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RESUMO

O artigo analisa as diferentes acepcdes do termo
“dano indenizavel” na responsabilidade civil, distinguindo
entre os sentidos amplo e estrito. No sentido amplo, o
dano indenizavel relaciona-se aos demais requisitos da
responsabilidade civil — culpa, antijuridicidade e nexo
causal —, funcionando como elemento que possibilita o
nascimento do dever de indenizar. J4 na concepgao estrita,
o dano possui conteddo normativo proéprio, independen-
temente desses outros elementos, podendo ser compre-
endido como lesdo a interesse juridicamente tutelado. O
estudo defende que ambas as abordagens sdo Uteis: a
ampla, para identificar os limites do dever de reparar; e
a estrita, para conferir autonomia e eficacia conceitual
ao dano como requisito da responsabilidade civil. O autor
conclui que a precisao terminoldgica é essencial para evitar
confusdes tedricas e garantir coeréncia no sistema
indenizatoério.

Palavras-chave: Dano indenizavel. Responsabilidade
civil. Antijuridicidade. Conceito normativo.

ABSTRACT

This article analyzes the different meanings of the term
“compensable damage” in civil liability, distinguishing
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between the broad and strict senses. In the broad sense,
compensable damage relates to the other requirements of
civil liability — fault, unlawfulness, and causal link -
functioning as an element that enables the emergence of
the duty to compensate. In the strict sense, damage has its
own normative content, independent of these other
elements, and can be understood as harm to a legally
protected interest. The study argues that both approaches
are useful: the broad, to identify the limits of the duty to
compensate; and the strict, to grant autonomy and
conceptual effectiveness to damage as a requirement of civil
liability. The author concludes that terminological precision
is essential to avoid theoretical confusion and ensure
coherence in the compensation system.

Keywords: Compensable damage. Civil liability.
Unlawfulness. Normative concept.

Sumario : Introducdo; 1. O dano indenizavel em sentido amplo; 2.
Amplitude da doutrina sobre as acep¢des amplas e estritas do conceito
de dano indenizavel: exposicdo e critica; Conclusdo; Referéncias.

Introducao’

A funcdo central da responsabilidade civil é selecionar, por
intermédio de um rol de requisitos, os danos ressarciveis, afas-
tando os prejuizos, ainda que efetivamente sofridos pela viti-
ma, que ndo se apresentam como indenizaveis. Essa imposi¢ao
de filtros ou balizamentos ao dever de indenizar coaduna-se com
a nocdo contemporanea de responsabilidade civil, harmonizan-
do-se com a ideia de autonomia dos sujeitos de direito e evitan-
do o "alargamento desmesurado da responsabilidade perante
cada actuacdo concreta” (BARBOSA, 2006. p. 194).

O dano, considerado como o alfa e o 6mega da responsabi-
lidade civil,?2 apresenta-se como um dos requisitos fundantes do

' Honra-me a possibilidade de homenagear o Ministro Antonio Carlos Ferreira
com este singelo artigo juridico. A atua¢do do homenageado é conhecida de
todos e representa um fator essencial para o desenvolvimento da melhor
jurispruéncia do Superior Tribunal de Justica, sempre embasada em didlogo
franco e respeitoso que o homenageado mantém com a doutrina nacional e
internacional.

2 Usando-se exatamente esta expressdo, confira-se LE TOURNEAU, Philippe.
Droit de la responsabilité et des contrats. 11 ed. Paris: Dalloz, 2019-2020, p.
503 e YZQUIERDO TOLSADA. Mariano. Responsabilidad civil extracontratual:
parte general. Madrid: Dykinson, 2015, p. 159 “que el dafio o perjuicio se
presenta como primer elemento constitutivo de la responsabilidad civil es
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instituto, essencial para o nascimento do dever de indenizar. E
nesse contexto que Clovis do Couto e Silva (1997, p. 217) afirma
que sé se conhece a responsabilidade civil em um determinado
ordenamento juridico conhecendo-se o seu conceito de dano.
A precisdo da linguagem utilizada para desenhar a moldura
conceitual desse instituto é fundamental para propiciar um de-
bate racional sobre o tema3.

Contudo, a multiplicidade de acepg¢des relacionadas com o
termo ‘dano indenizavel’ gera, em muitos aspectos, a ja denuncia-
da ‘plurivocidade cacofénica’ (MARTINS-COSTA, 2020, p. 392), im-
pedindo um denominador comum linguistico. A adverténcia de
Donal Nolan (2017, p.275) é necessaria: uma terminologia impreci-
sa ao mesmo tempo reflete e gera um pensamento impreciso.

A definicao, por parte dos mais variados ordenamentos,
sobre o que seria um dano passivel de reparacdo vem atraindo
crescente atencdo dos juristas com acentuada visdo comparatista
(WINIGER; KOZIOL; KOCH; ZIMMERMANN, 2011). A busca pelos
limites do chamado ‘dano indenizavel’ em um determinado
ordenamento juridico, contudo, é comumente investigada de
uma maneira ampla, utilizando-se todos os requisitos classicos
da responsabilidade civil.

De acordo com essa abordagem, poderiam colmatar a mol-
dura do ‘dano ressarcivel’ requisitos como os fatores de atribui-
¢do (culpa, risco e defeito do produto, por exemplo), a
antijuridicidade da conduta do agente e, de forma muito desta-
cada em ordenamentos com clausula geral de responsabilidade
civil extracontratual, o nexo de causalidade.

Entretanto, também é possivel encontrar, na doutrina juri-
dica de inumeros paises, o enfrentamento do conceito de “dano
indenizavel " de maneira estrita, alinhado a uma tentativa de
fornecer um conteudo eficacial préprio a categoria, capaz de
exercer papel decisivo na definicdo das fronteiras da criacdo do
dever de indenizar em determinado ordenamento juridico. Para
tanto, o ‘dano indenizavel’ deveria ostentar significado ou con-
ceito normativo préprio, independentemente das inUmeras
interfaces com os outros requisitos da responsabilidade civil.

algo fora de toda duda. Em efecto, si se trata de reparar, es necesario que
exista algo que reparar”.

3 Para um desenvolvimento mais aprofundado a respeito do conceito
normativo de dano, confira-se PETEFFI DA SILVA, Rafaelyp. Conceito
normativo de dano: em busca de um contetdo eficacial préprio. Revista de
Direito Civil Contemporédneo. vol. 38. ano 11. p. 33-107. Sao Paulo: Ed. RT,
jan./mar. 2024.
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A partir dessas considerac¢des, este trabalho dedicar-se-a a
analisar as manifesta¢des mais importantes do mosaico de signi-
ficados que a expressdo ‘dano indenizavel’ pode apresentar. No
primeiro capitulo, serd desenvolvida a abordagem de dano
indenizadvel denominada de ‘ampla’, delineando a sua caracte-
rizacdo, a sua utilizacdo por alguns modelos juridicos e subli-
nhando a sua necessaria dependéncia conceitual em relacdo a
outros requisitos ou elementos da responsabilidade civil.

Em um segundo capitulo, analisar-se-do algumas linhas dou-
trindrias que se utilizam da aludida abordagem ampla para tra-
¢ar um conceito juridico de dano. Ainda no mesmo capitulo, se-
rdo realizados comentarios criticos a essas linhas doutrinéarias,
enfatizando que, para conferir um conteudo eficacial proprio
ao dano, serd necessaria uma abordagem estrita.

O presente estudo ndo defendera a utilizacdo exclusiva de
apenas uma acepc¢do de “dano indenizavel”, reconhecendo a
utilidade de ambos os caminhos semanticos possiveis. Entretan-
to, entende-se que uma das acep¢des é mais adequada para sus-
tentar um conceito normativo de dano com conteudo eficacial
proprio*.

1 Odano indenizavel em sentido amplo

O delineamento de um panorama geral terminoldgico® das
expressdes utilizadas na construcdo da teoria do dano, mormen-
te no que se refere aos termos ‘dano indenizavel’ e ‘dano
ressarcivel’, é o primeiro passo para a construcdo de um pensa-
mento preciso.

O termo “dano ressarcivel” ou “dano indenizavel”, em uma
de suas acepcdes possiveis, pode traduzir a preocupacao geral com
os limites impostos ao dever de indenizar, relacionando-se direta-
mente com os multiplos requisitos da responsabilidade civil. Aqui,
a observacdo do dano indenizavel pode ser entendida como a
criacdo da relacdo juridica obrigacional entre agentes e vitima,

4 Para uma analise ampla do presente tema, consulte-se PETEFFI DA SILVA,
Rafaelyp. Conceito normativo de dano: em busca de um conteudo eficacial
proprio. Revista de Direito Civil Contemporaneo. vol. 38. ano 11. p. 33-107.
Sao Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2024.

> Realizou-se semelhante esforco de identificacdo de um panorama geral
terminoldgico, mas em relacdo a antijuridicidade, em PETEFFI DA SILVA,
Rafael. Antijuridicidade como requisito da responsabilidade civil
extracontratual: amplitude conceitual e mecanismos de afericdo. Revista de
Direito Civil Contemporaneo, v. 18, p. 169-214, 2019, p. 172 e seguintes.
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ou seja, equivale a verificacdo dos elementos da responsabilida-
de civil para propiciar que a vitima, querendo, possa exercer sua
pretensdo indenizatéria contra o causador do prejuizo.

De acordo com essa abordagem, o termo “dano
indenizavel” ultrapassa os limites da teoria do dano e desloca o
seu centro de atencdo para os demais elementos da responsabi-
lidade civil. Pode-se observar a inexisténcia de um “dano
indenizavel” simplesmente porque falta para a vitima, por exem-
plo, a comprovacdo da antijuridicidade da conduta do agente
ou de um vinculo causal entre esta e o prejuizo sofrido pela
vitima.

Em hipodteses regidas pela responsabilidade subjetiva, a au-
séncia do requisito culpa podera fazer com que o prejuizo sofri-
do pela vitima ndo seja um dano indenizavel. Em muitas situa-
¢des, a acdo ou omissdo do médico que causa prejuizo ao paci-
ente ndo gerard dever de indenizar se o erro médico, caracteri-
zando a conduta culposa, ndo for configurado, exatamente pela
falta do fator de atribuicdo aplicavel a espécie®.

Apesar da importancia dos requisitos ja referidos para a con-
figuracdo dessa nogdo ampla do chamado dano indenizavel,
inegavel que a antijuridicidade possui papel destacado neste
cendrio. Em nosso ordenamento, os sujeitos de direito sofrerdo
inumeras consequéncias negativas, causadas por condutas ex-

6 Apesar da expressao “fatores de atribuicdo” ndo ser tdo comum em grande
parte da doutrina brasileira, ela expressa as maneiras de justificar a atribui-
¢do de responsabilidade civil, verificadas, de acordo com o caso concreto, em
elementos como a culpa, o defeito do produto e o risco da atividade. Para a
identificacdo de autores que se utilizam expressamente desta expressao,
consulte-se PAPAYANNIS, Diego. Manual de Dafos Extracontractuales. Ci-
dade do México: Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2022, p. 14. Parao
autor: “Ademas de haber sufrido un dafo juridicamente relevante, este
debe haber sido causado por una accion, actividad o riesgo perteneciente a
la esfera de la parte demandada que pueda subsumirse en alguna de las
categorias de condiciones a las cuales el ordenamiento atribuye
responsabilidad. La manera en que los siste-mas juridicos identifican el tipo
de accion apropiada a este respecto es mediante normas que definen lo que
Ilamaré “factores de atribucién” (Idem, p. 14). Judith Martins-Costa aponta
que, apesar de admitir a utilizacdo do termo “fatores de atribuicdo” utiliza-
se da expressdo “fatores de imputacdo”, admitindo que o termo “nexo de
imputacdo” também é utilizado pela doutrina (MARTINS-COSTA, 2020, p.
391). O atual Cédigo Civil argentino utiliza-se da expressao fatores de atri-
buicdo em inUmeras passagens, veja-se “Articulo 1721. Factores de
atribucion. La atribucién de un dario al responsable puede basarse en factores
objetivos o subjetivos. En ausencia de normativa, el factor de atribucion es la
culpa.”
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pressa ou implicitamente autorizadas pelo Direito, sem que es-
sas consequéncias gerem danos indenizaveis.

Danos causados por regular exercicio de direitos - como a
concorréncia leal, o licito protesto de um determinado titulo
cambial e o normal rompimento de uma relacdo amorosa - pos-
suem o potencial de causar consideraveis prejuizos, sem que es-
ses se configurem em “danos indenizaveis”, exatamente pela
falta de conduta antijuridica por parte do causador do prejuizo.
Mesmo os prejuizos observados quando da lesdo a direitos ou
interesses largamente protegidos, como a vida, poderdo nao ser
reparados se alguma pré-excludente da antijuridicidade
(ilicitude)’ se fizer presente, tal como a legitima defesa (GARCIA-
RIPOLL MONTIJANO, 2013, p. 1539).

Em paises do sistema da Common Law, a tradicdo juridica
centrou sua preocupacdo nas condutas antijuridicas (injuria),
gerando um desenvolvimento atrofiado da teoria do dano, o
que também propiciou destacada relevancia aos demais requisi-
tos da responsabilidade civil. Assim, a falta de desenvolvimento
de um sofisticado conceito especifico de dano acabou por in-
tensificar o protagonismo de requisitos como o nexo de causali-
dade e a ilicitude (antijuridicidade).?

7 Peteffi da Silva, Rafael. op. cit. 190 Em relacdo ao termo “pré-excludente de
ilicitude” sustentou-se o seguinte “Com efeito, o termo “excludentes” de
ilicitude ou antijuridicidade, apesar de largamente utilizado, n&do é total-
mente adequado, uma vez que nao se pode excluir algo que nunca existiu,
pois a conduta nasce justificada”. Com pensamento semelhante consulte-se
BUERES, Alberto. Derecho de Darfos. Buenos Aires: Hammurabi, 2001, p.
500. Pontes de Miranda alinha-se com essa ideia, pois denomina categorias
juridicas como a legitima defesa e o estado de necessidade como “pré-
excludentes” dailicitude. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Bens.
Fatos Juridicos. Cole¢do Tratado de Direito Privado: parte especial. Tomo II.
Atualiza¢do de Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2012, p. 351 e seguintes.

8 Deakin, Simon; Johnston, Angus; Markesinis, Basil. Markesinis & Deakin’s
Tort Law. 6 ed. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 940. “[tlhough one
finds a great deal of case law and literature on damages, little effort has
been devoted to defining damage. The common lawyer, unlike the civil
lawyer, rarely asks himself the question ‘What damage is redressable in a
tort action?’ since his system, for a long time, concentrated not on damnum
but on injuria. The reason for this different emphasis is historical: damage
awards lay, until comparatively recently, within the exclusive control of juries
once the defendant’s behaviour had been found to be tortious. Only where
damage was an element of tort itself could judges formulate rules in terms
of damage. So the task of fixing the boundaries of liability had to be achieved
through those concepts over which the judge had exclusive control. Causation,
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Mesmo em alguns trabalhos de harmonizacdo da Responsa-
bilidade Civil, observa-se a utilizacdo dessa abordagem ampla
de dano indenizavel, em que a impossibilidade da vitima exigir
reparacao pelas consequéncias negativas sofridas ocorre pela falta
de outros requisitos da responsabilidade civil.

O Draft Common Frame of Reference, de 2009, utiliza a nocdo
de dano indenizavel ou do “dano juridicamente relevante” (legally
relevant damage) em uma abordagem em que dano e
antijuridicidade aparecem imbricados. Ao dedicar o seu art. VI-
2:101° ao chamado dano juridicamente relevante, Menezes Cor-
deiro aponta que, no DCFR, ocorreu o “habil” (MENEZES CORDEI-
RO, 2010, p. 352) deslocamento dos questionamentos insitos a
antijuridicidade para o conceito de dano (PETEFFI DA SILVA, 2024,
p. 193). Pelas dificuldades do tratamento da antijuridicidade em
trabalhos de harmonizacdo de varios ordenamentos juridicos, a
escolha justifica-se, ainda que os substitutos do instituto da
antijuridicidade contem com menor tradicdo juridica (REGLERO
CAMPOQOS; BUSTO LAGO, 2014, p. 80).

Pode-se encontrar um panorama semelhante em relacdo aos
Principios de Direito Europeu de Responsabilidade Civil. Neste
diploma de harmonizacdo da Responsabilidade Civil, utilizou-
se o conceito de “dano ressarcivel” (recoverable damage), en-
contrado no artigo 2:101. A traduc¢do portuguesa para este arti-

remoteness and, later, duty, were the obvious devices. This inheritance has
still left its mark on modern law with the result that many issues of damages
still receive —and have received in this book — their main attention under the
general heading of causation”.

® VON BAR, Christian; CLIVE, Eric; SCHULTE-NOLKE, Hans. Op. cit., VI. - 2: 101:
Meaning of legally relevant damage: (l) loss, whether economic or non-
economic, or injury is legally relevant damage if: (a) one of the following
rules of this Chapter so provides; (b) the loss or injury results from a violation
of a right otherwise conferred by the law; or (c) the loss or injury results from
aviolation of an interest worthy of legal protection. VI.-2:101 (2) In any case
covered only by sub-paragraphs (b) or (c) of paragraph (I) loss or injury
constitutes legally relevant damage only if it would be fair and reasonable
for there to be a right to reparation or prevention, as the case may be,
under V!.-1; ID! (Basicrule) or I: 102 (Prevention). (3) In considering whether
it would be fair and reasonable for there to be a right to reparation or
prevention regard is to be had to the ground of accountability. to the nature
and proximity of the damage or impending damage, to the reasonable
expectations of the person who suffers or would suffer the damage, and to
considerations of public policy. (4) In this Book: (a) economic loss includes loss
of income or profit, burdens incurred and a reduction in the value of property:
(b) non-economic loss includes pain and suffering and impairment of the
quality of life.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX/ — N.° 40 — Nov 25 l 227




RAFAEL PETEFFI DA SiLvA ARTIGO

go dispde que “o dano consiste em uma lesdo material ou
imaterial a um interesse juridicamente protegido”'.

Helmut Koziol enfatizou que a lesdo a interesses protegidos
se relaciona diretamente com o campo da antijuridicidade e cum-
pre um papel fundamental na sistematica dos “Principios”, pois
representa solu¢do adequada para resolver a dificuldade em tra-
duzir, em um documento de harmonizacdo, as inumeras dife-
rengas e nuances que a antijuridicidade desempenha nos mais
variados paises''. A ideia de que a antijuridicidade é fundamen-
tal para a observacdo de uma nocdo ampla de “dano ressarcivel”
é inafastavel em qualquer ordenamento juridico europeu.' Res-
ta claro que, nesse diploma, a no¢do de interesse protegido nao
se presta para demarcar os contornos dos prejuizos indenizaveis
ou de seu remédio especifico, mas para “delimitar o campo de
protecdo, com uma fung¢do proxima da ‘ilicitude™ (MOTA PIN-
TO, 2008, p. 503).

Nao restam duvidas que o instituto do danno ingiusto, ar-
quitetado pelo legislador italiano do Cédigo Civil de 1942, po-
deria ilustrar a utilizacdo do “dano indenizavel” em seu sentido
amplo, isto é, utilizando-se dos demais requisitos da responsabi-
lidade em sua caracterizacdo. Contudo, pelo destaque que a
importacdo da figura do dano injusto recebeu da doutrina bra-
sileira nas ultimas décadas, a sua andlise em muito ultrapassaria
os limites do presente trabalho.

No delineamento da nocdo de “dano indenizavel” em seu
sentido amplo, realizada neste capitulo, restou evidente a sua
capacidade de realizar a operacdo de selecdo dos prejuizos pas-
siveis de indenizacdo. Entretanto, essa abordagem do “dano
indenizavel” parece apenas ter o papel de destacar as conexdes
do dano com os outros requisitos da responsabilidade civil, pro-
piciando a génese do dever de indenizar, mas colocando em
duvida a existéncia de uma relevancia eficacial prépria do re-
quisito dano.

0 Artigo 2:101. Recoverable Damage: Damage requires material orimmaterial
harm to a legally protected interest.

" EUROPEAN GROUP ON TORT LAW. Principles of European Tort Law. Viena:
Springer, 2005, p. 26, comentarios por KOZIOL, Helmut.

2 |dem, p. 25. Texto original: “The idea behind placing the emphasis on ‘legally
protected interest”, is of importance for the understanding of the funda-
mental concept of the Principles. Underlying the notion of interference with
protected interests is one aspect of the concept which the European Group
on Tort Law in its discussions has called ‘wrongfulness’.” Em sentido seme-
Ihante, REGLERO CAMPOQS, Luis Fernando. Op. cit., p. 80.
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No préximo capitulo, portanto, observar-se-a a critica a essa
abordagem, na tentativa de demonstrar a possibilidade da teo-
ria do dano, em seu carater estrito, contribuir de forma efetiva
para esse trabalho de selecdo de prejuizos indenizaveis.

2 Amplitude da doutrina sobre as acepcoes amplas e estritas
do conceito de dano indenizavel: exposicao e critica

Sao muitos os autores que se valem da acepc¢do ampla de
dano indenizavel para formatar o seu conceito normativo de dano,
isto é, para apresentar uma visdo restrita de dano indenizavel.
Realizando criticas especificas as ideias carneluttianas sobre o dano
como lesdo a interesse, José de Aguiar Dias (1997, p. 715) leciona
que

Como, para nos, é possivel, como ja insinuamos,
exigir-se que a nocao de dano se restrinja a ideia
de prejuizo, isto é, o resultado da lesdo, s6 por
isso se mostra mais adequada do que a de
Carnelutti a definicdo de Fischer, que considera o
dano nas suas duas acepcdes, a) vulgar, de prejui-
zo que alguém sofre, na sua alma, no seu corpo
ou seus bens, sem indaga¢do de quem seja o autor
da lesdo de que resulta; b) a juridica, que, embo-
ra partindo da mesma concepcdo fundamental, é
delimitada pela sua concepcdo de pena ou dever
de indenizar, e vem a ser o prejuizo sofrido pelo
sujeito de direitos em consequéncias da violacdo
destes por fato alheio.

Resta claro que o autor citado compreende o dano como
consequéncia prejudicial e, ato continuo, empreende a distin-
¢do entre um conceito vulgar e um conceito juridico de dano.

Interessa notar que autores que se afastam do pensamento
de Aguiar Dias, pois adotam a ideia de lesdo a interesses prote-
gidos como central para o conceito juridico de dano, também
podem se alinhar a uma no¢do ampla de dano indenizavel. Nes-
sa linha, pode-se observar a posicdo de De Cupis (1975, p. 82),
gue igualmente realiza a diferenciacdo entre um elemento ma-
terial e substancial do dano, relacionado a uma manifestacao
fenoménica ou vulgar, e o elemento formal, advindo da norma
juridica. A juncdo desses dois elementos faria com que o dano
consubstanciasse verdadeiro fato juridico, apto a atrair a aten-
¢do do jurista (DE CUPIS, 1975, p. 81). Com efeito, De Cupis
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afirma que nem todo dano recebera a atencdo do Direito e,
portanto, somente serdo considerados como fatos juridicos aque-
les danos fisicos que normalmente advém de atos antijuridicos
(DE CUPIS, 1975, p. 83-84).

O autor italiano estad correto em afirmar que os prejuizos
advindos de atos licitos, na imensa maioria das hipdteses, nao
gerardo sancao juridica, isto é, ndo estardo aptos a gerar o de-
ver de indenizar em favor da vitima'3, exatamente por ndo pre-
encherem a integralidade do suporte fatico das normas que re-
gulam o sistema de responsabilidade civil, como, por exemplo,
os artigos 186,187 e 927 do Cédigo Civil brasileiro. Resta per-
quirir, porém, se o dano podera ter um sentido juridico, mesmo
se considerado somente como elemento do suporte fatico de
uma norma juridica.

Diante das delimitacdes conceituais que foram realizadas no
capitulo anterior, pode-se verificar que o conceito juridico de
dano apontado por esses autores relaciona-se com o sentido
amplo de “dano indenizavel”. O préprio Aguiar Dias admite que
0 seu conceito juridico de dano parte da “mesma concepg¢do
fundamental” da nocdo de dano vulgar e centra sua diferencia-
¢do entre essas duas no¢des exatamente na possibilidade do dano
gerar o dever de indenizar. Exemplificando uma hipdtese de
dano em sentido vulgar, o autor assevera que, como nao ha
norma juridica que proiba os sujeitos de direito de diminuir o
seu proprio patrimoénio, estar-se-ia diante de um mero dano
vulgar na hipétese de uma diminuicdo patrimonial a partir do
proprio titular de bens e direitos™.

Opina-se que essa situacdo juridica seria verificada exatamen-
te porque a conduta do sujeito de direito que diminui o seu pré-

3 Nesse sentido, PETEFFI DA SILVA, Rafael. Antijuridicidade como requisito da
responsabilidade civil extracontratual: amplitude conceitual e mecanismos
de afericdo. Revista de Direito Civil Contemporéneo, v. 18, p. 169-214, 2019
e MARTINS-COSTA, Judith. A linguagem da responsabilidade civil. In: BIANCHI,
José Flavio; MENDONCA PINHEIRO. Rodrigo Gomes de; ARRUDA ALVIM,
Teresa (Coords.). Jurisdi¢do e Direito Privado: Estudos em homenagem aos
20 anos da Ministra Nancy Andrighi no STJ. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2020.

4 AGUIAR DIAS, José de. Op. cit. p. 715; DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 84 O
autor italiano utiliza-se, para realizar a diferenciacdo de dano em sentido
vulgar e dano em sentido juridico, exatamente do mesmo exemplo lembra-
do por Aguiar Dias. “El perjuicio que se sufre por causa de uno mismo, se
considera dafo, en la acepcién usual de la palabra; pero facilmente se
descubre que tal perjuicio no tiene el valor de dafio (entiéndase, por supuesto,
em sentido juridico)"

230 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XXI — N.° 40 — Nov 25




As VARIACOES DE SIGNIFICADO DO TERMO 'DANO INDENIZAVEL ! DESAMBIGUACAO ESSENCIAL

prio patriménio ndo se reveste, na maioria das vezes, de
antijuridicidade ou, dependendo do contexto, por agasalhar uma
das hipéteses de excludentes de causalidade (fato exclusivo da viti-
ma) e é incapaz, portanto, de gerar o dever de indenizar, por au-
séncia de outros requisitos da responsabilidade civil, diferentes do
dano (GAMARRA, 1992, p. 332-336). Assim, pode-se dizer que a
visdo estrita de dano, defendida por Aguiar Dias, restringe-se aos
prejuizos ou consequéncias negativas suportadas pelas vitimas.

Ndo se pode defender que a visdo estrita de dano
indenizavel, considerada como meramente vulgar pelo autor,
nao se revista de carater juridico ou normativo. Existem catego-
rias juridicas que, analisadas isoladamente, podem ndo preen-
cher a integralidade do suporte fatico de determinada norma
juridica e, consequentemente, ndo atrair sancao juridica de ne-
nhuma espécie. Ainda assim, parece evidente que cada elemen-
to integrante da hipdétese de incidéncia de uma norma juridica
somente pode ser analisado de acordo com o seu conceito juri-
dico ou normativo, afastando-se de noc¢des vulgares ou
naturalisticas (MOTA PINTO, 2008, p. 540).

Sao inumeros os exemplos que poderiam ser fornecidos, mas
é eloquente a analise do termo “defeito” do produto ou do ser-
vico, que se coloca como elemento essencial de algumas normas
do Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro e tem o significa-
do construido juridicamente pela doutrina e pela jurisprudéncia,
afastando-se de qualquer nogdo vulgar. A conceituacdo de defei-
to, inclusive, é objeto de sofisticados “testes” e modelagens de
verificacdo'™. O preenchimento da hipdtese de incidéncia dessas
normas e as suas consequentes san¢des indenizatérias somente
ocorre com a observancia, ex ante, da categoria de defeito,
normativamente construida pela ciéncia juridica para ser o fator
de atribuicdo da responsabilidade civil por fato do produto’®.

s E muito interessante a discussao doutrinaria e jurisprudencial a respeito dos
critérios para a identificacdo do defeito nos produtos. A andlise das vanta-
gens e desvantagens entre o critério das legitimas expectativas do consumi-
dor e os critérios do risk-utility test e do reasonable alternative design dao
conta da importancia do debate prévio sobre o conteido normativo de um
dos elementos da hipdtese de incidéncia da norma. Para essa discussao,
especialmente nos Estados Unidos, veja-se BASTOS, Daniel Deggau. Res-
ponsabilidade pelos riscos e o defeito do produto: uma analise comparada
com o direito norte-americano. Orientador: Rafael Peteffi da Silva. 2020.
356 p. Tese (Doutorado). Curso de Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, p. 89 e seguintes.

6 SANSEVERINO, 2010, p. 120 e BASTOS, 2020, p. 212.
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Alids, condicionar a existéncia do dano em sentido normativo
ao surgimento do fato juridico (relacdo juridica obrigacional
entre ofensor e vitima) esbarra em uma impossibilidade légica.
Se o dano é um dos elementos para o proprio preenchimento
da hipdétese de incidéncia das normas encontradas no
ordenamento juridico nacional (designadamente, o art. 927 do
Cédigo Civil), que darao sustentacdo para o surgimento do fato
juridico, o conceito normativo de dano, detentor de conteudo
eficacial proprio, necessariamente precisa ser conhecido ex ante,
sob pena de nunca se poder verificar a prépria ocorréncia da
hipétese de incidéncia. Ademais, a aceitacdo de um conceito
vulgar de dano como apto a preencher a hipdtese de incidéncia
da norma pode gerar algumas iniquidades evidentes™.

Pense-se no caso de uma ac¢do indenizatéria movida contra
uma pessoa que causou a tetraplegia do autor da demanda. Aqui,
a juridicidade do dano (tetraplegia) ndo depende de uma senten-
¢a procedente em ac¢do indenizatéria. O dano integra o suporte
fatico das normas mais basilares para a conformacéo do sistema de
responsabilidade civil brasileiro, em especial a norma positivada
no art. 927 do Cédigo Civil (situagdo similar ocorria com o art. 159
do Cédigo de Bevilaqua). O preenchimento meramente parcial da
fattispecie dessas normas, por intermédio da verificacdo concreta
do dano, em sua acepcao juridica ou normativa, pode nao ser sufi-
ciente para gerar a sua consequéncia juridica tipica (criacdo do dever
de indenizar), mas ndo possui o condao de transmutar o dano em
elemento meramente vulgar ou naturalistico.

O mesmo poderia ser observado em rela¢do a outros requi-
sitos da responsabilidade civil. O nexo de causalidade, por exem-
plo, é definido pelas mais diversas teorias juridicas aptas a con-
formar um conceito normativo para a categoria. Entretanto, o
nexo de causalidade, observado de forma isolada, sem a compa-
nhia de outros requisitos da responsabilidade civil, podera nao
gerar nenhum efeito ou fato juridico.

7 PETEFFI DA SILVA, 2024, p. 75. Veja-se o seguinte exemplo, endossado pela
doutrina nacional e internacional, em que se apresenta a situacdo de uma
casa destruida por terceiro um pouco antes de se dar a sua destruicao, ja
previamente contratada pelo seu dono. Neste caso, observam-se todos os
elementos do suporte fatico da norma do art. 927 do Cédigo Civil, exceto o
dano. A existéncia de um conceito normativo e juridico de dano, que se
afasta de uma mera manifestacdo fenoménica, é o Unico fator a impedir o
nascimento do dever de indenizar (fato juridico), exatamente pelo ndo pre-
enchimento integral da fattispecie apontada (art. 927). Portanto, tem-se
como necessario o conhecimento, ex ante, do conceito normativo de dano.
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Ainda dentro da hipdétese da acdo indenizatéria movida por
vitima de tetraplegia, poder-se-ia imaginar um nexo etiolégico am-
plamente comprovado, analisado dentro das balizas conceituais
estabelecidas pelas teorias juridicas sobre causalidade. Entretanto,
se verificado que o prejuizo sofrido pela vitima ocorreu devido a um
ato do réu realizado em legitima defesa, a demanda nao geraria
nenhuma consequéncia juridica.

A pré-excludente de ilicitude (legitima defesa) impede o nasci-
mento da relagdo juridica obrigacional entre as partes, caracterizada
pelo dever de indenizar do ofensor e o correspondente direito de
crédito da vitima. Ainda assim, o nexo de causalidade, analisado
pelo julgador no caso concreto, manter-se-ia com o status de cate-
goriajuridica, informada por um correspondente conceito normativo.
A observancia da legitima defesa, portanto, ndo teria o condao de
transformar o nexo de causalidade em uma mera manifestacao vul-
gar ou naturalistica.

Se posicionamento distinto fosse defendido, o critério para se
distinguir a nocdo vulgar da no¢do normativa de dano seria exclusi-
vamente dependente de fatores casuisticos e exdgenos ao proprio
dano, como, no exemplo examinado, a ilicitude (legitima defesa).
Ironicamente, o dano especifico e concreto (tetraplegia) transitaria
entre a no¢do vulgar e a nocao juridica de acordo com o sabor das
opinides das varias instancias decisorias a respeito da existéncia de
outros requisitos da responsabilidade civil (ilicitude ou
antijuridicidade).

Teorias relacionadas com a acep¢ao estrita de dano indenizavel,
como a construcdo da compensatio lucri cum damno, demonstram
que uma sofisticada teoria do dano, inbricada com um conceito
normativo ou juridico, pode ser desenvolvida sem a dependéncia
I6gica e dogmatica dos outros requisitos da responsabilidade civil,
comprovando a viabilidade teérica de um conceito juridico de dano
afastado da nocdo ampla de dano indenizavel (PETEFFI DA SILVA;
LUIZ, 2017, p. 281-312).

A doutrina criou muitas teorias para explicar o que aqui se de-
nominou chamar de uma noc¢ao estrita do dano indenizavel, tais
como as teorias que explicam o dano pelas suas consequéncias e
repercussdes negativas e as que se dedicam a vincular o dano com a
nocao de lesdo a interesse juridicamente tutelado. O desenvolvi-
mento especifico dessas teorias ultrapassa os limites deste trabalho’.

'8 Para uma andlise destas teorias veja-se PETEFFI DA SILVA, Rafaelyp. Concei-
to normativo de dano: em busca de um conteudo eficacial préprio. Revista
de Direito Civil Contemporaneo. vol. 38. ano 11. p. 33-107. Sdo Paulo: Ed. RT,
jan./mar. 2024.
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Conclusao

O presente estudo percorreu alguns caminhos semanticos
possiveis para a caracterizacdo da nocdo de dano indenizavel
ou de dano ressarcivel. Observou-se que a no¢ao de dano
indezavel em sua dimensdao ampla pode ser adequada para a
identificacdo da rela¢do juridica obrigacional entre agente e vi-
tima, permitindo o nascimento do dever de indenizar. Destarte,
muitos esforcos de harmonizacdo do direito europeu da respon-
sabilidade civil utilizam-se de no¢des de dano indenizavel que
gozam de certa amplitude, comprovando a sua utilidade.

Por outro lado, demonstrou-se que uma visao estrita do dano
indenizavel também pode ser considerada juridica ou normativa,
além de capaz de conferir conteudo eficacial préprio para o re-
quisito dano, independentemente de sua relacdo com os outros
requisitos da responsabilidade civil. A utilidade da nogdo estrita
de dano indenizavel, portanto, restou igualmente comprovada.
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