senda juridica, fundada
no elemento culpa daquele que le-
sionava o direito de alguém, a visao
atual deve ser reinterpretada e con-
duzida por caminhos que busquem
responsabilizar também aquele que
propicia um risco de dano, fundamen-
tando a responsabilidade no principio
da solidariedade social. Esclarece, to-
davia, que este posicionamento néo
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afasta a nocdo de culpa do &mbito da
responsabilidade civil nem a retira da
configuracdo da obrigacao de indeni-
zar. Pelo contrario, a culpa continua
fazendo parte dos elementos que de-
vem ser analisados pelo juiz, mas
num mesmo grau de relevancia que os
demais elementos, ndo se sobrepondo
aos demais. Com isso, aproxima-se
cada vez mais a responsabilidade ci-
vil de um processo social e juridico de
desculpabilizacéo.

Sanseverino (2010), referindo-se
aos estudos realizados por Maria Ce-
lina Bodin de Moraes, pondera que a
autora recomenda que a injustica do
dano seja alcancada por meio de um
raciocinio juridico mais conexo com a
avaliacdo dos interesses em questao.
Outrossim, afirma que o dano sera in-
justo se for decorrente de conduta lici-
ta, comprometendo feicéo essencial da
dignidade humana, néo for aceitavel,
avaliados os interesses contestados, e
que a vitima nfo seja ressarcida.

Especificamente em se tratando
da reparacao integral do dano injusto,
Mulholland (2009) preleciona a trans-
formacao por que passa a responsabi-
lidade civil e os estudos que surgem a
cada dia que passa na busca da edi-
ficacdo de bases principiolégicas para
fundamentar o assunto em discussao.
Pondera o autor que, dando lugar a in-
denizacdo por culpa que gerou dano a
vitima, nos dias de hoje o dever repa-
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ratério se pauta em outros principios,
embora mantenha o risco da atividade
e a solidariedade social. Com isso, a
construcdo de uma teoria da presun-
cao da causalidade oportunizaria a
caracterizacdo do dano e da sua quali-
ficacdo através de uma tipicidade em
relacédo a atividade desenvolvida. Por
meio da investigacdo de possibilida-
des, poder-se-ia determinar se uma
conduta foi a causa razoavel de de-
terminado dano. Essa teoria contaria
com o auxilio de outros elementos da
responsabilidade civil, como é o caso
da conduta ou atividade e dano.

A partir da determinacéo de que
a conduta é a arriscada, pode-se ca-
racterizar a hipétese de uma respon-
sabilidade civil objetiva, pela qual o
dano ocasionado é consequéncia tipi-
ca da atividade desenvolvida. Surge,
entdo, o nexo de causalidade. Assim,
a valoracdo do dano passaria, neces-
sariamente, pelo objetivo do direito de
danos, que é a plena reparacéao dos da-
nos sofridos pela vitima.

Portanto, néo é suficiente a cons-
tatacéo de um prejuizo patrimonial ou
extrapatrimonial para que o dano seja
qualificado como injusto e faca jus a
reparacdo. E necessdria uma ofensa a
interesse juridicamente tutelado.
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Conclusao

A responsabilidade civil teve a
sua origem ligada a trajetérias fun-
dadas na conduta dos individuos.
Essa conduta estava relacionada a
liberdade individual, e para manter
esse privilégio o homem era obrigado
a responder por seus atos. No entan-
to, a vitima do ultraje néo era levada
em consideracdo; ela se limitava a se
beneficiar de uma das consequéncias
advindas da vontade do homem em
manter a sua liberdade.

Com o passar do tempo o concei-
to de responsabilidade civil evoluiu,
acompanhando as exigéncias da mo-
dernidade, e passou a ser vista como
um direito dos cidadédos. Em decorrén-
cia dessa inovacao conceitual, tém-se
dois novos componentes da relacdo
juridica: a vitima e o dano. Logo, se
houver um dano, tem de haver tam-
bém um responsavel, que precisa res-
ponder pelos seus atos, de modo a ga-
rantir o cumprimento do direito civil.

Levando-se em consideracdo a
conceituacdo geral de dano, tem-se
que pode estar representada pela le-
sdo de um interesse juridicamente
protegido, danificacdo de um bem,
ofensa a integridade fisica, moral ou
psiquica do individuo. Nesse contex-
to, amparando-se no artigo 927 do
Codigo Civil de 2002, resguarda-se o
direito de que, diante de um ato ili-
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cito ou injusto, por extensdo, existe a
obrigacdo de reparacdo. O ato injusto
e sua relacdo com o dano privilegia a
figura da vitima. Diante disso, o dever
de reparar deixa de olhar o fato dano-
so pela perspectiva da culpa e passa a
analisa-lo na 6tica da injustica, levan-
do em consideracéo o elemento de con-
duta do agente causador, ndo do dano.

A responsabilidade civil contem-
pordnea leva em consideracdo num
mesmo patamar a necessidade de san-
cionar a conduta culposa e a de ampa-
rar a vitima, social e constitucional-
mente, pelo dano injusto sofrido, néo
importando se ele provém de uma ati-
tude culposa ou de uma atitude licita.
A questédo central reside em apurar se
o fato lesivo se configura ou no néo no
mundo juridico do dano, se preenche
ou nio a norma juridica para se inse-
rir no mundo juridico como um fato
juridico injusto.

As razoes que levam a esse en-
tendimento repousam na conceitua-
cdo de dano decorrente de ato ilici-
to ou licito, mas que deu margem a
violacdo da dignidade humana e, em
decorréncia disso, a vitima néo foi
ressarcida de alguma forma. Outros-
sim, o dano injusto decorre de uma
nova visdo da responsabilidade civil,
que leva em consideracdo o carater da
ilicitude objetiva do dano e, em razéo
dessa atualidade, a injustica do dano
traz consigo um numero crescente de
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casos danosos que merecem ressar-
cimento, ampliando cada vez mais a
jurisprudéncia a respeito do assunto.

Por fim, a concretizacdo da ideia
de justica diante do dano injusto per-
mite afirmar que essa nova tendéncia
da responsabilidade civil se volta para
a solidificacdo de um novo elemento
da responsabilidade, por meio da teo-
ria do risco na responsabilidade civil
contemporanea e sua crescente ex-
pansdo, que, ao lado da culpa, em pé
de igualdade, buscam reparar os da-
nos sofridos injustamente e amparar
a vitima em relacdo aos danos softri-
dos, mesmo na hipétese de o autor ndo
os ter causado culposamente.

Reflection on the
unfair damage: the
substantiation of
the idea of justice

Abstract

This study approaches the unfair
damage in the perspective of substan-
tiation of justice. The Brazilian Civil
Code of 2002 followed what is prescri-
bed by the article 2043 of the Italian
Civil Code, which highlighted the im-
portance of the adoption of a general
clause of injustice. This makes it more
appropriate regarding the trend of di-
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fferentiating the requirements of the
antijuridicity, which is independent
presupposition of the civil responsibi-
lity, from the ones of the injustice of
the damage. Thus the configuration of
the injustice of the damage shows the
concern of the lawmaker in concen-
trating on the nature of the harmed
interests when legitimate benefits of
the victim were directly or indirectly
injured, demanding appropriate in-
demnity considering the new types of
personal damage. This focus enables
the understanding that the injustice
of the damage must be subject to in-
demnity as it has violated one of the
most devoted principles of the Consti-
tution: the Human Dignity.

Key words: Unfair damage. Protection
of the human person. Principle of
integral compensation. Principle of
the social solidarity.

Notas

L Sanseverino (2009) referencia o direito ita-

liano em se tratando da injustica do dano
e observa que este elemento exerce grande
influéncia no direito daquele pais. Outros-
sim, ressalta a disposicdo encontrada no
artigo 2.043 do CC, onde se encontra que
“Até que por outra forma se disciplinem,
continuam em vigor as disposi¢des de na-
tureza processual, administrativa ou penal,
constantes de leis cujos preceitos de natu-
reza civil hajam sido incorporados a este
Cédigo”. O autor se vale de Giovanna Visin-
tini, que, comentando o artigo mencionado
do Cédigo Civil brasileiro de 2002, ressalta
a importancia da adocdo de uma clausula
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geral de injustica do dano, a qual possibili-
tou a superacdo da idéia que predomina na
doutrina tradicional, que abordava a anti-
juridicidade somente como um componente
da conduta do agente, ndo a estendendo ao
dano.

As cldausulas gerais sdo usadas na responsa-
bilidade civil dos sistemas francés e italia-
no, ao passo que no sistema aleméo é adota-
da como regra a tipicidade dos atos ilicitos
e como tal sdo imputaveis somente os danos
que resultam da acéo dolosa ou culposa que
atentem contra a vida, integridade fisica,
liberdade, propriedade ou qualquer outro
direito da vitima.

Sobre esse assunto, Norberto Bobbio em
sua obra A era dos direitos. Trad. de Carlos
Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 62-63, argumenta que néo existe di-
reito que néo seja relativizado e delimitado
histérica e socialmente. Desse modo, mes-
mo que na sua origem a responsabilidade
civil seja individualista e patrimonialista,
tendo em vista de que sua finalidade maior
é a correcdo pecunidria e individual de um
dano, para seu entendimento ndo pode se
afastar de outros principios, que levem em
conta a solidariedade e o direito de danos.

Nesse sentido, deixa-se de lado a fun¢ao re-
tributiva e se adota a justica distributiva,
de modo a conscientizar as pessoas de que
séo responsaveis pelos seus atos, que, se fo-
rem ofensivos a alguém, deveréo ser repa-
rados de modo concreto.

Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilici-
to.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (art. 186
e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo.

Paragrafo tnico. Haverd obrigacdo de re-
parar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Art. 948. No caso de homicidio, a indeniza-
cao consiste, sem excluir outras reparacoes:
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I - no pagamento das despesas com o tra-
tamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia;

II - na prestacdo de alimentos as pessoas a
quem o morto os devia, levando-se em conta
a duracéo provavel da vida da vitima.

8 Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a

saude, o ofensor indenizard o ofendido das
despesas do tratamento e dos lucros cessan-
tes até ao fim da convalescenca, além de
algum outro prejuizo que o ofendido prove
haver sofrido.

9 A respeito deste enfoque, Sanseverino, em
sua obra Principio da reparacdo integral,
pontua a quarta fase do que denomina de
“modelo legislativo de reparacdo dos danos
pessoais”, culminada com a edi¢do do C6di-
go Civil de 2002, comentado no paragrafo
que refere os artigos citados acima.

10 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela exten-

séo do dano.
Paragrafo dnico. Se houver excessiva des-
propor¢do entre a gravidade da culpa e o
dano, podera o juiz reduzir, eqiiitativamen-
te, a indenizacao.
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