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CRITERIO JURIDICO DO QUANTO DO DANO NO
DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Regnoberto Marques de Melo Janior*

RESUMO: O quanto do dano indenizatério é “o” problema juriscientifico da relagdo juridica
responsabilizante. A primeira razdo do n6 gérdio é empirica: a dificuldade de visdo organicista
do ordenamento juridico donde deflui a l6gica de que inexiste critério tarifado (no direito legal)
para a fixagao de quanto indenizatdrio. Sobretudo em dano moral. A segunda razéo é jusfiloso-
fica: a orientacdo hermenéutica neoconstitucional internacionalista que atribui a relagdo juris-
dicional judiciéria o poder de criar pardmetros objetivos fixativos sob o color de equidade. O
texto situa a questdo nas relages juridico-privadas e propde solucéo generalista que contribua
para a sua reflexdo zetética.

PALAVRAS CHAVES: Quantificagdo; Dano; Indenizagéo.

1 CONSTRUGCAO HISTORICA E DELIMITAGAO
CONCEITUAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O Direito Romano é lucubragdo de aproximadamente 26 séculos.

No final do penultimo periodo, a Republica (509-28 a.C.), a pressao
“popular” assentou a triade axioldgica que orientaria o futuro impressionan-
te monumento juridico do Império (27aC-1453 d.C.), que até hoje baliza a
civilistica, selando (o Direito Romano) como proeminentemente:

(1°) “Positivista”, i.e., pragmatico, realista, avesso as arengas subjeti-
vas e apegado a forma da vontade, além de laico, como seja, fatico, secular,
ndo eclesiastico, ndo significando antirreligioso;

(2°) “Conservador”, i.e., de tradi¢do adaptavel ao desafio do tempo e
equilibradamente xen6fobo (em relagdo aos direitos dos povos conquista-
dos); e

(3°) “Individualista”, i.e., ndo reconhecia o carater social do direito
mas apenas a vontade formal emanada da pessoa humana.
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Deste cenario “republicano”, sobressaiu a Lex Aquilia de Damno, de
autoria presumida ao tribuno Aquilius (c.. 286 a.C), que teria embrionado a
responsabilidade chamada “delitual” (também nominada: “extracontratual”,
“extranegocial” ou “aquiliana”), através do fato denominado damnum iniu-
ria datum.

Este equivaleria ao fato “dano” em sentido geral, e seria pressuposto
da hoje equivalente acdo judicial responsabilizante, entdo nominada actio
legis aquiliae dés que albergasse dois requisitos: a injlria (o ato antijuridico
e destituido de excludente, e.g., de legitima defesa); e o citado dano em si, 0
damnum, vale dizer, o prejuizo fatico, concreto.

A culpa, dolosa ou ndo, ndo era pressuposto explicito. Era presumido.

Isto porque, desde sempre, se lhe conceituou (a culpa) como lesdo a
dever juridico.

Deste pano de fundo até hoje se ensina que a “Lex Aquilia de Damno”
estatuiu a doutrina da responsabilizacfo extracontratual, pois fixou a repara-
¢ao pecuniaria do dano pelo valor (patrimonial) da coisa lesada, e pioneira-
mente presumira os dois primeiros pressupostos da relacéo juridica de res-
ponsabilidade civil, como sejam, o dano (damnum iniuria datum) e a culpa
(les@o a dever juridico, presumido).

O fato é que o Direito Romano ndo conheceu o que hodiernamente
chamamos de sistema juridico, embora seja absolutamente inveridica a ideia
de desconhecimento (pelos romanos) de institutos juridicos como o negécio
juridico, que teria tido a evolucao que hoje se Ihe atribui a partir do Cédigo
Civil alemao de 1900 (BGB).

Os romanos ndo somente conheciam como criaram o negécio juridico
essencialmente conhecido como a construcdo de fato juridico a partir de
uma pluralidade de vontades, no caso, romano, de vontades formalmente
expressadas.

Deste piso histérico, passando pelo imprescindivel trabalho de amal-
gamacdo feito pelo Direito Candnico, que ritmizou os Direitos Romano e
Germanico, criando-nos as fdrmulas que ao azo em que nos assegurava a
instrumentalizacdo segura dos documentos juridicos, nos permitia crescer
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na construgdo das relagdes juridicas em todos os matizes, desde as relacfes
processuais judiciarias até as relac@es notariais.

Dal, até a construgdo dogmatica de Jean Domat, que sustenta até hoje
o cartesianismo do Caédigo Civil francés de 1804, em vigor, nada mudou em
termos “dogmaticos” quanto ao conceito de Responsabilidade Civil.

Responsabilidade Civil é uma relagdo juridica que tem como objeto
uma prestacdo obrigacional indenizatoria. Esta prestacdo obrigacional inde-
nizat6ria provém de culpa (lesdo a dever juridico) que causa um dano (pre-
juizo) material ou moral a um bem juridico do lesado.

Em suma: Responsabilidade Civil € relacdo juridica que se caracteriza
pela obrigagdo de indenizar resultante de dano culposo a patriménio juridico
do lesado. O que é culpa e 0 que é dano é o que o ordenamento juridico
politicamente assim o qualifica.

2 FUNQOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL E SUA

RELACAO COM O DANO MORAL ENQUANTO ESSENCIA
NOCIONAL

As funcbes séo apreendidas como finalidades de relagéo responsabili-
zante. Em todas, independente da classificacdo, o elemento catalisador ndo
€ 0 dano, mas a sangdo, como seja, o resultado (a indenizagdo) politicamen-
te veiculado pelo direito normatizado. Encara-se como binaria as func¢Ges da
Responsabilidade Civil.

De um lado, a funcdo sancionatéria politica, que se especa na seguran-
ca juridica que etiologicamente garante constitucionalmente a indenizagao
ao lesado, a teor do Art. 5° (e.g., inciso V, [“é assegurado o direito de res-
posta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢do por dano material,
moral ou a imagem;”] [...] inciso X [“s8o inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza-
¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo™]).

Doutro, a funcdo sancionatoria politica patrimonial, que ao tempo em
que indeniza o dano (pela reparacdo do prejuizo, recompondo o fato ao
status quo ante), infringe puni¢do ao lesador a titulo de desencorajamento a
repeticdo
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Tradicionalmente, quanto a natureza da norma violada, a Responsabi-
lidade (isoladamente) pode se apresentar como moral, civil ou penal.

Por amor a objetividade, situemo-nos na primeira tipologia, que se es-
triba em dois elementos: os direitos da personalidade e a boa-fé dita objeti-
va.

Os primeiros sdo o direito de defender qualidades pessoais, atributos
da personalidade juridica da pessoa moral ou fisica. Evoluiu do status indi-
vualista patrimonial, dado pela Declaracdo dos Direitos do Homem, de
1789, ao de direitos humanos (c. 1948 pela ONU, e.g.).

O segundo elemento, qual seja: a boa-fé dita objetiva, € o direito, ba-
seado na expectativa moral comum, de ser respeitado pela coletividade, a
luz do milenar principio Alterum non laedere (a outrem ndo se prejudique).

A partir dessas nogdes tem-se que o dano moral é a fatica violagcdo da
boa-fé objetiva em tal grau de notoriedade que é indisputavel o reconheci-
mento da lesdo aos direitos da personalidade.

Por isso se diz que a principal caracteristica do dano moral é a ALTE-
RIDADE da lesdo a (quaisquer) direitos da personalidade.

3 DISTIN(}AO FUNDAMENTAL ENTRE (0N}

PRESSUPOSTOS E OS FUNDAMENTOS DA RELACAO
RESPONSABILIZANTE

3.1 Pressupostos da relagé@o responsabilizante

H& mui lamentéavel confuséo, na literatura nacional, sobre dois institu-
tos que “explicam” a “existéncia” duma relagdo de responsabilidade civil. E
é bastante usual se ler que tal indenizacdo se deve a conta de existirem (pro-
vados ou presumidos) o dano e o fato (licito ou ndo) do lesante conexiona-
dos através do que se chamaria “nexo causal”.

A “confusdo” estd em se atribuir a existéncia da relacdo juridica de
responsabilizacdo civil aos seus pressupostos e ndo aos seus fundamentos
constitutivos.

Entendemos por “triplice condigdo existencial” de uma relagdo juridica
de responsabilidade civil o reconhecimento, pelo ordenamento juridico, da
coexisténcia obrigatoria de trés elementos estruturais e funcionais que lhe
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PERMITEM a existéncia (desta relagdo juridica obrigacional responsabili-
zadora).

Respeitando o sentido genérico do Iéxico terminologico do Direito
Brasileiro, podemos seguramente adotar a seguinte terminologia (repito
“genérica”) para descrever as trés condig¢des (elementos, pré-requisitos,
pressupostos, requisitos) existéncias da relacdo juridica da Responsabilidade
Civil:

O “Fato Gerador do Dano” — ou “Fato Danoso”, “Fato Lesivo”,
“Evento Danoso”; “ato danoso”; ou “Ac¢do Danosa” ou simplesmente
“Acao” — € o “fato” licito ou ilicito, — (1) “voluntario” ou presumido —,
(2) omissivo ou comissivo, (3) do autor (lesante) ou de terceiro (pessoa ou
coisa) a ele juridicamente vinculado, que, por for¢a do ordenamento juridi-
co, se qualifica juridicamente como apto a gerar a responsabilizacéo civil.

O conceito de fato gerador do dano € de politica juridica.

Depende de estar inserido no sistema constitucional e independe do fa-
to estar ou nao dotado de risco ou culpa.

Pode se classificar em (1) fato gerador ilicito e (2) fato gerador licito.
O fato gerador llicito se subdivide em (1.1) fato gerador ilicito culposo
extracontratual ou aquiliano (CC/2002, arts. 186-188 e 927-954); e (1.2)
fato gerador ilicito culposo contratual (CC/2002, arts. 389-407).

Especialmente o fato gerador ilicito é elemento politico por natureza: o
ordenamento presume o dano e a vontade (dolo ou culpa) e impde a respon-
sabilizacdo civil.

O resultado danoso — ou simplesmente “dano” — ¢ “0” pressuposto
material sine qua non da responsabilizagdo civil (contratual ou aquiliana).

Dano consiste em qualquer tipo de detrimento (destrui¢do, diminuicéo,
lesdo, perda, prejuizo) a bem juridico especifico (patrimonial ou moral)
sofrido por uma pessoa “determinada” contra a sua vontade e sem o seu
concurso (ajuda, participacéo).

O Nexo causal ou “nexo de causalidade” ou “relagdo de causalidade” é
o “fato” que revela a “consequéncia” imprescindivel entre um fato danoso

(licito ou ilicito) e o dano (prejuizo) “responsabilizavel”.
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O nexo causal é uma condicdo existencial, um pressuposto objetivo, da
responsabilidade civil, e consiste numa quaestio facti (questdo de fato), que
exige prova juridica do caso concreto e suas circunstancias.

Em suma: os pressupostos, ou pré-requisitos, existenciais da responsa-
bilidade civil sdo simplesmente os fatos que lhe conferem materialidade.
Classicamente sdo trés: o fato gerador do dano (ou historicamente o “ilici-
t0”), o resultado danoso (ou historicamente o “dano”), e tal nexo causal.

Este conjunto indissociavel, repita-se, € um quadro material fatico. E
um fato que sera ponderado pelo aplicador do direito dentro ou fora duma
relagdo processual judiciaria. Noutras palavras mais simples: o trio de pres-
supostos responsabilizantes serdo sempre vistos a partir de um fato juridico.
De conseguinte, se constituem numa questdo de fato, tdo somente.

3.2 Fundamentos da relagéo responsabilizante

Se, contudo, e somente se, a leitura juridica desses pressupostos onto-
logicamente faticos levarem & clara conclusdo de que, naquele caso concre-
to, o fato causou certo e definido dano, ai teremos a possibilidade de dizer
que existe, desta feita, o dever indenizatorio derivado da chapada existéncia
de relagdo de responsabilidade civil. E neste estagio, estaremos diante dos
FUNDAMENTOS da relaco juridica de responsabilidade civil.

Os fundamentos, portanto, da relagdo juridica de responsabilidade civil
580 a operacdo logico-juridica que lha reconhece como tal e imp6e a indeni-
zacéo forgada.

Os pressupostos sdo meros quadros faticos que podem, ou ndo, — a
depender do exercicio subjetivo de leitura destes fatos pelo aplicador do
direito, no caso concreto —, ensejar o reconhecimento da existéncia da
relagdo juridica de responsabilidade civil.

E em respeito a esta semantica que a civilistica tradicional apenas con-
sidera “fundamentada” (ou fundada, ou existente) uma relacdo juridica de
responsabilidade civil quando os seus pressupostos foram juridicamente
reconhecidos como tais, é dizer, foram admitidos como fatos que juridiciza-
ram (tornaram juridico, imposto, mandatdrio) a relagéo responsabilizante.
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Tradicionalmente, ha apenas dois fundamentos da responsabilidade: o
ilicito e a culpa, distintamente da escola tedesca, de prisma subjetivo, que
tem o fato humano e o fato da coisa (ou risco da atividade) como fundamen-
tadores das respectivas responsabilidades subjetiva e objetiva.

O fundamento “ilicito” se constitui do fato danoso, elemento objetivo,
e da imputabilidade, elemento subjetivo.

O fato danoso, de sua vez, se reveste de cinco elementos “axiologi-
cos”: dano, culpa, antijuridicidade, imputabilidade, autoria.

E danoso porque pressupde (presume) produgdo de dano, i.e., ha um
prejuizo “responsabilizavel”.

E culposo porque, como elemento objetivo, se materializa (no plano
dos fatos) por dolo ou culpa.

E imputavel porque € a sua autoria € atribuivel a pessoa certa. De mo-
do notdrio, como no dolo; ou presumida, como na responsabilidade objeti-
va, quando se requer apenas dano e nexo causal, porque, digo eu, se presu-
me a culpa.

Paréntese: apenas a lei especial exceptiva pode quebrar a légica fun-
damental do bindmio ilicitude-imputabilidade, e geralmente o faz através do
instituto da responsabilidade objetiva, mas ndo sem prescindir do respeito a
razoabilidade e a proporcionalidade juridicas.

E antijuridico porque afronta bem juridico, seja diretamente violando
um direito moral ou patrimonial, seja indiretamente abusando dos limites
impostos pelo fim econdmico ou social ou moral (“boa-fé ou pelos bons
costumes” do art. 187 do Codigo Civil Brasileiro?) do direito exercido.

Frise-se que a antijuridicidade requer (exige, demanda, pressupde) im-
putabilidade, nem que seja presumida (como no abuso do direito). E autoral
por demandar a indicagdo de “pessoa certa” que perpetrou (a autoria) do
ilicito. Sem autoria ndo pode haver a andlise da acédo e dano.

2 «Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes”
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4 ANALISE DO CRITERIO  JURIDICO  DE
QUANTIFICACGAO DO DANO  INDENIZATORIO
(MATERIAL OU MORAL)

E cedigo que o quanto indenizatorio deve ser equitativo em sentido es-
trito. Isto €, a soma pecunidria indenizatéria deve se pautar pela mais zelosa
equidade no sentido conceitual deste valor: a justica do caso concreto.

E igualmente consabido que a indenizac&o, ou compensacdo do dano,
deve ser razoavel. Isto se da pelo equilibrio na aplicagdo da funcéo sancio-
natéria politica patrimonial.

E este equilibrio se faz na consideragdo imperativa de que o fim da
condenacgéo é reparador em todos os sentidos, tanto no civilistico (patrimo-
nial), como no moral (educativo), sopesando o uso da espada e da balanca,
eis que esta sem aquela é ineficaz, e aquela sem esta é for¢a destrutiva.

Toda essa operacdo é logica e perfaz o que chamamos de inferéncia
(de “inferre”, levar, conduzir), que é um processo de pensamento que veicu-
la as proposigdes a conclusdo. E o chamado “silogismo” (“ligagio”).

A légica juridica interessa examinar se A ESTRUTURA (a FORMA)
da inferéncia ¢é valida. IL.e., se a “conclusdo” ¢ valida, porque o “argumento”
é vélido, porque as proposi¢des séo “verdadeiras”. A validade de uma con-
clusdo depende da validade da inferéncia. Pode assim haver proposi¢des
verdadeiras e inferéncia invalida.

O Direito, porém, ndo é um sistema légico, em que pese a autorizada
opinido em contrario, como a do mestre Pontes de Miranda.

O Direito é um sistema politico-axiol6gico, que se traduz discursiva-
mente na prevaléncia do interesse do poder em certo tempo e lugar. Por isso
se diz que o critério raciocinativo do Direito é o imputativo (qualificativo),
e ndo o causal.

Sobrepairando a todo esse quadro mental, felizmente h& no direito na-
cional um critério juridico de quantificagdo do dano indenizatorio, e ele esta
isolado no Art. Art. 944 do Codigo Civil de 2002, que reza: “Art. 944. A
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Gnico. Se houver
excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, poderé o juiz

reduzir, equitativamente, a indenizago.”
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O inédito 944 se firma no principio deontoldgico “da ampla reparagdo”
(ou “Restitui¢do Integral” ) que se radica na garantia constitucional da pro-
priedade (CF 5° XXII) e justica (3° | da CF/88).

Quis ampliar a moldura de tipificacdo de danos causados por ilicitos
do sistema de 1916, que também se fixava a extensdo da responsabilidade
na medida do dano, para evitar o arbitrio (antitético a nocdo do Estado De-
mocratico de Direito consagrado na Carta Politica de 1988).

O seu quadro se orienta pelo conceito de equidade (justica do caso
concreto) e estabelece a NORMA GERAL da quantificacdo da indenizacéo
pelo tamanho do dano, que, de sua vez, ¢ avaliavel pela “gravidade da cul-

2

pa”.

Como esta norma geral traduz principio, pode e deve ser aplicada em
qualquer hip6tese de regime especial de responsabilidade.

E claro que a indenizacdo patrimonial visa a “Restituicdo Integral”,
i.e., a restauracdo da situacdo ao status quo ante (o valor que hoje teria se a
obrigacao tivesse sido cumprida como soia).

Por isso, deve ser a principio “especifica” ou “in natura” no caso de
entrega da propria coisa ou da mesma espécie. Se ndo, indeniza-se pecunia-
riamente.

5 CONCLUSAO

A luz do exposto conclui-se:

1 — Historica e ontologicamente a responsabilidade civil é uma relacéo
juridica que se caracteriza pela obrigagdo de indenizar resultante de dano
culposo a patriménio juridico do lesado;

2 — A delimitacdo conceitual da culpa e do dano é o que o ordenamen-
to juridico politicamente assim o afirma;

3 — Os pressupostos da responsabilidade civil (fato, dano e nexo de
causalidade) sdo elementos faticos que ndo possuem sd por si poder jurige-
no responsabilizador;

4 — Os fundamentos da responsabilidade civil decorrem de inferéncia
légica interpretativa dos pressupostos (quadros faticos) e somente eles (0s
fundamentos) aureolam-se de poder jurigeno responsabilizador;
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5 — Tradicionalmente, ha apenas dois fundamentos da responsabilida-
de: o ilicito e a culpa, que estdo presumidos nas politicas de responsabiliza-
cao coletiva, publica, ou de risco integral;

6 — O quanto do dano é operacdo regrada por uma légica mais do que
axioldgica, porque, visando a equidade, tem como limite pecuniario a ex-
tensdo matematica do fato danoso, que é perfeitamente aferivel objetiva-
mente por meio do uso juridico de mecanismos probatérios garantidos pelo
ordenamento juridico através de principios como o do processo justo;

7— O quanto do dano moral ndo apresenta qualquer especialidade a
justificar incerteza: o alcance deste dano ¢ nitidizado pelo fato concreto que
demonstrard o grau de alteridade da lesdo aos direitos da personalidade,
permitindo a cifragdo indenizatoria justa.
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