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81° Metodologia - Nas “Quintas Jornadas de Direito Civil”” da Argen-
tina, realizadas em 1971, na cidade de Rosario, a Quinta Comissao aprovou
como conclusdo que “a obrigacdo de ressarcir reconhece como regra os
seguintes pressupostos: 1) antijuridicidade; 1) danos; I11) causalidade; 1V)
fatores de atribui¢do™.

Passados vinte e sete anos desde a sua aprovacao, continua desconhe-
cida no Brasil a conclusao acerca dos “fatores de atribuigao™.

Este ensaio visa a colmatar essa lacuna na literatura brasileira e a
ordenar a sua compreensao sistematica. O trabalho se inicia com a determi-
nacdo de um conceito. Partiu-se da premissa de que todo o conhecimento é
conceitual, seja ele cientifico ou do senso comum?. Por conceito entendeu-se
o significado que os fatores de atribui¢do teriam para o Direito®.

Considerou-se que este conceito seria substancial e fundado, ex-
pressando um valor de aplicagdo como regra de conduta social®, ainda
que 0s conceitos juridicos sejam predominantemente indeterminados®. A
generalizacdo do conceito e a sua capacidade de atender a varios ramos da
Ciéncia Juridica atribuem aos fatores de atribuicdo o predicado de verda-
deira categoria juridica®, porque aqui se propde que eles sejam tidos como
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conceitos fundamentais com relacéo a certa ordem, servindo de apoio para
a compreensao de determinada esfera do conhecimento’. Mas néo se trata
de categoria puramente abstrata, que mais se situaria no campo da ldgica,
e sim de categoria concreta, baseada em componentes factuais, como toda
base mesma do sistema categorial juridico®.

A existéncia de um nome ou designacao (rectius: termo), representan-
do aquele conceito®, isto €, distinguindo o conceito da sua expressao verbal
ou simbodlica, € algo determinante. Aqui o termo é usado como expressao
de um conceito'®. A fim de tornar mais preciso o objeto, empregou-se um
termo particular'! ou singular'? para os “fatores de atribui¢dao”. Entendeu-
se por termo particular um nome especifico. Dessa forma, permitiu-se que
os “fatores de atribuicao” assumissem uma existéncia propria por meio da
linguagem?*3. A designacgdo ¢ decisiva para a afirmagdo de uma teoria e tdo
dificil quanto instrui-la € nomina-la*, pois 0 homem tem mais propensao
para idéias do que para inventar palavras®.

Adotou-se como critério de classificacdo dos fatores de atribuicao o
conteido®®, ja usado na literatura argentina, pois o instituto € unicompreen-
sivo dos seus aspectos subjetivos e objetivos?’.

Nosso metodo de investigacdo baseou-se na chamada Teoria Pers-
pectivista. Assim, na elaboracao deste ensaio considerou-se o conjunto de
pontos de vista, desde os quais esta adquire uma significacao potenciada,
esgotando, até os limites do possivel, a totalidade da visao do tema'®. Dentre
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as perspectivas possiveis no Direito, optou-se pela juridico-positiva'®.

§2° Introducéo - O prejuizo que alguem causa a outrem constitui
um dano?. Como, em sentido amplo, toda atividade determina algum sa-
crificio ou prejuizo, normalmente esse dano integra o contetido do trafico
juridico como dano de natureza econdémica?. Entretanto, os riscos do trafico
compreendem outros danos, causados por prejuizos injustos?, que causam
a lesdo a um interesse merecedor de tutela juridica® e atingem o equilibrio
das relacdes exigindo a sua recomposicdo. Sdo danos que derivam de um
comportamento andmalo que atingem a esfera juridica alheia®*. A proba-
bilidade de esses danos ocorrerem se agrava pela complexidade dos casos
resultantes do constante progresso social®®, que torna impossivel a precisa
indicacéo, por meio de tipos legais, da pluralidade dos fatos que devem ser
qualificados como injustos, € que impde, no enunciado legal, a diretriz ma-
xima de duas clausulas gerais: o principio da atipicidade do ilicito civil® e
o principio do ressarcimento de todo dano qualificado como injusto?’. Esse
ressarcimento € de cariz tdo-somente indenizatdrio e ndo preventivo ou pu-
nitivo?®, motivo pelo qual jamais deve se tornar um meio de enrigquecimento
ilegitimo para a vitima®,
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Do fato causador do dano injusto nasce a obrigacdo de indenizar.
Essa relagdo obrigacional vista da parte do credor ¢ qualificada como direito
subjetivo®. Na concepcéo civilistica, esse credor tem duas espécies de po-
deres: (a) o direito a prestacdo (direito subjetivo) e (b) o poder de exigi-la
(pretensdo). Ao direito subjetivo de ser indenizado corresponderda uma
pretensdo® (ou mesmo multiplas pretenses®, ou seja, 0 poder de exigir a
indenizacéo do causador3,

Sujeitam-se a esse tipo de injusto duas classes de situacdes: (a) a
situacdo econdmica (gerando o dano patrimonial) e (b) a situacéo psicofi-
sica (gerando o dano moral). A ambas assegura-se a reparacao dos danos
mediante indenizacdo pretendida pelas vitimas ao causador do prejuizo. O
agressor sujeita-se ao dever de indenizar com base na idéia de que a liber-
dade do homem traz implicita a responsabilidade - inclusive patrimonial
- por seus atos*.

Todo esse fendmeno ¢ designado de responsabilidade por danos®.

§3° A responsabilidade por danos - A responsabilidade é uma
conquista da civilizacdo®®. Evoluiu de sua forma classica, fundamentada
na culpa e vem se sujeitando a inovagOes conceituais e se moldando em
torno da Teoria do Risco. Deste modo, hoje se caminha no sentido de exigir
tdo-somente a existéncia de nexo causal entre o evento ocorrido e 0 dano
consequente®. Até mesmo o seu fundamento comeca a ser alinhado a partir
de novas concepcgoes filosoficas, como o personalismo ético, entendido aqui
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como forma de ter o agente responsabilidade, por assumir as consequéncias
do proprio agir segundo as bases éticas?.

Entretanto, a responsabilidade por danos € regularmente tratada como
um complexo de trés requisitos: (a) uma atividade (requisito subjetivo), (b)
um nexo de causalidade (requisito formal) e (c) um dano (requisito objetivo).
No Direito Privado o primeiro requisito (a atividade) deve ser qualificado
normalmente como culposo.

No atual conhecimento do tema, entende-se serem fungGes da respon-
sabilidade por danos: (I) a afirmagdo do poder estatal; (IT) a san¢do; (III) a
prevencao; (IV) o ressarcimento®,

Nessa perspectiva, as mudangas sociais e 0 anseio de justica ideal
Impdem a evolucao desses conceitos, bem como exigem que a responsabi-
lizacdo busque solucgdes que ndo se afastem dos seus préprios fundamentos,
logrando sempre a reparacdo de todo o dano injusto, e ndo simplesmente
sancionar a culpa®, o que exigiria a propria superacdo do termo “responsa-
bilidade civil” por “responsabilidade por danos*, preferido na designacéo
deste trabalho.

84° Os fatores de atribuicao - Por “fatores de atribui¢ao” se entende
“o fundamento da obrigacao indenizatoria que atribui juridicamente o dano
a quem deve indeniza-lo”*. Diante de um dano injusto ocorrido, “o fator
de atribuicdo nos dara a ultima resposta acerca de quem e porque o deve
suportar”®, “Ao se falar de fator de atribuicéo se faz men¢ao ao fundamento
de que a lei toma em consideracao para se atribuir juridicamente a obrigacéo
de indenizar um dano, fazendo recair seu peso sobre quem em justica cor-
responde”*. Constitui a “razdo especial” que estabelecera a quem se deve
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impor as consequéncias do dano®. Constituem os fatores de atribuicdo a
resposta a seguinte questdo: por que da obrigacao de indenizar?

Seriam, pois, os “fatores de atribui¢do” um pressuposto da obriga¢ado
de ressarcir, junto com a ilicitude, o dano, a causalidade e outras partes de
natureza complementar integrante do sistema juridico®’.

Sob certa otica, os “fatores de atribuicdo” poderiam ser compreen-
didos como um risco criado pela existéncia ou atuacdo de determinado
grupo”.

O termo no plural se justificaria na idéia de um catdlogo amplo e
aberto no qual se incluem critérios subjetivos e objetivos*. Assim, ndo se
limitariam aos casos de responsabilidade subjetiva™.

A evolucéo da responsabilidade por danos alcancaria, assim, com 0s
“fatores de atribuicao”, a tltima etapa de seu desenvolvimento, substituin-
do a culpa (fundamento comum inicial) como critério basico do sistema
ressarcitorio, dada a insuficiéncia dos seus resultados®.

A culpa é compreendida como um dos fatores de atribuicéo, ao lado
do risco criado, a equidade, a garantia dentre outros®.

Os “fatores de atribui¢do” subjetivos se baseiam exclusivamente na
culpa e no dolo®. Porém, é de se notar que a referéncia aos fendmenos que
compreendem o conteudo dos “fatores de atribuicdo” objetivos (como a
solidariedade e a equidade, dentre outros) € meramente enunciativa, sujeita
a constante expans&o.
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§ 5° Os fatores de atribuicdo subjetivos - Por fatores subjetivos
de atribuicdao se entende aqueles “que t€ém em conta a analise valorativa
da conduta do autor do prejuizo™*. Decorrem de qualquer ato voluntario
dirigido ao fato causador do dano®, podendo tal comportamento danoso ser
reprovado a titulo de culpa ou ainda de dolo.

Os Unicos fatores subjetivos de atribuicdo sdo: (a) a culpa e (b) o
dolo®®. Esses, por sua vez, sdo modalidades fundamentais que compdem a
culpa em sentido amplo®’, j& que se torna inicialmente irrelevante a distincéo
em Direito Civil, por mensurar-se 0 dano e ndo o animo do agente®. Em
sentido lato, a culpa é pressuposto e medida da imputabilidade®, mesmo
entendida como fator de atribuicdo®. No entanto, por ndo constituirem re-
quisito presente em toda e qualquer responsabilidade, os fatores subjetivos
nado sdo exigidos na responsabilidade objetiva: em verdade, sdo eles forma
de classificacao de conhecimento do fendmeno, e ndo meio de sujei¢do da
realidade.

8 6° Os fatores de atribuicao objetivos - Em linhas gerais recebem
a designacéo de fatores objetivos de atribuicdo toda série aberta de crite-
rios legais de imputacdo que justificam a imposi¢do de dano a determinado
agente®.,

Séo assim designados porgue contrastam com os fatores subjetivos®?.
Estdo categorizados como objetivos porque dispensam a valoragéo da con-
duta do agente causador do dano®, tornando irrelevante a voluntariedade e a
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culpabilidade®, pois o fundamento da reparacdo esta assentado numa causa
externa, diversa do juizo de valoracdo que exigia 0 comportamento danoso®.

Nao se esgotam no fendmeno denominado de “risco criado™®, pois
constituem um catalogo aberto e dinamico que se amplia por toda obra
legislativa ou mesmo jurisprudencial ou doutrinaria®’, ainda que essa nao-
taxatividade seja dirigida ao futuro®,

Tendem os fatores de atribuicdo em sentido objetivo a serem re-
latados apenas em rol enunciativo, pela dindmica na incluséo dos novos
critérios decorrentes da criacdo jurisprudencial, que vem reconhecendo
0S novos e avancados fatores objetivos proprios da socializacdo dos
danos, ja agora com critério ndo somente de conotacédo juridica, mas,
também econdmica®.

No estado atual do conhecimento acerca dos fatores objetivos de
atribuicdo, enumera-se 0s seguintes fendbmenos’:

a) a solidariedade;

b) a seguridade social,

C) 0 risco criado;

d) a equidade;

e) a garantia e tutela especial do crédito;

f) igualdade dos 6nus publicos;

g) seguro;

h) critérios econdmicos.

Todavia, € intuitivo que novas areas estdo vocacionadas para contri-
buir na elevacao do rol de fatores objetivos, como a defesa do consumidor,
0 meio ambiente e a situacédo de titular do poder de controle de situacdes
empresariais ou complexas como, por exemplo, na subcontratacéo.

& idem. p. 196

% idem. pp. 196-197.

% jdem. p. 207.

%7 idem. p. 196.

% idem. p. 196.

% idem. p. 197.

°\VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A.. Op. cit. p. 207.

214 Revista da EMERJ, v.2, n.5, 1999



§ 7° Conclusoes

1 - O fator de atribuicdo nada mais é que o fundamento da reparacéo
pela socializacdo do risco.

2 - Constitui uma forma de consolidar a responsabilidade por danos,
em decorréncia das mudancas sociais, com a superacao da tradicional res-
ponsabilidade civil.

3 - Integra um juizo normativo em branco, capaz de ser completado
por novas férmulas identificadas na realidade social.

4 - Visa a legitimar os novos critérios de responsabilizacéo, elencados
e denominados de fatores objetivos de atribuicdo. &
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