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1. Introducao

Ha inUmeras possibilidades de que uma pessoa venha sofrer algu-
ma alteracdo desfavoravel em seu plexo de relacdes sociais e econo-
micas de maneira a configurar um prejuizo, entretanto, para o Direito,
este fato somente tera relevancia se houver a constituicao de um feno-
meno juridico, ou seja, a caracterizacdo de um dano.

A dispensa licita de um prestador de servico, o encerramento de
uma relacao contratual de trato sucessivo e mesmo a atuacao de uma
empresa em conformidade as regras de concorréncia no mercado, efe-
tivamente, pode repercutir em perda economica de outrem, contudo,
nao havera a nocao juridica de dano ante a atuacao conforme ao Direi-
to (licita), no que pese o prejuizo causado.

A atuacao da norma de responsabilidade civil exige a presenca de
um dano, o qual sera transferido do patriménio da vitima ao responsa-
vel indicado pelo ordenamento juridico.

A evolucao da tecnologia, a sociedade da informacao e colocacao
do ser humano no centro da ordenacao juridica da sociedade repercu-
tiu na ampliacao e multiplicacao dos interesses juridicamente prote-
gidos, com consequéncia direta no amento da possibilidade de danos.

E difuso na doutrina o fendmeno da despatrimonializacdo e des-
materializacao do dano, tornando ardua a tarefa de unir os tracos fun-
damentais da compreensao juridica do dano em decorréncia do aumen-
to exponencial e das constantes possibilidades de danos.

A valorizacao dos bens extrapatrimoniais, normalmente ligados a
dignidade humana, ao lado da tecnologia e dos novos limites da so-
ciedade em rede, repercute na criacao de novas situacdes juridicas
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passiveis de lesdo — dano — a demandar a necessidade da recompreen-
sao da nocao de dano.

Da mesma maneira, o abandono da culpa como Unico critério de
imputacao de responsabilidade civil dificultou a compreensao juridica
do dano; impondo a necessidade da criacao de novos paradigmas cien-
tificos para seu exame.

O presente estudo teve por objeto o estudo da nocao de dano na
responsabilidade civil com a finalidade de permitir a fixacao de seus
contornos cientificos de modo a permitir o exame da pluralidade de
situacbes passiveis de serem qualificadas como dano.

Para tanto, establecerei consideracoes acerca da evolucao e da
nocao de dano com breves percursos sobre o dano patrimonial e extra-
patrimonial.

A técnica de pesquisa utilizada é a bibliografica e documental, sob
uma abordagem dedutiva acerca do tema.

2. Nocao de dano

Segundo Adriano De Cupis? o dano tem sua estrutura constituida
de dois elementos: (i) o elemento material ou substancial representado
pelo fato fisico (considerado em seu aspecto dinamico ou estatico) e;
(ii) o elemento formal decorrente da indicacao do elemento material na
norma juridica; portanto, a nocao de dano juridico sera uma valoracao,
expressa ou ndo, do Direito frente a determinado fenémeno danoso, dai
a dificuldade em sua exata compreensao ante a constante modificacao
das hipdteses de danos como se depreende da analise da base legislativa
(de indiscutivel importancia em um sistema de civil law, como o brasi-
leiro), doutrina e jurisprudéncia; cuja interpretacao e aplicacdo esta em
constante evolucao, a exemplo do que ocorre na aplicacao do 186 do
Codigo Civil no ambito da responsabilidade civil no direito de familia.

Diante disso, o dano nao é uma figura pré-juridica, nem provinda
da teoria geral, mas normativa, que somente pode ser completamente
descrita por meio da interpretacao e aplicacdo das normas juridicas em
situacdes concretas, apenas o sistema legal pode estabelecer a quali-
ficacao de um fato como um dano, determinando, por conseguinte, a
atuacao da norma de responsabilidade civil®.

2 |l danno. 2. ed. Milano: Giuffre, 1966. v. |, p. 8.
3 SALVI, Cesare. La responsabilita civile. Milano: Giuffre, 1998. p. 41.
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A existéncia do pressuposto do dano, seja qual for o critério de
imputacao ao responsavel (responsabilidade objetiva ou subjetiva), é
indispensavel* para que a norma de responsabilidade civil determine
a obrigacao de indenizar como forma de repressao e eliminacao de
uma situacdo ndo desejada pelo ordenamento juridico; porquanto, sem
dano nao se cogita de responsabilidade civil®.

Esta para além deste estudo o aspecto da atuacdo da norma de
responsabilidade civil antes da eclosao do dano (responsabilidade civil
preventiva). Seja como for, por insitir na necessidade do dano para ha-
ver responsabilidade civil, deixando para a tutela inibitoria a solucdo
da situacao de inexisténcia de dano, merece destaque o entendimento
de Daniel Andrede Levy®:

Assim, de duas uma: seja o dano ainda nao ocor-
reu, caso em que o requerente podera demandar

seja ja houve lesdo, caso em que o autor pedira,
além de uma indenizacdo, a imediata cessacao do
ilicito. Como se vé, nao ha qualquer espaco para
uma indenizacdo com carater preventivo, com o
fito de prevenir, ou bem fazer cessar, o ilicito.

O contraste existente entre o dano e a disposicao normativa a de-
terminar a consequéncia juridica cabivel encerra sua antijuridicidade’,

4 Jodo de Matos Antunes Varela, Das Obrigacoes em Geral, 7. ed., Almedina, 1993, v. I., p. 591,
explicitando a imperiosa necessidade da presenca do dano para que se possa falar em dever de
indenizar exp0e os seguintes exemplos: “Se o vigilante ndo cumpriu o seu dever, mas o incapaz nao
agrediu quem quer que fosse; se o automobilista transgrediu as regras do transito, mas nao atrope-
lou ninguém nem danificou coisa alheia; se o proprietario nao observou as precaucoes devidas na
conservacao do prédio e este ruiu, mas nao atingiu nenhuma pessoa nem outros bens, ndo chega a
por-se nenhum problema de responsabilidade”.

Interessante e pertinente é a colocacao de Paolo Gallo, Pene Private e Responsabilita Civile, Giuf-
fre, 1996, p. 8, acerca da possibilidade da existéncia de responsabilidade civil sem dano, o que faz
nos seguintes termos: “In Italia Carnelutti sostenne energicamente la tesi in virtu della quale non vi
sarebbe violazione di diritto soggettivo altrui senza la prova del danno. In dottrina ha pero assunto
prevalenza la tesi che la violazione del diritto non necessariamente implica la prova di un danno
conseguente; si pensi per esempio a chi utilizza abusivamente i beni altrui, sfoglia l"altrui libro,
attraversa il fondo del vicino senza causare danni. In tutti questi casi la lesione dell altrui diritto &
indubbia nonostante | “assenza di danni veri e propri”, entretanto, em meu entender, em todos esses
casos ha dano em razao de que houve a lesdo a um interesse juridicamente tutelado ainda que nao
tenha ocorrido uma alteracao da realidade material.

Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas. Sao Paulo: Atlas,
2012. p. 157.

Dano injusto. Acerca da contrariedade entre o dano e o ordenamento juridico € interessante a acep-
¢ao, nao expressamente prevista no ordenamento juridico patrio, do dano injusto. O art. 186 do
Caodigo Civil brasileiro, seguindo a orientacao do Codigo francés, somente coloca a necessidade da
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considerada em sentido objetivo e subjetivo, tido por superada a no-
cao teodrica que identificava o ilicito civil culposo com o fato danoso e,
assim, estabelecia a responsabilidade objetiva como responsabilidade
civil por ato licito.

A irrelevancia da culpa para estabelecer a responsabilidade civil
objetiva ndo significa que o ordemento juridico compreende o dano
como um fato licito.

Evolucéao e pluralidade do instituto do dano

Ao iniciar a conceituacao do dano, Jaime dos Santos Briz® asseve-
ra: “No puede darse del dafo un concepto unitario por la diversidad de
matices que abarca”, assim é de se reconhecer a dificuldade em uma
exata concepcao de dano, justamente, pelo fato de sua natureza nor-
mativa e a consequente multiplicidade de suas espécies.

violagao de direito para que surja o dever de indenizar, destarte, nada menciona acerca do chamado
dano injusto, antijuridico ou ilicito, nao obstante, tem de se entender como implicita em seu texto
tal condicao em virtude de que o dano que nao afronta a lei nao permite reparacao, nessa linha
mencionem-se os classicos exemplos de uma pessoa que leva para almogar em sua casa um grupo de
amigos que encontrou no restaurante, podera ter causado ao dono deste um prejuizo, todavia, nao
sera considerado responsavel por este efeito danoso ou prejudicial; e ainda, a pessoa que quer mon-
tar uma pequena indUstria numa regiao onde ja existe uma outra fabrica dos mesmos artigos, pode-
ra lesar os interesses do dono desta, mas nao sera obrigada a indeniza-lo por nao ter cometido ne-
nhuma violagdo de lei. O Codigo Civil portugués, em seu art. 483, estabelece: “1. Aquele que, com
dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicao legal destinada a
proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagao.
2. S6 existe obrigacdo de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei”
(grifo nosso), da mesma forma, o art. 2043 do Codigo Civil italiano, prevé: “Qualunque fatto doloso
o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire
il danno (Cod. Pen. 185)“ (grifo nosso), assim, esses ordenamentos prevéem, expressamente, a ne-
cessidade da injustica do dano, ou seja, uma valoracao do dano frente a disposicdo normativa. Salvi
Cesare, op. cit., p. 62-63, expde que “é ingiusto il danno che presenti la duplice caratteristica di
essere non iure (ossia ‘proveniente da un fatto che non sia altrimenti qualificato dall ordinamento
giuridico’ ovvero ‘in assenza di cause di giustificazione’) e contra ius (ossia “produto da un fatto
che leda una situazione giuridica riconosciuta e garantia dall ordinamento”)”. Perspicaz é a critica
de Antunes Varela acerca da concepcao de dano injusto na doutrina italiana, a qual me permito
transcrever: “Mas o seu principal defeito, como justamente observa Petrocelli, esta em ela colocar
0 acento ténico da ilicitude sobre o dano (o efeito da conduta) e ndo sobre o facto (a conduta em si
mesma considerada). Uma coisa €, com efeito, a callnia ou a injuria (a afirmacao de um facto que
fere a honra ou afecta o bom nome de uma pessoa) e outra o dano que a caltnia ou a injdria causou
(o despedimento do empregado; a perda da clientela; o rompimento do noivado; etc.). E a ilicitude
reporta-se ao facto do agente, a sua atuagao, nao ao efeito (danoso) que dele promana, embora a
ilicitude do facto possa provir (e provenha até as mais das vezes) do resultado (lesdo ou ameaca de
lesdo de certos valores tutelados pelo direito) que ele produz”.
8 Op. cit., p. 146.
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Nos ultimos dois séculos a evolucdo do conhecimento humano re-
dundou no aparecimento de tecnologias que determinaram a ocorrén-
cia de danos outrora desconhecidos a exigir novas interpretacoes da
legislacdo e da propria nocdo de dano, além disso, a valorizacao da
pessoa humana desde a melhor concretizacdao da dignidade humana
determinou a concepcao do dano de natureza extrapatrimonial que nao
se amoldava ao classico conceito no que se referia a ocorréncia de uma
diminuicao patrimonial mensuravel em peclnia. Mencionem-se, ainda,
as novas formas de organizacdo econdmica com o aumento do valor
patrimonial dos bens imateriais e das relacées destes com outros, bem
como o reconhecimento dos direitos difusos e coletivos de maneira a
modificar radicalmente o ideario tradicional, concernente as relagées
juridicas entre os sujeitos de direito e os bens.

A par disso, também houve varias modificacées no pensamento
juridico atinente aos modos de mensuracao, e portanto, da definicdo
do dano, oscilando entre um critério objetivo (aestimatio rei) e outro
subjetivo (id quod interest), cuidando-se o primeiro do valor objetivo
do bem ou direito lesado, e o segundo, da valoracao do interesse do
titular do direito em relacao ao bem lesado®.

Desse modo, seja pelas modificacdes de ordem material ou do
pensamento juridico, atualmente, torna-se dificil estabelecer uma
especifica definicdo de dano frente a sua extensao e complexidade,
impondo a necessidade da criacdo de um arquétipo com amplitude bas-
tante para acomodar as particuliridades e pluralidade das situacoes
juridicas passiveis de lesao - dano; assim, de maneira a facilitar a ex-
posicao da nocao e acompanhando a evolucao do instituto, comento as
principais compreensoes, discorrendo, brevemente, a respeito de sua
aplicabilidade atual.

Dano como alteracédo da realidade material —
dano concreto ou real

A concepcao do dano como alteracao da realidade material, de
ordem objetiva, é a mais antiga', tendo sido substituida, no direito
moderno, quase totalmente pelas concepcdes subjetivas', as quais,

° DE CUPIS, Adriano, op. cit., p. 292-293 e FRANZONI, Massimo, op. cit., p. 277.

©SAVIGNY, Sistema, traduzione italina di V. Scialoja, Torino, 1893, v. apud Adriano De Cupis, op. cit.,
p. 293, nota (5).

""FRANZONI, Massimo. Il danno al patrimonio. Milano: Giuffre, 1996.
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conforme De Cupis' ja se encontravam em alguns fragmentos do Diges-
to (L. 21, parag. 2 D.9,2; L. 22 parag. 1 D.9,2; L. 9, parag. 8 D.10,4).
Essa nocdo inicial de dano refere a sua ocorréncia diante da lesao a
determinado bem material que deve ser reparado de forma especifica
(in natura), pela reconstituicao do bem lesado, ou, na impossibilidade,
por meio da entrega de outro com as mesmas caracteristicas.

0O dano, portanto, se configura pela ofensa ao bem ou lesao na
sua disponibilidade’ de maneira a frustar o titular da propriedade no
que respeita as utilidades efetivas daquele. O fato de a lesao produzir
modificacoes sensiveis, materiais no bem, redundou em que também se
denominasse esse posicionamento de dano concreto ou real.

Ainda que se cuide de uma nocao mais antiga, Cesare Salvi' pro-
pugna por sua atualidade quanto aos danos ambientais ante a forma
ideal da reparacao especifica em tais casos de maneira a reconstituicao
do meio ambiente lesado. Além disso, por excecao, no direito atual
aplica-se essa compreensao de dano (aestimatio rei) na hipotese de
o bem lesado ser improdutivo, tenha mercado e de natureza fungivel,
porquanto, neste caso, o valor do bem é coincidente ao interesse que
representa ao proprietario (id quod interest).

Dano como a diminuicdo de um patriménio —
dano patrimonial/teoria da diferenca

A concepcao do dano real, com a evolucao da sociedade e do
pensamento juridico, passou a mostrar sinais de insuficiéncia por nao
permitir a completa reparacao ocasionada pelo dano, pois, a indeni-
zacao representada pelo valor do bem atingido, na maioria das vezes,
era insuficiente a justa solucdo da questdao em razao de a lesdo tam-
bém atingir outras relacdées do proprietario com seus bens, de modo
a determinar montante econdmico superior a mera avaliacao do bem
diretamente atingido pelo dano.

Essa situacao fica evidenciada no caso de um dano sofrido por um
veiculo, cujo proprietario dele se utiliza para atividade econdémica,
porquanto, o dano nao pode ser concebido somente em relacao ao va-
lor do automovel, mas, sim, pela repercussao no patrimoénio da vitima,

2Qp. cit., p. 294-295.

3 JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedi-
na, 1995. p. 383.

4 0p. cit., p. 41.
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que sofrera uma diminuicao superior ao valor do bem lesado pelo fato
de impedi-la de exercer seu labor.

Dai a necessidade da concepcao subjetiva do dano, de modo a
se estabelecer a real extensao do dano perante o patrimonio da viti-
ma, afastando-se de qualquer parametro objetivo em virtude de que
a mensuracao do dano dependera da importancia do bem lesado no
patrimoénio da vitima. Portanto, a lesdo ao patriménio, o chamado dano
patrimonial, tornou-se a antitese do dano concreto de carater romanis-
ta pelo fato de o dano atingir os interesses da vitima em seu patriménio
e nao apenas o bem lesado.

Desse modo, entende-se o dano como sendo 0 menosprezo nao a
um bem material em si, mas, sim, a um patrimonio, ou seja, o comple-
xo das relacdes juridicas de uma pessoa economicamente valoravel';
portanto, para a afericdo da ocorréncia do dano e de sua mensuracao
basta a verificacao da diferenca entre o patrimoénio (situacao real) e o
valor que ele teria se nao tivesse havido a lesao (situacao hipotética)'®,
a tal procedimento denominou-se teoria da diferenca'.

Alguns autores' ainda ampliam essa posicao para encampar também
a lesdo de um interesse representado pelo interesse subjetivo da vitima a
tutela da situacao prejudicada, entretanto, a nocao do dano é sempre é
ligada a aplicacédo da teoria da diferenca sobre o patrimonio lesado.

Essa proposicao, apesar de suficiente aos danos de natureza estri-
tamente patrimonial, oferece varios inconvenientes, mercendo desta-
que™: a) necessidade de excessiva abstracao para a realizacao das ope-
racoes de identificacdo do dano e sua mensuracao de maneira a tornar
inseguros os parametros de sua definicao, sobretudo o de patrimonio;

> Alberto Trabucchi, Instituiciones de Derecho Civil, Editorial Revista de Derecho Privado, v. |, p. 401,
conceitua patriménio da seguinte forma: “El patrimonio no es considerado como objeto unitario del
derecho, sino como el conjunto de relaciones juridicas con directa relevancia econdémica, de las que
una persona es titular; como tal, el patrimonio esta compuesto de derechos y obligaciones, cada uno
de los cuales tiene su propio objeto. En sentido ‘juridico’ el patrimonio comprende también el aspecto
pasivo, la titularidad de las obligaciones varolables pecuniariamente, ademas los derechos.”

¢ JORGE, Fernando Pessoa. Op. cit., p. 381.

7 Enneccerus, Kipp e Wolf, Tratado de Derecho Civil, Derecho de Obrigaciones, Bosch, 2. ed., t. Il - 1°,
p. 61, sob essa concepcao, definem dano e sua reparacao ensinando que: “Entre el patrimonio actu-
al del prejudicado y el estado que su patrimonio tendria de no haberse producido el acontecimiento
que funda la pretension de indemnizacion, media, si prescindimos de la pretension de indemniza-
cion, una diferencia. Esta diferencia constituye el dafio patrimonial o el interés patrimonial que,
en general, se denomina brevemente dafio o interés. La prestacion de la indemnizacion equilibra o
nivela esta diferencia. Prestacion de indemnizacion y prestacion del interés son la misma cosa.”

8 A exemplo de Geneviéne Viney e Patrice Jourdain, Traité de droit civil: les conditions de la respon-
sabilité, 2. ed., L.G.D.J., 1998, p. 11-12.

9 FRANZONI, Massimo. Il danno al patrimonio. Milano: Giuffre, 1996. p. 285-286.
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b) limitacao aos bens de valor econdmico, o que oferece dificuldades
quando se cuidam de bens sem tal acepcao como os Direitos da Persona-
lidade, ou seja, quando nao ha propriedade; c) dificuldade para a exata
valoracao do patrimonio, em razao da evolucao da economia de maneira
a dificultar a expressao do valor absoluto de certo bem por forca das
complexidades que encerram a economia de mercado a determinar a
constante modificacao dos valores dos bens que compdem o patrimonio.

Nao obstante a isso, a doutrina tem solucionado o problema re-
lativo a reparacao do dano extrapatrimonial, em tal concepcao, ao
entendé-lo como dano moral-subjetivo ressarcivel por meio da ficticia
equivaléncia entre diminuicdo do patrimonio e a diminuicao do bem-
-estar psicofisico, por meio de equiparacdo, expressada na ideia do
pretium doloris®.

Dano como lesao a um interesse juridicamente tutelado

0 interesse do ponto de vista juridico refere-se a relacao exis-
tente entre uma necessidade humana (pessoa) e o ente idoneo a satis-
fazé-la (bem), permitindo ao primeiro a utilizacdo da capacidade do
segundo para a satisfacao de sua necessidade; portanto, ao Direito nao
cabe a tutela dos bens, ou seja, os objetos necessarios a satisfacao das
necessidade humanas, mas, sim, dos interesses, isto é, a possibilidade
que as necessidades de determinadas pessoas venham a ser satisfeitas
pelos bens correspondentes, portanto, a caracterizacao do dano envol-
ve a lesao aos interesses e ndo aos bens?'.

Desse modo, o dano é representado pela lesdo ao interesse juri-
dicamente tutelado, de maneira que ha uma ampliacdo do conceito de
forma a abranger diversas situacdes nao suficientemente amparadas
pelas posicoes acima expostas, principalmente os danos que recaem
sobre bens sem acepcao econdmica.

Desse modo, as pessoas, titulares de direitos, terao relacoes ju-
ridicas com varios bens, tais relacdes se caracterizam por serem inte-
resses humanos juridicamente tutelados, quando houver lesao a esses
interesses havera dano.

Cesare Salvi?? critica essa concepcao de dano por considera-la in-
suficiente por compreender que o ressarcimento se refere a reparacao

20SALVI, Cesare. Op. cit., p. 40.
21 DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 293.
20p. cit., p. 41.
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de uma situacdo juridica lesada, assim, ha hipoteses em que a lesao
de interesse juridicamente tutelado nao repercutira em indenizacéo,
mas em outro remédio juridico, a exemplo de tutela inibitoria de de-
terminado ato ou restituitoria. Com todo o respeito a tal entendimen-
to, penso de forma diversa, haja vista que a inibicao da atividade do
lesador ou a restituicao do bem, em verdade, cuida-se de reparacao do
interesse lesado de forma especifica.

Aproximacao das teorias expostas na busca da sintese
da nocéo de dano

Do exame e exposicao das concepcoes supra, aclara-se que todas,
mesmo a mais primitiva (dano real), tem seus acertos e equivocos na
medida em que focam o aspecto mais relevante do dano em dado mo-
mento histérico.

Seja como for, ndo se pode perder de vista o carater normativo da
nocao de dano (ilicitude), destarte, atos ou fatos conformes a ordem
juridica ndo encerram dano.

De outro lado, sempre havera um prejuizo de ordem material ou
ideal (relativamente aos bens insuscetiveis de valoracao economica) a
ser experimentado pelo titular da situacao juridica que envolve o bem
lesado, cuja reparacao compete ao responsavel pela lesao ou indicado
pelo ordenamento a tanto (responsabilidade indireta).

A teoria da diferenca e a do dano real estao presas a uma con-
cepcao excessivamente econdomica do dano, a qual foi muito Gtil até o
inicio do século XX, todavia, atualmente, é insuficiente a exata com-
preensao do fendomeno juridico do dano, em razdo do grande nimero
de bens sem possibilidade de afericao economica.

Nessa ordem de ideias, a conceituacao de dano como lesao a um
interesse juridicamente tutelado é a de melhor conteldo e utilidade ao
atual desenvolvimento da Ciéncia do Direito.

Da uniao dessas ideias, o dano é entendido como a lesao contraria
ao ordenamento juridico sofrida pelo titular de um interesse juridica-
mente tutelado a ser reparada por outra pessoa?.

2 Nessa linha de ideias também ¢é a definicao formulada por Antunes Varela, op. cit., p. 591, nos se-
guintes termos: “O dano € a perda in natura que o lesado sofreu, em conseqiiéncia de certo facto,
nos interesses (materiais, espirituais ou morais) que o direito violado ou a norma infringida visam
tutelar”.
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3. Dano patrimonial e extrapatrimonial

Entre as diversas classificacbes de dano a de maior importancia é
a relativa aos danos patrimoniais e extrapatrimoniais, assim, de forma
breve e pelo fio condutor da compreensao da nocao de dano, passo a
tratar destas duas espécies fundamentais.

A divisao dos danos em patrimoniais e extrapatrimoniais ou morais
refere-se a repercussao do interesse lesado, assim, se aquele envolve
em uma ofensa passivel de quantificacdo econdmica, competindo sua
reparacao de forma direta (reparacao in natura por meio da reconsti-
tuicdo especifica da situacao lesada) ou indireta (entrega de um bem
equivalente ou indenizacao pecuniaria), o dano é patrimonial ou mate-
rial; de outro lado, se a lesdo vier a atingir uma situacao juridica sem
possibilidade de avaliacdo econémica, no mais das vezes um direito
da personalidade?, sem possibilidade de reparacao por sua natureza
ideal, o dano é extrapatrimonial ou moral.

Diante disso, aclara-se o carater negativo do dano moral frente ao
material, no sentido de nao ser patrimonial. Agostinho Alvim? ressalta
esse pensamento, da seguinte forma: “No6s pensamos que o dano moral
ha de ser nao patrimonial. Aquele que for patrimonial nao é moral”.

Conforme as raizes romanas, transmitidas aos codigos civis moder-
nos, no dano material estao compreendidos o dano emergente ou perda

2 personalidade juridica é uma qualidade das pessoas, ou um atributo juridico, consubstanciado na
capacidade de adquirir direitos e contrair obrigacdes, intimamente ligada ao direito subjetivo (po-
der que o ordenamento juridico concede para a satisfacao dos interesses humanos) pelo fato deste
pressupor a existéncia de um direito, o qual, sempre sera titulado por uma pessoa. No amago da
personalidade encontram-se os Direitos da Personalidade (José Puig Brutau, Compendio de Derecho
Civil, 2. ed., Bosch, 1994, v. I., p. 170, comenta o surgimento da expressao direitos da personali-
dade nos seguintes termos: “‘Derechos humanos’ y ‘Derechos de la personalidad’ son denominacio-
nes que pueden haber aparecido con preferencia en unos u otros acontecimientos historicos, pero
sustancialmente coinciden por su propio valor y consistencia frente al poder publico. El primer
texto politico que los reconocio6 fue la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776, que seg(n dice
Bernard Schwarz protegié por primera vez los derechos individuales en una Constitucion adoptada
por una asamblea de eleccion popular. La Declaracion de los derechos del hombre y del cuidadano
de 1789, en Francia, mencion¢ la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion
como derechos naturales e imprescriptibles del hombre. En nuestros dias la reafirmacion decisiva
de os derechos fundamentales se encuentra en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, pro-
clamada por las Naciones Unidas el 10 diciembre 1948, y la Convencion de Roma para la Proteccion
Del Hombre y Libertades Fundamentales de 4 noviembre 1950”) que por inerentes ao homem nao
foram criados pelo Direito, mas reconhecidos, ante sua indissociabilidade do conceito humano.
O conteldo dos Direitos da Personalidade envolve o direito a vida, a liberdade, a honra, ao bom
nome, entre outros, ou seja, os direitos essenciais, tutelados pelo ordenamento juridico, a fim de
assegurar existéncia digna com igualdade entre as pessoas na busca do ideal de justica.

% 0p. cit., p. 216.
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patrimonial (dannum emergens, la perte éprouvée) e o lucro cessante
ou lucro frustrado (lucrum cessans, le gain manqué), ou seja, o prejui-
Zo (econdmico) ocasionado nos bens e direitos existentes no patrimonio
do lesado a época do dano e os beneficios (econémicos) que deixou de
auferir por forca da lesdao sofrida nao existentes no momento da sua
ocorréncia, respectivamente.

Adisposicao relativa aos danos emergentes e lucros cessantes € pre-
vista em nosso ordenamento juridico com a expressao perdas e danos,
como se depreende do art. 402 do Codigo Civil. Nao obstante, essa nao
seria a melhor técnica ante a sinonimia dos termos perdas e danos que
acabam por designar unicamente o dano emergente, melhor seria seguir
o Codigo Civil francés que utiliza as palavras danos e interesses (domma-
ges et intéréts), por abarcar os danos emergentes e lucros cessantes; seja
como for, firmou-se entre nos a utilizacdo da terminologia da lei?.

Savatier? definiu o dano moral como sendo “toute souffrance hu-
maine ne résultant pas d "une perte pécuniarie”, portanto, estabeleceu
a necessidade da existéncia de um sofrimento fisico e ou psicologico
para a sua configuracao, todavia, ainda que a maioria dos danos morais
ocasione tal sofrimento, ha aqueles em que isto nao ocorre, a exemplo
da lesdao ao nome de uma pessoa juridica?® ou do patrimonio historico
de uma cidade.

Nos casos de seres humanos, € comum o dano moral resultar em
aflicdo psiquica, entretanto, pelas razoes expostas no paragrafo ante-
rior, nao é possivel essa limitacao nas situacoes de auséncia de centro
psiquico, destarte, é de maior adequacao técnica a compreensao do
dano moral no sentido do que lesiona um bem sem possibilidade de
avaliacao econdmica.

4. Conclusao

A nocao de dano é uma escolha do ordenamento juridico, desde
sua interpretacao jurisprudencial, acerca das situacoes juridicas passi-
veis de tutela juridica.

Pode ocorrer, como é frequente, uma mudanca legislativa em ra-
zao da qual determinado fato, antes sem a condicao de dano, passe a
té-la; consoante as necessidades e valores em voga na sociedade.

26 ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagoes e suas conseqiiéncias. 3. ed. Rio de Janeiro: Juridi-
ca e Universitaria, 1965. p. 175.

2 Traité de la Responsabilité Civile en Droit Francais, 2. ed., LGDJ, 1951, v. 2, p. 92.

28 DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 52.
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0 pressuposto do dano é indispensavel para, ao lado de outros ele-
mentos tratados no critério de imputacao, permitir a atuacao da norma
de responsabilidade civil de modo a transferir a repercussao do dano da
esfera da vitima ao responsavel indicado pelo ordenamento juridico.

A evolucédo tecnolodgica e a sociedade em rede repercutiram na
criacdo de varias situacoes juridicas lesadas — doravante danos — que
passaram a ser objeto da atuacao da norma de responsabilidade civil,
forte no carater da desmaterializacao e despatrimonializacao do dano.

Esse aumento quantitativo e qualitativo do dano determina a ne-
cessidade de acurado exame de sua nocao cientifica, especialmente
para solucao dos casos dificeis, nos quais ha dividas na qualificacao de
determinado fato como dano.

Prejuizo nao se confunde com dano, aquele permanece na esfera
da vitma pela auséncia de norma juridica que possibilite sua transfe-
réncia para um terceiro; este, diversamente, permite a transferéncia
ao responsavel indicado pelo ordenamento juridico.

A nocao de dano é um conceito normativo por depender de sua
indicacao pelo ordenamento juridico desde critérios de imputacao com
a definicao do demais pressuspostos, por exemplo, responsabilidade
subjetiva ou objetiva.

A amplitude das espécies de dano determina sua compreensao
desde a nocao da lesao ao interesse juridicamente tutelado, assim, a
lesdo é ao direito protegido acerca de sua disponibilidade perante o
titular.

N&o obstante, também sao relevantes aspectos de compreensoes
passadas, a exemplo da reparacao in natura nos casos de dano ambien-
tal, bem como a aplicacao da teoria da diferenca para as hipoteses de
dano material por meio da consideracdo do montante econénomico do
patrimonio antes e depois do dano.

O dano material e moral sao compreendidos e diferenciados a
partir do interesse juridicamente tutelado, assim, havendo um valor
economico, aferivel no mercado, o dano ¢ material. De outra parte,
nao sendo o interesse lesado passivel de valoracdo econdmica, o dano
€ moral ou extrapatrimonial.
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