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RESUMO

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o
problema da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o equilibrio moral e
patrimonial provocado pelo autor do dano. Exatamente o0 interesse em
restabelecer a harmonia e o equilibrio violados pelo dano constituido a fonte
reparadora da responsabilidade civil. Pode-se afirmar que responsabilidade
exprime idéia de restauracdo de equilibrio, de reparacdo de dano. A
responsabilidade pode resultar da violacdo de normas morais como juridicas,
separada ou concomitantemente. Tudo depende do fato que configura a infracédo
que pode ser, muitas vezes, proibido pela lei moral ou pelo direito. No campo da
responsabilidade civil encontra-se a indagacao sobre se o prejuizo experimentado
pela vitima deve ou ndo ser reparado por quem o causou e em que condi¢cles e
de que maneira deve ser estimado e ressarcido. Em regra procura-se recolocar o
lesado na situacdo anterior. Como nem sempre isso é possivel faz-se a

compensacao por meio de uma indenizacao, fixada em proporcéo do dano.

Palavras Chave: Conduta, Dano, reparacéo.



ABSTRACT

All activity that carts damage brings in his/her salience, as social fact, the problem
of the responsibility. It is destined her to restore her/it the moral and patrimonial
balance provoked by the author of the damage. Exactly the interest in
reestablishing the harmony and the balance violated by the constituted damage
the reparative source of the civil responsibility. It can be affirmed that responsibility
expresses idea of balance restoration, of damage repairing. The responsibility can
result of the violation of moral norms as juridical, separate or concomitantemente.
Everything depends on the fact that configures the infraction that can be, a lot of
times, forbidden for the moral law or for the right. In the field of the civil
responsibility he/she is the inquiry on if the experienced damage for the victim
owes or not to be repaired for who caused him/it and in that conditions and that it
sorts things out should be dear and compensated. In rule it tries to put back
harmed him in the previous situation. As not always that is possible is done the

compensation through compensation, fastened in proportion of the damage.

Words Key: Conduct, Damage, repairing.



INTRODUCAO

A escolha do tema responsabilidade civil se deu face a sua grande
importancia nos dias atuais, uma vez que a maioria das questbes levadas ao
judiciario tocam direta ou indiretamente no tema, seja pela violacdo dos deveres
contratuais, seja por descumprimento a regras gerais de conduta.

A intencédo do trabalho € expor uma teoria geral da responsabilidade
civil, sem adentrar nas diversas hipdteses, para que sirva de base para a
formacédo de um raciocinio juridico no caso concreto, toda atividade que acarreta
um prejuizo gera responsabilidade ou dever de indenizar. Havera, por vezes,
excludentes, que impedem a indenizacdo, como veremos. O termo
responsabilidade é utilizado em qualquer situacao na qual alguma pessoa, natural
ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato, ou negécio danoso.
Sob essa nocao, toda atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de
indenizar. Desse modo, o estudo da responsabilidade civil abrange todo o
conjunto de principios e normas que regem a obrigacao de indenizar.

Os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um equilibrio
patrimonial e moral violado. Um prejuizo ou dano nao reparado € um fator de
inquietacdo social. Os ordenamentos contemporaneos buscam alargar cada vez
mais o dever de indenizar, alcancando novos horizontes, a fim de que cada vez
menos restem danos irressarcidos. Os danos que devem ser reparados sao
agueles de indole juridica, embora possam ter contetdo também de cunho moral,
religioso, social, ético etc., somente merecendo a reparacdo do dano as

transgressdes dentro dos principios obrigacionais.
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O estudo da responsabilidade civil é parte integrante do direito
obrigacional, sendo a reparacao dos danos algo sucessivo a transgressao de uma
obrigacéo, dever juridico ou direito.

O termo responsabilidade, embora com sentidos proximos e
semelhantes, € utilizado para designar varias situacdes no campo juridico. A
responsabilidade, em sentido amplo, encerra a no¢cdo em virtude da qual se
atribui a um sujeito o dever de assumir as conseqiéncias de um evento ou de
uma acao. Assim, diz-se, por um exemplo, que alguém responsavel por outrem,
como o capitdo pela tripulacéo e pelo barco, o pai pelos seus filhos menores etc.
também a responsabilidade reporta-se ao sentido de capacidade: o amental, por
exemplo, a principio ndo responde por seus atos, porque ndo possui capacidade,
embora o vigente Cddigo Ihe tenha atribuido uma responsabilidade pessoal
mitigada. Em nosso estudo, interessa a responsabilidade de alguém como fato ou
ato punivel ou moralmente reprovavel, como violacdo de direito na diccdo do
presente Codigo, o que acarreta reflexos juridicos.

Na realidade, o que se avalia geralmente em matéria de
responsabilidade € uma conduta do agente, qual seja, um encadeamento ou série
de atos ou fatos, o que ndo impede que um Unico ato gere por si 0 dever de
indenizar.

No vasto campo da responsabilidade civil, 0 que interessa saber é
identificar aquela conduta que reflete na obrigacdo de indenizar. Nesse ambito,
uma pessoa € responsavel quando suscetivel de ser sancionada,
independentemente de ter cometido pessoalmente um ato antijuridico. Nesse
sentido, a responsabilidade pode ser direta, se diz respeito ao proprio causador

do dano, ou indireta, quando se refere a terceiro, o qual, de uma forma ou de
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outra, no ordenamento, esta ligado ao ofensor. Se ndo puder ser identificado o
agente que responde pelo dano, este ficara irressarcido; a vitima suportarda o
prejuizo. O ideal, porém, que se busca no ordenamento, € no sentido de que

todos os danos sejam reparados.
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1 CONCEITO

A responsabilidade civil vem definida por Savatier (SAVATIER. Traité de la
responsabilité Civili. Paris, 1939. Vol. I.) como a obrigacdo que pode incubir
uma pessoa a reparar um prejuizo causado a outra, por fato proprio, ou por fato
de pessoas ou coisas que delas dependam.

A nocdo juridica de responsabilidade pressupde a atividade danosa de
alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente
(legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato
(obrigacao de reparar).

Trazendo esse conceito para o ambito do Direito Privado, e seguindo
essa mesma linha de raciocinio, diriamos que a responsabilidade civil deriva da
agressao a um interessa eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator,
ao pagamento de uma compensacao pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor in
natura o estado anterior de coisas.

O magistral José de Aguiar Dias abre o seu Tratado de
Responsabilidade Civil, obra classica do Direito brasileiro, observando que: “Toda
manifestacéo da atividade humana traz em si o problema da responsabilidade”.

De fato, toda a atuacdo do homem invade ou, a0 menos, tangencia o
campo da responsabilidade.

Mas o que é essa responsabilidade?

A palavra ‘“responsabilidade” tem sua origem no verbo Iatino
respondere, significando a obrigacdo que alguém tem que assumir com as

consequéncias juridicas de sua atividade, contendo, ainda, a raiz latina de
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spondeo, formula através da qual se vinculada, no Direito Romano, o devedor nos
contratos verbais.

A acepcao que se faz de responsabilidade, portanto, esta ligada ao
surgimento de uma obrigacdo derivada, ou seja, um dever juridico sucessivo, em
funcao da ocorréncia de um fato juridico lato sensu.

O respaldo de tal obrigacdo, no campo juridico, esta no principio
fundamental da “proibicdo de ofender”, ou seja, a idéia de que a ninguém se deve
lesar — a maxima neminem laedere (ndo lesar ninguém), limite objetivo da
liberdade individual em uma sociedade civilizada.

Como sabemaos, o Direito Positivo congrega as regras necessarias para
a convivéncia social, punindo todo aquele que, infringindo-as, cause lesdo aos
interesses juridicos por si tutelados.

Responsabilidade, para o Direito, nada mais €, portanto, que uma
obrigacéo derivada — um dever juridico sucessivo - de assumir as consequéncias
juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparacdo dos
danos e/ou punicdo pessoal do agente lesionante) de acordo com o0s interesses
lesados.

O Dicionario Juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas

apresenta o seguinte verbete:

RESPONSABILIDADE. S. f. (Latim de respondere, na acep. de
assegurar, afiancar.) Dir. Obr. Obrigacédo, por parte de alguém, de
responder por alguma coisa resultante de negdcio juridico ou de ato
ilicito. OBS: A diferenca entre responsabilidade civil e criminal estd em
gue essa impde o cumprimento da pena estabelecida em lei, enquanto
aquela acarreta a indenizacdo do dano causado. (1995 p. 342)

Sergio Cavalieri Filho (1999, p. 114) explica a responsabilidade

fazendo um comparativo com a obrigacéo.
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[...] Obrigagdo é sempre um dever juridico originario; responsabilidade é
um dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro. Se
alguém se compromete a prestar servicos profissionais a outrem,
assume uma obrigacdo, um dever juridico originario. Se ndo cumprir a
obrigacdo (deixar de prestar os servicos), violarA o dever juridico
originario, surgindo dai a responsabilidade, o dever de compor o prejuizo
causado pelo ndo cumprimento da obrigagdo. Em sintese, em toda
obrigacdo ha um dever juridico originario, enquanto na responsabilidade
hd um dever juridico sucessivo. E, sendo a responsabilidade uma
espécie de sombra da obrigacdo (a imagem é de Larenz), sempre que
quisermos saber quem é o responsavel teremos que observar a quem a
lei imputou a obrigacdo ou dever originario.
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2 DELINEAMENTO HISTORICO

Nos primérdios da humanidade, ndo se cogitava do fator culpa. O dano
provoca a reacdo imediata, instintiva e brutal do ofendido. Nao havia regras nem
limitacbes. Nao imperava, ainda, o direito. Dominava, entéo, a vinganca privada,
forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacdo espontanea e natural
contra o mal sofrido; solucdo comum a todos 0S povos nas suas origens, para a
reparacao do mal pelo mal.

Se a reacdo nao pudesse acontecer desde logo, sobrevinha a vindita
imediata, posteriormente regulamentada, e que resultou na pena de talido, do
“olho por olho, dente por dente”.

Sucede este periodo o da composicdo. O prejudicado passa a receber
as vantagens e conveniéncias da substituicdo da vindita, que gera a vindita, pela
compensacgao econdmica. A vinganca € substituida pela composicéo a critério da
vitima, mas subsiste como fundamento ou forma de reintegracdo do dano sofrido.
Ainda nédo se cogitava da culpa.

Num estagio mais avancado, quando ja existe uma soberana
autoridade, o legislador veda a vitima fazer justica pelas proprias maos. A
composicdo econdmica, de voluntaria que era, passa a ser obrigatéria, e, ao
demais disso, tarifada. E quando, entdo, o ofensor paga um tanto por membro
roto, por morte de um homem livre ou de um escravo, surgindo, em
consequéncia, as mais esdruxulas tarifacdes, antecedentes historicos das nossas
tabuas de indenizacbes preestabelecidas por acidentes do trabalho. E a época do

Caodigo de Ur-Nammu, do Cadigo de Manu e da lei das XII Tabuas.
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A diferenciacdo entre a pena e a reparagdo, entretanto, somente
comecou a ser esbocada ao tempo dos romanos, com a distin¢gdo entre os delitos
publicos (ofensas mais graves, de carater perturbador da ordem) e os delitos
privados. Nos delitos publicos, a pena econémica imposta ao réu deveria ser
recolhida aos cofres publicos, e, nos delitos privados, a pena em dinheiro cabia a
vitima.

O Estado assumiu assim, ele s6, a funcdo de punir. Quando a acgao
repressiva passou para o Estado, surgiu a acdo de indenizagcdo. A
responsabilidade civil tomou lugar ao lado da responsabilidade penal.

E na Lei Aquilia que se esboca, afinal, um principio geral regulador da
reparacao do dano. Embora se reconheca que ndo continha ainda “uma regra de
conjunto, nos moldes do direito moderno”, era, sem nenhuma duavida, o germe da
jurisprudéncia classica com relacdo a injuria, e fonte direta da moderna
concepcdo da culpa aquiliana, que tomou da Lei Aquilia o seu nome
caracteristico.

O direito francés, aperfeicoando pouco a pouco as idéias romanicas,
estabeleceu nitidamente um principio geral da responsabilidade civil,
abandonando o critério de enumerar os casos de composicdo obrigatoria. Aos
poucos, foram sendo estabelecidos certos principios, que exerceram sensivel
influéncia nos outros povos: direito a reparacdo sempre que houvesse culpa,
ainda que leve, separando-se a responsabilidade civil (perante a vitima) da
responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa contratual
(a das pessoas que descumprem as obrigacdes) e que néo se liga nem a crime

nem a delito, mas se origina da negligéncia ou da imprudéncia.
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Era a generalizacédo do principio aquiliano: in lege Aquilia et levissima
culpa venit, ou seja, o de que a culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar.

A nocao de culpa in abstracto e a distingéo entre culpa delitual e culpa
contratual foram inseridas no Codigo Napoledo, inspirando a redacdo dos artigos
1382 e 1383 a responsabilidade civil se funda na culpa — foi a definicdo que partiu
dai para inserir-se na legislacdo de todo o mundo. Dai por diante observou-se a
extraordinaria tarefa dos tribunais franceses, atualizando os textos e
estabelecendo uma jurisprudéncia digna dos maiores econémios.

Quanto ao direito portugués a informac&o mais antiga responsabiliza a
invasdo dos visigodos pela primitiva legislacdo soberana de Portugal, com
acentuado cunho germanico, temperado pela influéncia do cristianismo. Nesta
época, ndo se fazia diferenca entre responsabilidade civil e responsabilidade
criminal.

ApoOs a invasao arabe, a reparacao pecuniaria passou a ser aplicada
paralelamente as penas corporais.

As Ordenacbes do Reino, que vigoraram no Brasil colonial, confundiam
reparacao, pena e multa, PONTES DE MIRANDA menciona em alvara de 1668
relativo a caso particular, que admita o principio da solidariedade nos moldes do
direito romano.

O moderno coédigo civil de 1966, adaptado aos novos rumos da
responsabilidade civil, preceitua, no art. 483°. “Aquele que, em dolo ou mera
culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicdo legal
destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indenizar o lesado pelos
danos resultantes da violacdo. SO existe obrigacdo de indenizar

independentemente de culpa nos casos especificados na lei”.
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No Brasil, o0 Cdodigo Criminal de 1830, atendendo as determinacdes da
constituicdo do Império, transformou-se em um cdédigo civil e criminal fundado nas
sélidas bases da justica e da equidade, prevendo a reparacdo natural, quando
possivel, ou a indenizacdo; a integridade da reparacdo, até onde possivel; a
previsao dos juros reparatorios; a solidariedade, a transmissibilidade do dever de
reparar e do crédito de indenizacdo aos herdeiros etc.

Numa primeira fase, a reparacdo era condicionada a condenacéo
criminal. Posteriormente, foi adotado o principio da independéncia da jurisdicao
civil e da criminal.

O Cadigo Civil de 1916 filiou-se a teoria subjetiva, que exige prova de
culpa ou dolo do causador do dano para que seja obrigado a repara-lo. Em alguns
poucos casos. Porém, presumia a culpa do lesante (art. 1.527, 1.528, 1.529,
dentre outros).

O surto de progresso, o desenvolvimento industrial e a multiplicacéo
dos danos acabaram por ocasionar o surgimento de novas teorias, tendentes a
propiciar maior protecao as vitimas.

Nos ultimos tempos ganhou terreno a chamada teoria do risco, que
sem substituir a teoria da culpa, cobre muitas hipoteses em que o apelo as
concepcOes tradicionais se revela insuficiente para a protecdo da vitima. A
responsabilidade é encarada sob o0 aspecto objetivo: o operario, vitima de
acidente de trabalho tem sempre direito a indenizacédo, haja ou nao culpa do
patrdo ou do acidentado. O patrdo indeniza, ndo porque tenha culpa, mas porque
€ o dono da maquinaria ou dos instrumentos de trabalho que provocaram o

infortdnio.
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Na teoria do risco se submete a idéia do exercicio de atividade que
possa oferecer algum perigo representa um risco, que o0 agente assume, de ser
obrigado a ressarcir os danos que venham resultar a terceiros dessa atividade.

Na legislacao civil italiana encontra-se o exercicio de atividade perigosa

como fundamento da responsabilidade civil, com inversdo do 6nus da prova:

Qualquer um que causar dano ao outro no desenvolvimento de uma
atividade perigosa, por sua natureza ou pela natureza dos meios
adotados, deve ressarcir se ndo conseguir se ndo conseguir provar que
adotou todas as medidas iddneas para evitar danos.(Codigo Civil
italiano, art. 2.050).

O agente, no caso, sO se exonerara da responsabilidade se provar que
adotou todas as medidas idbneas para evitar o dano. Disposi¢cdes semelhantes
sao encontradas no Caodigo Civil mexicano, no espanhol, no portugués, no libanés
e em outros.

A responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade,
existente desde o direito romano: aquele que lucra com uma situacdo deve
responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes.

No direito moderno, a teoria da responsabilidade objetiva apresenta-se
sob duas faces: a teoria do risco e a teoria do dano obijetivo.

Pela Ultima, desde que exista um dano, deve ser ressarcido,
independentemente da idéia de culpa. Uma e outra consagram, em ultima analise,
a responsabilidade sem culpa, a responsabilidade objetiva. Conforme assinala
RIPERT, mencionado por WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO (1995, p.
93), a tendéncia atual do direito manifesta-se no sentido de substituir a idéia da
responsabilidade pela idéia da reparacdo, a idéia da culpa pela idéia do risco, a

responsabilidade subjetiva pela responsabilidade objetiva.
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A realidade, entretanto, € que se tem procurado fundamentar a
responsabilidade na idéia de culpa, mas, sendo esta insuficiente para atender as
imposi¢cdes do progresso, tem o legislador fixado 0os casos especiais em que deve
ocorrer a obrigacdo de reparar, independentemente daquela nocdo. E o que
acontece no direito brasileiro, que se manteve fiel a teoria subjetiva nos art. 186 e
927 do Cadigo Civil. Para que haja responsabilidade, € preciso que haja culpa. A
reparacdao do dano tem como pressuposto a pratica de um ato ilicito. Sem prova
de culpa, inexiste a obrigacdo de reparar o dano.

Entretanto, em outros dispositivos e mesmo em leis esparsas,
adotaram-se o0s principios da responsabilidade objetiva, da culpa presumida,
como nos art. 936 e 937, que tratam, respectivamente, de responsabilidade
presumida do dono do animal e do dono do edificio em ruina; e da
responsabilidade independentemente de culpa, como nos art. 938, 927, paragrafo
anico, 933 e 1.299, que assim responsabilizam, respectivamente, o habitante da
casa de onde cairem ou forem lancadas coisas em lugar indevido, aquele que
assume o0 risco do exercicio de atividade potencialmente perigosa, os pais,
empregadores e outros, e 0s proprietarios em geral por danos causados a
vizinhos.

A par disso, temos o Coédigo Brasileiro de Aeronautica, a Lei de
Acidentes do Trabalho e outros diplomas, em que se mostra nitida a adoc¢éao, pelo
legislador, da responsabilidade objetiva.

O Coaodigo Civil de 2002 mantém o principio da responsabilidade com
base na culpa (art. 927), definindo o ato ilicito no art. 186, verbis: Aquele que, por
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar

dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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No art. 927, depois de estabelecer, no caput, que “aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, é obrigado a repara-lo”, dispde,

refletindo a moderna tendéncia, no paragrafo unico, verbis:

Art. 927. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

Adota, assim, solu¢do mais avancada e mais rigorosa que a do direito
italiano, também acolhendo a teoria do exercicio de atividade perigosa e o
principio da responsabilidade independentemente de culpa nos casos
especificados em lei, a par da responsabilidade subjetiva como regra geral, ndo
prevendo, porém, a possibilidade de o agente, mediante a inversdo do 6nus da
prova, exonerar-se da responsabilidade se provar que adotou todas as medidas
aptas a evitar o dano.

No regime anterior, as atividades perigosas eram somente aquelas
assim definidas em lei especial. As que ndo o fossem, enquadravam-se na norma
geral do Cdadigo Civil, que consagrava a responsabilidade subjetiva. O referido
paragrafo Unico do art. 927 do novo diploma, além de nédo revogar as leis
especiais existentes, e de ressalvar as que vierem a ser promulgadas, permite
que a jurisprudéncia considere determinadas atividades ja existentes, ou que
vierem a existir, como perigosas ou de risco.

Essa é, sem duvida, a principal inovacdo do Caodigo Civil de 2002, no

campo da responsabilidade civil.
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3 FUNDAMENTOS

Cabe indagar se a sansdo que o ordenamento juridico aplica como
resposta destina-se a castigar o autor de comportamento antijuridico, por acéo ou
por omissao, ou a ressarcir a vitima do dano injusto.

Durante séculos entendeu-se injusta toda sancao que prescindisse da
vontade de agir. Assim, como n&do ha reprovacdo moral sem consciéncia da falta,
e ndo ha pecado sem a intencéo de transgredir um mandamento, concluia-se que
nao podia haver responsabilidade sem um ato voluntario e culpavel. O
fundamento da responsabilidade era buscado no agente provocador do dano.
Esse pensamento culminou na célebre expressdo pas de responsabilité sans
faulte (n&o ha responsabilidade sem culpa), que inspirou as concepc¢oes juridicas
dos ordenamentos da Europa de base romanista e da América Latina.

Esse enfoque, todavia, encontra-se hoje ultrapassado, em face das
necessidades decorrentes dos novos tempos, que estdo a exigir resposta mais
eficiente e condizente com 0 senso de justica e com a seguranca das pessoas.
Em principio, todo dano deve ser indenizado. A reparacdo dos danos tornou-se
uma questao prioritaria de justica, paz, ordem e seguranca, e, portanto, para o
direito. O fundamento da responsabilidade civil deixou de ser buscado somente
na culpa, podendo ser encontrado também no préprio fato da coisa e no exercicio
de atividades perigosas, que multiplicam o risco de danos. Fala-se, assim, em
responsabilidade decorrente do risco-proveito, do risco criado, do risco
profissional, do risco da empresa e de se recorrer a mao-de-obra alheia etc.
Quem cria os riscos deve responder pelos eventuais danos aos usuarios ou

consumidores.
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Tal posicionamento mostra uma mudanca de Gtica: da preocupacédo em
julgar a conduta do agente passou-se a preocupacdo em julgar o dano em si
mesmo, em sua ilicitude ou injustica. A proposito, sintetiza JORGE MOSSET

ITURRASPE: (apud Carlos Roberto Gongalves, 2007, p. 226)

a) O fundamento se encontra no dano, porém mais no injustamente
sofrido do que no causado com ilicitude;

b) H& uma raz&o de justi¢a indenizatdria, uma pretensdo de devolver ao
lesado a plenitude ou integridade da qual gozava antes;

c) A culpa foi, durante mais de dois séculos, o tema obsessivo, 0
requisito basico, a razdo ou fundamento da responsabilidade;

d) O direito moderno, sem negar o pressuposto de imputacdo culposa,
avancou no sentido de multiplicar hipdteses de responsabilidade sem
culpa, objetivas, na qual o fator de atribuicdo é o objetivo: risco,
seguranca ou garantia;

e) A Ultima década do século XX nos mostra, juntamente com o avango
dos critérios objetivos, o desenvolvimento de férmulas modernas de
cobertura do risco, através da garantia coletiva do seguro obrigatorio,
com ou sem limites maximos de indenizagéo;

f) O século XXI, por seu turno, havera de pbr em préatica um sistema
verdadeiramente novo de ‘responsabilidade’, que ja se manifesta em
alguns paises, como Nova Zelandia; um sistema de cobertura social de
todos os danos, com base em fundos publicos e sem prejuizo das acbes
de regresso, em sua modalidade mais enérgica.
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4 PARAMETROS ENTRE RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL

A nocao de responsabilidade, como género, implica sempre exame de
conduta voluntaria violadora de um dever juridico. Sob tal premissa, a
responsabilidade pode ser de varias naturezas, embora ontologicamente o
conceito seja 0 mesmo.

De inicio ha um divisor de aguas entre a responsabilidade penal e a
civil. A ilicitude pode ser civil ou penal. Como a descricdo da conduta penal &
sempre uma tipificacdo restrita, em principio a responsabilidade penal ocasiona o
dever de indenizar. Por essa razdo, a sentenca penal condenatoria faz coisa
julgada no civel quanto ao dever de indenizar o dano decorrente da conduta
criminal, na forma dos arts. 91 | do Codigo Penal, 63 do CPP e 475-N do CPC. As
jurisdicdes penal e civil em nosso pais sdo independentes, mas ha reflexos no
juizo civel, ndo s6 sob o mencionado aspecto da sentenca penal condenatoria,
como também porque ndo podemos discutir no civel a existéncia do fato e da
autoria do ato ilicito, se essas questdes foram decididas no juizo criminal e
encontra-se sob o0 mando da coisa julgada (art.64 do CPP, art. 935 do atual
Cadigo Civil). De outro modo, a sentenca penal absolutoria, por falta de provas
quanto ao fato, quanto a autoria, ou a que reconhece uma dirimente ou
justificativa, sem estabelecer a culpa, por exemplo, ndo tem influéncia na acao
indenizatodria que pode resolver autonomamente toda a matéria em seu bojo.

Como visto, o circulo dos atos ilicitos como fatos e atos humanos é
muito mais amplo: o ilicito civii nem sempre configurara uma conduta punivel,
descrita pela lei penal. No entanto, a idéia de transgressdo de um dever juridico

esta presente em ambas as responsabilidades. Cabe ao legislador definir quando
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€ oportuno e conveniente tornar a conduta criminalmente punivel. Os ilicitos de
maior gravidade social sdo reconhecidos pelo Direito Penal. O ilicito civil &
considerado de menor gravidade e o interesse de reparacdo do dano € privado,
embora com interesse social, ndo afetando, a principio, a seguranca publica. O
conceito de ato ilicito, portanto, € um conceito aberto ao campo civil, exposto ao
exame do caso concreto e as noc¢des referidas de dano, imputabilidade, culpa e
nexo causal, as quais, também, e com maior razéo, fazem parte do delito ou ilicito
penal. Em qualquer dos campos, porém, existe infracdo a lei e a um dever de
conduta. Quando esse dever de conduta parece a primeira vista diluido e ndo
identificAvel na norma, sempre estara presente o principio geral do neminem
laedere; ou seja, a ninguém € dado prejudicar outrem. Quando a conduta é de
relevancia tal que exige punicdo pessoal do transgressor, o ordenamento
descreve-a como conduta criminalmente punivel.

Assim, 0 mesmo ato ou a mesma conduta pode caracterizar
concomitantemente um crime e um ilicito civil. As normas de direito penal séo de
direito publico, interessam mais diretamente a sociedade do que exclusivamente
ao individuo lesado, ao ofendido. No direito privado, o que se tem em mira € a
reparacdo de dano em prol da vitima; no direito penal, como regra, busca-se a
punicdo e a melhor adequacéo social em prol da sociedade. Quando coincidem
as duas acoes, havera duas persecucdes, uma em favor da sociedade e outra em
favor dos direitos da vitima.

Para o crime ou delito, o ordenamento estrutura as modalidades de
punicdo exclusivamente pessoais do delinqiente; a mais grave delas em nosso
ordenamento é a pena privativa de liberdade. Para o ilicito, embora se possam

equacionar modalidades de reparacdo em espécie, 0 denominador comum sera
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sempre, a final, a indenizacdo em dinheiro, como o lenitivo mais aproximado que
existe no Direito para reparar ou minorar um mal causado, seja ele de indole
patrimonial ou exclusivamente moral, como atualmente permita expressamente a
Constituicdo. A responsabilidade civil leva em conta, primordialmente o dano, o
prejuizo, o desequilibrio patrimonial, embora em sede de dano exclusivamente
moral, o que se tem em mira é a dor psiquica ou o desconforto comportamental
da vitima. No entanto, € basico que, se ndo houver dano ou prejuizo a ser
ressarcido, ndo temos por que falar em responsabilidade civil: simplesmente nao
ha por que responder. A responsabilidade civil pressupde um equilibrio entre dois

patrimdnios que deve ser restabelecido.
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5 NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

JA expusemos que tanto a responsabilidade civii quanto a
responsabilidade penal decorrem a priori da pratica de um ato ilicito, ou seja, de
uma violacdo da ordem juridica, gerando desequilibrio social, ressalvando-se
como excecgao, por rigor técnico, a possibilidade de a responsabilidade civil
decorrer, também, de uma imposicao legal, seja em atividades licitas, seja em
funcao do risco da atividade exercida.

Ora, a consequéncia logico-normativa de qualquer ato ilicito € uma
sancado, podendo esta ser definida, portanto, como a consequéncia juridica que o
nao cumprimento de um dever produz em relacdo ao obrigado, nas palavras de
EDUARDO GARCIA MAYNEZ (1951, p. 57).

Entretanto, conforme lembra ANTONIO LUiZ MACHADO NETO (1975,
p. 137), talvez ndo haja elemento da relacao juridica mais sujeito a descaminhos
teoréticos e despropositados deslocamentos conceituais do que esse da sanc¢ao.

Isso acontece porque had uma grande confusdo na utilizacdo dos
termos sancdo e pena, que constantemente sdo tratados como sinbnimos,
quando, em verdade, trata-se de dois institutos que estdo em uma relacdo de
género e espécie.

A sancao é a consequéncia légico-juridica da pratica de um ato ilicito,
pelo que, em funcdo de tudo quando foi exposto, a natureza juridica da
responsabilidade seja civil, seja criminal, somente pode ser sancionadora.

No caso da responsabilidade civil originada de imposicdo legal, as
indenizacdes devidas ndo deixam de ser sancdes, que decorrem nao por forca de

algum ato ilicito praticado pelo responsabilizado civilmente, mas sim por um
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reconhecimento do direito positivo (previsdo legal expressa) de que os danos
causados ja eram potencialmente previsiveis, em funcéo dos riscos profissionais
da atividade exercida, por envolverem interesse de terceiros.

Para encerrar, lembramos, novamente, as sempre precisas colocacdes

de CARLOS ALBERTO BITTAR (1993, p. 209):

[...] Havendo dano, produzido injustamente na esfera alheia, surge a
necessidade de reparacdo, como imposicdo natural da vida em
sociedade e, exatamente, para sua prOpria existéncia e o
desenvolvimento normal das potencialidades de cada ente
personalizado. E que investidas ilicitas ou antijuridicas no circuito de
bens ou de valores alheios perturbam o fluxo tranquilo das relacdes
sociais, exigindo, em contraponto, as rea¢8es que o Direito engendra e
formula para a restauracao do equilibrio rompido.

Nesse sentido, a teoria da responsabilidade civil encontra suas raizes
no principio fundamental do neminem laedere, justificando-se diante da liberdade
e da racionalidade humanas, como imposicao, portanto, da propria natureza das
coisas. Ao escolher as vias pelas quais atua na sociedade, 0 homem assume 0s
onus correspondentes, apresentando-se a nocdo de responsabilidade como
corolério de sua condicao de ser inteligente e livre.

Realmente, a construcdo de uma ordem juridica justa — ideal
perseguido, eternamente, pelos grupos sociais — repousa em certas pilastras
basicas, em que avulta a maxima de que a ninguém se deve lesar. Mas, uma vez
assumida determinada atitude pelo agente, que vem causar dano, injustamente, a
outrem, cabe-lhe sofrer os 6nus relativos, a fim de que se possa recompor a
posicdo do lesado, ou mitigar-lhe os efeitos do dano, ao mesmo tempo em, que
se faca sentir ao lesante o peso da resposta compativel prevista na ordem
juridica.

Na satisfacdo dos interesses lesados é que, em Ultima analise, reside a

linha diretiva da teoria em questdo, impulsionada, ab origine, por forte



29

colaboracdo humanista, tende a propiciar ao lesado a restauracao do patriménio
ou a compensacao pelos sofrimentos experimentados, ou ambos, conforme a
hipétese, cumprindo-se assim 0s objetivos proprios.

Por tais fundamentos, concluimos que a natureza juridica da
responsabilidade sera sempre sancionadora, independentemente de se

materializar como pena, indeniza¢cdo ou compensacao pecuniaria.
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6 FUNCAO DA REPARACAO CIVIL

Ja vimos que a ofensa aos bens juridicos pode gerar responsabilizacao
em dois graus, quando o ordenamento visa a prevencao / repreensao pelo Direito
Puablico (Direito Penal) ou quando busca uma reparacéao dos danos causados pelo
autor (responsabilidade civil).

Em relacdo a este Ultimo campo de atuacdo juridica, observa

CLAYTON REIS (2000, p. 98), com a habitual precisdo, que, ao gerar dano,

[...] o ofensor recebera a sancdo correspondente consistente na
repreensdo social, tantas vezes quantas forem suas acdes ilicitas, até
conscientizar-se da obrigacdo em respeitar os direitos das pessoas. Os
espiritos responsaveis possuem uma absoluta consciéncia do dever
social, posto que, somente fazem aos outros 0s que querem que seja
feito a eles proprios. Estas pessoas possuem exata nogcdo de dever
social, consistente em uma conduta emoldurada na ética e no respeito
aos direitos alheios. Por seu turno, a repreensdo contida na norma legal
tem como pressuposto conduzir as pessoas a uma compreensdo dos
fundamentos que regem o equilibrio social. Por isso, a lei possui um
sentido triplice: reparar, punir e educar.

Assim, na vereda de tais idéias, trés funcbes podem ser facilmente
visualizadas no instituto da reparacdo civil: compensatéria do dano a vitima;
punitiva do ofensor; e desmotivagéo social da conduta lesiva.

Na primeira funcdo, encontra-se o objetivo basico e finalidade da
reparagao civil: retornar as coisas ao status quo ante. Repde-se o bem perdido
diretamente ou, quando ndo é mais possivel tal circunstancia, impde-se o
pagamento de um guantum indenizatério, em importancia equivalente ao valor do
bem material ou compensatorio do direito ndo redutivel pecuniariamente.

Como uma fungdo secundéaria em relacdo a reposicdo das coisas ao
estado em que se encontravam, mas igualmente relevante, esta a idéia de
punicdo do ofensor. Embora esta ndo seja a finalidade basica (admitindo-se,

inclusive, a sua ndo-incidéncia quando possivel a restituicdo integral a situacao
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juridica anterior), a prestacao imposta ao ofensor também gera um efeito punitivo
pela auséncia de cautela na pratica de seus atos, persuadindo-o a ndo mais
lesionar.

E essa persuasdo nao se limita a figura do ofensor, acabando por
incidir numa terceira funcédo, de cunho socioeducativo, que é a de tornar publico
que condutas semelhantes ndo serdo toleradas. Assim, alcanca-se, por via
indireta, a prépria sociedade, restabelecendo-se o equilibrio e a seguranca

desejados pelo Direito.
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7 IMPUTABILIDADE E RESPONSABILIDADE

Pressupbe o art. 186 do Cddigo Civil o elemento imputabilidade, ou
seja, a existéncia, no agente, da livre-determinacéo de vontade. Para que alguém
pratiqgue um ato ilicito e seja obrigado a reparar o dano causado, € necessario que
tenha capacidade de discernimento. Em outras palavras, aquele que nao pode
querer e entender ndo incorre a culpa e, ipso facto, ndo pratica ato ilicito.

Um dano previsivel e evitavel para uma pessoa pode ndo ser para
outra, sendo iniquo considerar de maneira idéntica a culpabilidade do menino e a
do adulto, do ignorante e do homem instruido, do leigo e do especialista, do

homem séo e do enfermo, da pessoa normal e da privada razao.

7.1 A Responsabilidade dos Amentais

A concepcdao classica considera, pois, que, sendo o amental (o louco
ou demente) um inimputavel, ndo € ele responsavel civiimente. Se vier a causar
dano a alguém, o ato se equipara a forca maior ou ao caso fortuito. Se a
responsabilidade ndo puder ser atribuida ao encarregado de sua guarda, a vitima
ficara irressarcida.

Para alguns, a solucéo € injusta, principalmente nos casos em que 0
louco é abastado e a vitima fica ao desamparo. AGOSTINHO ALVIM exclamou:o
que perturba €, por exemplo, a situacdo de um louco rico, que causa prejuizo a
uma pessoa pobre. E isto que certas legislagdes querem remediar. Haja vista o

Caodigo das Obrigacgfes suico, que contém este principio: Se a equidade o exige,
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0 juiz pode condenar uma pessoa ainda incapaz de discernimento a reparacao
total ou parcial do prejuizo que ela causou (art. 54)

Outros cbdigos contém preceitos semelhantes, como o de Portugal (de
1966, art. 489), da Russia Soviética (de 1923, art. 406), do México (art. 1.911), da

China (de 1930, art. 187), da Espanha (art. 32), da Italia (de 1942, art. 2.047).

A solucdo em nosso Direito ainda permanece no estadio da
responsabilidade da pessoa encarregada da guarda. De forma que, se
for possivel a prova de que nao houve negligéncia relativamente a esse
dever, ficara a vitima, ainda que lesada por amental de fortuna, privada
da reparacéo civil, solucdo que nos parece injusta e de todo contrario
aos principios que temos como orientadores da responsabilidade civil.

SILVIO RODRIGUES (2006, p. 252) lembrou, também, que muitos
doutrinadores entendem que, em caso excepcionais e de lege ferenda, deve o
juiz, por equidade, determinar que o patriménio do amental responda pelo dano
por ele causado a terceiro, quando, se iSso ndo ocorresse, a Vvitima ficaria
irressarcida.

Tal solucdo era merecedora de aplausos, principalmente quando
aplicada naqueles casos em que o amental € abastado e pode ter penhorado
parte de seu patriménio sem se privar do necessario a sua subsisténcia.

Assimilando a melhor orientacdo ja vigente nos diplomas civis de
diversos paises, o Codigo Civil de 2002 substituiu o principio da
irresponsabilidade absoluta da pessoa privada de discernimento pelo principio da

responsabilidade mitigada e subsidiaria, dispondo no art. 928:

Art.928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas
por ele responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou néo
dispuserem de meios suficientes.

Paragrafo Unico. A indenizacdo prevista neste artigo, que devera ser
equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as
pessoas que dele dependem.
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Desse modo, se a vitima ndo conseguir receber a indenizacdo da
pessoa encarregada de sua guarda, podera o juiz, mas somente se o incapaz for
abastado, condenéa-lo ao pagamento de uma indenizacao equitativa.

Observe-se que a vitima somente nao sera indenizada pelo curador se
este ndo tiver patrimbnio suficiente para responder pela obrigacdo. Ndo se
admite, mais que dela se exonere, provando que ndo houve negligéncia de sua
parte. O art. 933 do Caodigo Civil prescreve, com efeito, que as pessoas indicadas
nos incisos | a V do artigo antecedente (pais, tutores, curadores, empregadores,
donos de hotéis e 0os que gratuitamente houverem participado nos produtos do
crime) responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos, ainda que
nao haja culpa de sua parte.

A afirmacao de que o incapaz responde pelos prejuizos que causar, se
as pessoas por ele responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo, tornou-se
in6cua em razado da modificacdo da redacdo do art. 928, caput, retrotranscrito,
ocorrida na fase final da tramitacdo do Projeto do novo Cdédigo Civil no Congresso
Nacional. O texto original responsabilizava tais pessoas por culpa presumida,
como também o fazia o diploma de 1916, permitindo que se exonerassem da
responsabilidade provando que foram diligentes. A insercdo, na ultima hora, da
responsabilidade objetiva, independentemente de culpa, no art. 933 do novo
Caodigo, ndo mais permite tal exoneracao.

Desse modo, como dito anteriormente, a vitima somente ndo sera
indenizada pelo curador se este nédo tiver patrimbnio suficiente para responder
pela obrigacao.

De salientar que, pela teoria da culpa anterior, muitos amentais podem

ser civilmente responsabilizados. Isto ndo em virtude de culpa atua,| mas remota,
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motivada, verbi gratia, pelo uso de drogas e de téxicos, que 0s atuais insanos
mentais teriam, podido, entdo, prever que 0s arrastaria para 0 estado de
alienacdo em que viriam a se encontrar mais tarde, por ocasido da pratica de

determinados atos danosos, no futuro.

7.2 A Responsabilidade dos Menores

O art. 156 do Caodigo Civil de 1916 tratava da responsabilidade civil do
menor pubere, nestes termos:

O menor, entre 16 (dezesseis) e 21 (vinte e um) anos, equipara-se ao
maior quanto as obrigacdes resultantes de atos ilicitos, em que for culpado.

Sendo o menor impubere, com menos de 16 anos, inimputavel, tinha
aplicacdo o art. 1521, I, do referido diploma, que responsabilizava os pais pelos
atos praticados pelos filhos menores que estivessem sob sua guarda. Desse
modo, a vitima ndo ficaria irressarcida. O pai era responsavel pelo filho menor de
21 anos.

Se o filho tivesse idade entre 16 e 21 anos, e possuisse bens, poderia
ser também responsabilizado, solidariamente com o pai ou sozinho. Se fosse
menor de 16 anos, somente 0 pai seria responsabilizado, pois era civiimente
inimputavel. Se o menor estivesse sob tutela, aplicar-se-ia o inciso Il do referido
art. 1.521, que responsabilizava o tutor pelos atos dos pupilos que se achassem
sob seu poder.

O Caddigo de 2002 ndo contém dispositivo semelhante ao mencionado
art. 156 do diploma de 1916 porém, reduz o limite da menoridade, de 21 para 18

anos completos, permitindo que os pais emancipem os filhos menores que
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completarem 16 anos de idade. No art. 928, retrotranscrito, refere-se ao incapaz
de forma geral, abrangendo tanto os privados do necessario discernimento para a
pratica dos atos da vida civil como os menores de 18 anos, que passam a ter
responsabilidade mitigada e subsidiaria, como ja se afirmou.

Em primeiro lugar, a obrigacdo de indenizar cabe as pessoas
responsaveis pelo incapaz (amental ou menor de 18 anos). Este sO sera
responsabilizado se aquelas n&do dispuserem de meios suficientes para o
pagamento. Mas a indenizac&o, nesse caso, que devera ser equitativa, ndo tera
lugar se privar do necessario o incapaz, ou as pessoas que dele dependem. Nao
mais se admite que os responsaveis pelo menor, pais e tutores se exonerem da
obrigacédo de indenizar provando que nao foram negligentes na guarda, porque,
como ja mencionado, o art. 933 do CC dispde que a responsabilidade dessas
pessoas independe de culpa.

Se os pais emancipam o filho, voluntariamente, a emancipacéao produz
todos os efeitos naturais do ato, menos o de isentar os primeiros da
responsabilidade pelos atos ilicitos praticados pelo segundo, consoante proclama
a jurisprudéncia. Tal ndo acontece quando a emancipacao decorre do casamento

ou das outras causas previstas no art. 5°, paragrafo unico, do Cédigo Civil.
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8 ESPECIE DA RESPONSABILIDADE CIVIL

8.1 Responsabilidade Subjetiva e Responsabilidade Objetiva

A teoria classica, também chamada de teoria da culpa ou subjetiva,
pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em ndo havendo
culpa, ndo ha responsabilidade. Diz-se, pois, ser subjetiva a responsabilidade
quando se esteia na idéia de culpa. A prova da culpa (em sentido lato,
abrangendo o dolo ou a culpa em sentido estrito) passa a ser pressuposto
necessario do dano indenizavel.

A lei impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacoes,
a reparacao de um dano cometido sem culpa. Quando isso acontece, diz-se que a
responsabilidade é legal ou objetiva, porque prescinde da culpa e se satisfaz
apenas com o dano e o nexo da causalidade. Essa teoria dita objetiva ou do risco,
tem como postulado que todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem
a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente de culpa. Nos
casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do agente para
que seja obrigado a reparar o dano. Em alguns casos, ela € presumida pela lei.
Em outros, é de todo prescindivel (responsabilidade independentemente de
culpa).

Quando a culpa é presumida, inverte-se o 6nus da prova. O autor da
acao so precisa provar a acdo ou omissdo e o dano resultante da conduta do réu,
porque sua culpa ja é presumida (objetiva impropria). E o caso do art. 936 do
novo Cadigo Civil, que presume a culpa do dono do animal que venha a causar

dano a outrem, mas lhe faculta a prova das excludentes ali mencionadas, com
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inversdo do onus probandi. H4 casos em que se prescinde totalmente da culpa.
Sao hipoteses de responsabilidade independente de culpa. Basta que haja
relacédo de causalidade entre a acédo e o dano.

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva € a
teoria do risco. Para essa teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria
um risco de dano para terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua
conduta seja isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da nocao de
culpa para a idéia de risco, ora encarada como “risco-proveito”, que se funda no
principio segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem em consequéncia
de uma atividade realizada em beneficio do responsavel (ubi emolumentum, ibi
onus, isto €, quem aufere os comodos (lucros) deve suportar os incobmodos ou
riscos), ora mais genericamente, como risco criado, a que se subordina todo
aguele que , sem indagacao de culpa, expuser alguém a suporta-lo, em razéo de
uma atividade perigosa, ora, ainda, como risco profissional, decorrente da
atividade ou profissado do lesado, como ocorre nos acidentes do trabalho.

O Cadigo Civil brasileiro filiou-se a teoria subjetiva. E 0 que se pode
verificar no art. 186, que erigiu o dolo e a culpa como fundamentos para a
obrigacdo de reparar o dano. A responsabilidade subjetiva subsiste como regra
necessaria, sem prejuizo da adoc¢ao da responsabilidade objetiva, em dispositivos
Varios e esparsos.

Podem ser lembrados como de responsabilidade objetiva, em nosso
diploma civil, os art. 936, 937 e 938, que tratam, respectivamente, da
responsabilidade do dono do animal, do dono do prédio em ruina e do habitante
da casa da qual cairem coisas. E ainda: os art. 929 e 930, que prevéem a

responsabilidade por ato licito (estado de necessidade); os arts. 939 e 940, sobre
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a responsabilidade do credor que demanda o devedor antes da vencida a divida
ou por dividas ja pagas; o art. 933, pelo qual os pais, tutores, curadores,
empregadores e outros respondem, independentemente de culpa, pelos atos
danosos de terceiros; o paragrafo unico do art. 927, que trata da obrigacdo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Em diversas leis esparsas, a tese da responsabilidade objetiva foi
sancionada: a Lei de Acidentes do Trabalho, o Cédigo Brasileiro da Aeronautica,
a Lei n. 6.453/77 (que estabelece a responsabilidade do operador de instalacao
nuclear), o Decreto legislativo n. 2.681, de 1912 (que regula a responsabilidade
civil das estradas de ferro), a Lei n. 6.838/81 (que trata dos danos causados ao
meio ambiente), o Codigo de Defesa do Consumidor e outras.

Isso significa que a responsabilidade objetiva ndo substitui a subjetiva,
mas fica circunscrita a seus justos limites. Na realidade, as duas formas de
responsabilidade conjugam-se e dinamizam-se. Sendo a teoria subjetiva
insuficiente para atender as imposi¢cdes do progresso, cumpre ao legislador e ao
juiz, este na hipotese do paragrafo unico do art. 927 do CC, fixar especialmente
0S casos em que devera ocorrer a obrigacdo de reparar, independentemente

daquela nocéo.

8.2 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

Uma pessoa pode causar prejuizo a outrem por descumprir obrigacéo

contratual (dever contratual). Por exemplo: o ator que ndo comparece para
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apresentar o espetaculo contratado; o comodatario que ndo devolve a coisa que
Ihe foi emprestada porque, por sua culpa, ela pereceu. O inadimplemento
contratual acarreta a responsabilidade de indenizar as perdas e danos, nos
termos do art. 389 do Cddigo Civil. Quando a responsabilidade ndo deriva de
contrato, mas de infracdo ao dever de conduta (dever legal) imposto
genericamente no art. 186 do mesmo diploma, diz-se que ela é extracontratual ou
aquiliana.

Embora a consequéncia da infracdo ao dever legal e ao dever
contratual seja a mesma (obrigacdo de ressarcir o prejuizo causado), o Cédigo
Civil brasileiro distinguiu as duas espécies de responsabilidade, acolhendo a
teoria dualista e afastando a unitaria. Disciplinou a extracontratual nos arts. 186 a
188, sob o titulo Dos Atos llicitos, complementando a regulamentacdo nos arts.
927 e s., e a contratual, como consequéncia da inexecucado das obrigacdes, nos
arts. 395 e s. e 389 e s., omitindo qualquer referéncia diferenciadora. No entanto,
algumas diferencas podem ser apontadas: a) na responsabilidade contratual, o
inadimplemento presume-se culposo. O credor lesado encontra-se em posi¢cao
mais favoravel, pois sO estd obrigado a demonstrar que a prestacédo foi
descumprida, sendo presumida a culpa do inadimplente (caso do passageiro de
onibus que fica ferido em colisdo deste com outro veiculo) por ser contratual —
contrato de adesdo — a responsabilidade do transportador, que assume, ao
vender a passagem, a obrigacdo de transportar o passageiro sdo e salvo a seu
destino (clausula de incolumidade); na extracontratual, ao lesado incumbe o 6nus
de provar culpa ou dolo do causador do dano (caso do pedestre que € atropelado
por veiculo particular e tem o 6nus de provar a imprudéncia do condutor); b) a

contratual tem origem na convencao, enquanto a extracontratual a tem na
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inobservancia do dever genérico de nao lesar outrem (neminem laedere); c) a
capacidade sofre limitacbes no terreno da responsabilidade contratual, sendo

mais ampla no campo da extracontratual.
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9 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

9.1 Culpa

A culpa, sob os principios consagrados da negligéncia, imprudéncia e
impericia, contém uma conduta voluntaria, mas com resultado involuntario, a
previsao ou a previsibilidade e a falta de cuidado devido, cautela ou atencdo. Na
negligéncia o agente ndao age com a atencao devida em determinada conduta; ha
um desajuste psiquico traduzido no procedimento antijuridico, ou uma omissao de
certa atividade que teria evitado o resultado danoso. Na imprudéncia o agente &
intrépido, acodado, precipitado e age sem prever consequéncias nefastas ou
prejudiciais. Na culpa sempre existe o aspecto do defeito da previsibilidade, assim
como na impericia, ndo trazida ao bojo do art. 186 do CC, mas certamente
também integrante do conceito de culpa. E imperito aquele que demonstra
inabilidade para seu oficio, profissdo ou atividade. E imperito o advogado que
redige peticdo inepta e o médico que administra a droga errada e danosa ao
paciente, por exemplo.

N&do € possivel estabelecer-se aprioristicamente um padrdo de
conduta. A culpa deve ser avaliada no caso concreto, geralmente levando-se em
conta o homem médio ou bonus pater familias. A obligatio diligentiam é aferida
pelo padrdo meédio de comportamento, um grau de diligéncia considerado normal,
de acordo com a sensibilidade ético-social.

Quando as consequéncias da conduta sao imprevistas ou
imprevisiveis, ndo ha como configurar a culpa. A previsibilidade integra sempre a

definicdo de culpa. Esse é o centro da atencao do julgador no caso concreto, nem
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sempre facil de definir. O ato situa-se na esfera do caso fortuito ou for¢ca maior,
quando refoge a previsibilidade do agente. A falta de cautela, cuidado e atencao
exteriorizam-se, de forma geral, pela imprudéncia, negligéncia ou impericia.
Esses trés decantados aspectos da culpa sdo formas de exteriorizacdo da
conduta culposa. E imprudente, por exemplo, o motorista que atravessa
cruzamento preferencial sem efetuar parada prévia em seu veiculo ou ali imprime
velocidade excessiva. E negligente o motorista que ndo mantém os freios do
veiculo em perfeito funcionamento. E imperito aquele que se arvora em dirigir
veiculo ou operar uma maquina sem 0s conhecimentos e a habilitacdo técnica
para fazé-lo. Em muitas oportunidades, esses trés aspectos interpenetram-se,
pois a culpa deve ser vista unitariamente. Irrelevante a modalidade de culpa para
a configuracéo do dever de indenizar.

Em qualquer situacdo, ao lado da previsibilidade, leva-se sempre em
conta a idéia de um dever violado. Por isso, também né&o diverge o conceito de
culpa contratual do de culpa extracontratual. Ambos também se fundam na culpa.
Sucede que, na responsabilidade contratual, a culpa surge de forma definida,
mais clara, porque existe uma descricdo de obrigacdo preexistente no negocio
juridico, que foi descumprida.

Quando se menciona a culpa, ndo deve esquecer que o ato ilicito, na
maioria das vezes, como ja anotamos, corporifica-se por uma conduta culposa e
nao unicamente por um ato isolado. Desse modo, é sempre mais apropriada a
referéncia a conduta culposa. Outras modalidades de culpa também devem ser
lembradas.

Culpa in eligendo é a oriunda da méa escolha do representante ou do

preposto, como, por exemplo, contratar empregado inabilitado ou imperito.
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Culpa in vigilando € a que se traduz na auséncia de fiscalizacdo do
patrdo ou comitente com relacdo a empregados ou terceiros sob seu comando.
Culpa in commitendo ocorre quando o agente pratica ato positivo, geralmente
caracterizado por imprudéncia e culpa in omittendo decorre de uma abstencao
indevida, caracterizando negligéncia. Deixar, por exemplo, o patrdo que
empregado sem condi¢des técnicas opere maquina de alta periculosidade. Nesse
diapasao, surge a distingcdo de culpa por fato proprio, fato de terceiro ou fato da
coisa. A responsabilidade por conduta culposa propria é da propria esséncia do
instituto, e € a Unica modalidade aceita em Direito Penal. O ordenamento, porém,
alarga o sentido de responsabilidade, determinando que o agente responda por
ato de terceiro, a quem esta ligado por um dever de guarda ou vigilancia. Nesses
termos, segundo o art. 932 do CC, os pais sao responsaveis pelos atos dos filhos
menores que estiverem sob seu poder e em sua companhia.

O agente pode ainda ser responsavel por fato de animais ou coisas sob
sua guarda, conforme previsto nos arts. 936 e 937 do CC, matéria a ser
examinada. Nessa responsabilidade pela coisa e pelo animal, a responsabilidade
€ propria do agente.

A culpa in comittendo, como afirmamos, caracteriza-se por ato positivo
do agente, enquanto a culpa in omittendo estampa-se no ato omissivo. O
comportamento voluntario do agente caracteriza-se por uma acao ou omissao,
que produz consequéncias juridicas. A acdo € a modalidade mais comum de
exteriorizacdo de conduta. Normalmente, na esfera extracontratual, h4 um dever
geral de abstencdo. O ato positivo € que deflagrara eventual ilicitude. A
inatividade, quando do agente se existe uma acado, caracteriza a conduta

omissiva. Normalmente, a omissao por si sé € irrelevante para a esfera juridica.
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Somente pode ser responsabilizado por omissdo o agente que estiver em
situacao juridica que o obrigue a agir, a impedir um resultado. Nesse sentido, o
pai € responsavel civil e criminalmente pela omisséao de alimentar os filhos.

A doutrina também se refere a culpa in concreto, aquela examinada na
conduta especifica sob exame, e a culpa in abstrato, aquela conduta de
transgresséao avaliada pelo padrao do homem médio.

Em muitas hipdteses, a jurisprudéncia considera a chamada culpa
presumida. Em inUmeras situacdes concretas, de evidéncia patente, provar a
culpa é totalmente despiciendo. Nesse sentido, por exemplo, em acidentes de
veiculos, presume-se a culpa de quem abalroa pela traseira.

Nas hipoteses de culpa presumida, carreadas pela jurisprudéncia, ha
inversao do 6nus da prova: cabe ao réu provar que ndo agiu com culpa. A culpa
presumida, contudo, ndo se confunde com a responsabilidade objetiva, que
independe de culpa.

Por vezes os tribunais referem-se a culpa contra a legalidade. Essa
modalidade refere-se a transgressédo de um dever imposto por lei ou regulamento.
As adverténcias “ndo pise a grama”, “ndo fume”, “utilize equipamentos de
seguranca”, “entrada exclusiva para funcionarios”, “ndo pare na pista” séo
exemplos caracteristicos. Assim, portanto, se colocam as condutas dos motoristas
que violam as leis e regulamentos do transito. Nessas hipoteses, provadas a
conduta violadora, o nexo causal e o evento danoso, a culpa decorre como
consequUéncia. Também néo se trata da responsabilidade objetiva, embora dela
se aproxime bastante.

Nos acidentes de transito, por exemplo, as regras do ordenamento se

baseiam no que normalmente ocorre. Assim, se 0 motorista se envolve em
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acidente porque nao respeitava regra, tdo-sO6 por isso deveria ser
responsabilizado. A regra ndo tem seduzido nossos tribunais, que continuam a
preferir examinar a culpa em concreto. No caso do transito pode ter sido
irrelevante para a apuracdo da culpa do outro motorista, por exemplo, estar
trafegando com luzes apagadas. Essas situacbes permitem concluir que na
chamada culpa contra a legalidade existe uma culpa que, como tal, pode ser
elidida. Inobstante, em sede de delitos de transito, algumas situacdes tém sido
admitidas corriqueiramente como sendo de culpa presumida, como, por exemplo,
daquele que abalroa pela traseira; do que transita na contraméo; do que nao
atende a placa de “pare” etc. Todavia, como se trata de presuncdo, sempre ha
que se admitir a prova em contrario. Nado ha que se concluir, ademais, que
somente porgue 0 motorista seguiu as regras de transito ndo € culpado por um

acidente.

9.1.1 Culpa concorrente

Aspecto que interessa nha fixacdo da indenizacdo € a culpa
concorrente. No Direito Penal, ndo existe compensacdo de culpas. Cada agente
responde pessoalmente por sua conduta e por sua participacdo na conduta
delituosa. A posicédo na responsabilidade civil, contratual ou aquiliana, é diversa:
constatado que ambos participes agiram com culpa, ocorre a compensacao.
Cuida-se, portanto, de imputacéo de culpa a vitima, que também concorre para o
evento. Assim, se 0 grau de culpa € idéntico, a responsabilidade se compensa.
Por isso, prefere-se denominar concorréncia de responsabilidade ou de causas.

Pode ocorrer que a intensidade de culpa de um supere a do outro: nesse caso, a
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indenizacdo deve ser proporcional. Assim, nada impede que um agente responda
por 2/3 e outro por 1/3 da indenizacdo em discussao. O atual traz dispositivo
expresso a respeito, consagrando a jurisprudéncia, no art. 945: Se a vitima tiver
concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagcao sera fixada,
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do

dano.

9.2 Dano

Dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente. Pode ser individual ou
coletivo, moral ou material, ou melhor, econémico e ndo econémico. A nocao de
dano sempre foi objeto de muita controvérsia. Na nocado de dano esta sempre
presente a nocdo de prejuizo. Nem sempre a transgressdo de uma norma
ocasiona dano. Somente havera possibilidade de indenizac&o, como regra, se o
ato ilicito ocasionar dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto, aplicacdo do
principio pelo qual a ninguém € dado prejudicar outrem. Em concepcdo mais
moderna, pode-se entender que a expressado dano injusto traduz a mesma nocao
de lesdo a um interesse, expressdo que se torna mais propria modernamente,
tendo em vista o vulto que tomou a responsabilidade civil. Falamos anteriormente
que, no dano moral, leva-se em conta a dor psiquica ou, mais propriamente, o
desconforto comportamental. Trata-se, em Ultima analise, de interesses que sao
atingidos injustamente. O dano ou interesse deve ser atual e certo; ndo sendo
indenizaveis a principio, danos hipotéticos. Sem dano ou sem interesse violado,
patrimonial ou moral, ndo se corporifica a indenizacdo. A materializacdo do dano

ocorre com a definicdo do efetivo prejuizo suportado pela vitima.
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O prejudicado deve provar que sofreu um dano, sem necessariamente
indicar o valor, pois este podera depender de aspectos a serem provados em
liquidacdo. A avaliacdo do dano moral modificou substancialmente a doutrina
tradicional de avaliacdo dos danos, como examinaremos. De qualquer forma,
como reiterado, o dano € essencial para que ocorra a indenizacao.

Sob esse aspecto, surge a probleméatica da perda da chance. Temos
sempre que examinar, como regra, a certeza do dano. Alguém deixa de prestar
exame vestibular, porque o sistema de transportes ndo funcionou a contento e o
sujeito chegou atrasado, ndo podendo submeter-se a prova: pode ser
responsabilizado o transportador pela impossibilidade de o agente cursar a
universidade? O advogado deixa de recorrer ou de ingressar com determinada
medida judicial: pode ser responsabilizado pela perda de um direito eventual de
seu cliente? Essa, em tese, a problematica da perda da chance, cujo maior
obstaculo repousa justamente na possibilidade de incerteza do dano. Ha forte
corrente doutrinaria que coloca a perda da chance como um género de
indenizacdo, ao lado dos lucros cessantes e dos danos emergentes, pois O
fendmeno ndo se amolda nem a um nem outro segmento (GHERSI, 2000, p. 63).
Por isso, a probabilidade de perda de uma oportunidade nédo pode ser
considerada em abstrato.

Veja como exemplo elucidativo de perda de chance, o fato ocorrido nas
Olimpiadas de 2004, quando atleta brasileiro que liderava a prova da maratona foi
obstado por um tresloucado espectador, que o empurrou, 0 retirou do curso e
suprimiu-lhe a concentracéo. Discutiu-se se nosso compatriota deveria receber a
medalha de ouro, pois conseguiu a de bronze, tendo chegado em terceiro lugar

na importante competicdo. Embora tivesse ele elevada probabilidade de ser o
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primeiro, nada poderia assegurar que, sem 0 incidente, seria ele o vencedor.
Caso tipico de perda de chance, chance de obter o primeiro lugar, mas sem
garantia de obté-lo. Um prémio ou uma indenizacéo, nesse caso, nunca poderia
ser 0 equivalente ao primeiro na prova, mas sim em razado da perda dessa
chance. Tanto assim € que os organizadores da competicdo acenaram-lhe com
um prémio alternativo, destinado a esportistas que se destacaram por feitos
extraordinarios, mas, até o momento em que se escreve, ndo lhe outorgaram a
medalha de ouro.

Caio Mério da Silva Pereira (1999, p. 45) observa:

[..] E claro, entdo, que, se a acdo se fundar em mero dano hipotético,
ndo cabe reparacdo. Mas esta serd devida se se considerar, dentro na
idéia de perda de uma oportunidade e puder situar-se na certeza do
dano.

Quando vem a baila o conceito de chance, estamos em face de
situacBes nas quais had um processo que propicia uma oportunidade de ganhos a
uma pessoa no futuro. Na perda da chance ocorre a frustracdo na percepcao
desses ganhos. A indenizacdo devera fazer uma projecdo dessas perdas, desde
o momento do ato ou fato juridico que Ihe deu causa até um determinado tempo
final, que pode ser uma certa idade para a vitima, um certo fato ou a data da
morte. Nessas hipéteses, a perda da oportunidade constitui efetiva perda
patrimonial e ndo mera expectativa. O grau de probabilidade é que fara concluir
pelo montante da indenizacdo (Noronha, 2003:666). Assim, por exemplo, como
em caso concreto que julgamos, ha efetiva perda de chance para engenheiro
jovem que, vitimado por atropelamento, torna-se tetraplégico: evidente que no seu
mercado de trabalho nunca obteria 0 mesmo salario de um engenheiro sadio. A
matéria, oriunda de estudos na Franca, ainda é nova no nosso pais, mas 0s

tribunais ja estdo a sufraga-la.
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Na acdo de indenizacdo decorrente de ato ilicito, o autor busca a
reparacao de um prejuizo e ndo a obtencdo de uma vantagem. A quantificacdo do
dano é dificuldade a parte no campo da responsabilidade civil, tanto no campo
contratual como no extracontratual. Quando o dano decorre de um
inadimplemento contratual, o proprio contrato balizara o ressarcimento. Os
contratantes poderdo, ademais, ter prefixado os danos em uma clausula penal.
Em sede de responsabilidade aquiliana, porém, a perda ou o prejuizo deveréo ser
avaliados no caso concreto. Nesse sentido se coloca o art. 946 do Caédigo Civil.

Se a obrigacdo indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato
disposicéo fixando a indenizacdo devida pelo inadimplente, apurar-se-4 o valor
das perdas e danos na forma que a lei processual determinar.

Para que a acdo ndo se converta em instrumento de enriqguecimento
injusto para a vitima, os limites da indenizacéo estéo estabelecidos no art. 402 do
Cadigo Civil: salvo as excecbes previstas em lei as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar.

O dispositivo estabelece os limites dos danos emergentes e dos lucros
cessantes. Quando a expressdo do dano € exclusivamente moral, a
discricionariedade do juiz, ja ampla na responsabilidade aquiliana, avoluma-se
consideravelmente. A jurisprudéncia fica, portanto, encarregada de estabelecer
parametros para indenizacdo, uma vez que € impossivel ao legislador regular
todas as hipoteses. Até a Constituicdo de 1988, na falta de texto expresso, muito
se discutiu sobre a indenizacédo de danos exclusivamente morais, hoje largamente

disseminada.
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O dano patrimonial, portanto, € aquele suscetivel de avaliacédo
pecuniaria, podendo ser reparado por reposicdo em dinheiro, denominador
comum da indenizacao.

O dano emergente, aquele que mais se realca a primeira vista, o
chamado dano positivo, traduz uma diminuicdo de patriménio, uma perda por
parte da vitima: aquilo que efetivamente perdeu. Geralmente, na pratica, € o dano
mais facilmente avaliavel, porque depende exclusivamente de dados concretos,
em um abalroamento de veiculo, por exemplo, o valor do dano emergente € o
custo para repor a coisa no estado anterior. Sera o valor do veiculo, se a perda for
total.

O lucro cessante traduz-se na diccdo legal, o que a vitima
razoavelmente deixou de lucrar. Trata-se de uma projecdo contabil nem sempre
muito facil de ser avaliada. Nessa hipotese, deve ser considerado o que a vitima
teria recebido se ndo tivesse ocorrido o dano. O termo razoavelmente posto na lei
lembra, mais uma vez, que a indenizacdo nao pode converter-se em um
instrumento de lucro. Assim, no exemplo do veiculo sinistrado, temos que calcular
quanto seu proprietario deixou de receber com os dias em que néo podde utiliza-lo.
Se o0 automovel pertencia a um taxista, evidente que o lucro cessante sera
calculado de forma diversa do que para o proprietario de um veiculo utilizado
exclusivamente para lazer. Em ambas as hipoteses, porém, havera prejuizo
nesse nivel a ser indenizado. O detentor de automadvel particular, por exemplo,
pode ter sido obrigado a alugar um veiculo no periodo para manter suas
atividades habituais. Nem sempre, portanto, o termo lucro dara a nogcao correta
dessa modalidade de reparacéo. Por vezes, o lucro esperavel traduz-se também

como prejuizo, mas, se for projetavel para o futuro, sera abrangido pela
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expressado da lei. Nesse sentido, a indenizagcdo por causa de morte é indenizada
na jurisprudéncia com base nos ganhos do falecido e com a parcela que
ordinariamente concorria para o sustento do lar. Nesses aspectos, tem aplicacao
0 que expusemos acerca da perda de chance.

Quando o juiz decide matéria da responsabilidade civil, a tarefa mais
ardua ndo € convencer-se da culpa, mas conferir a vitima a indenizacdo mais
adequada. Em indenizacbes complexas, a liquidacdo dos danos €, portanto, a
questdo mais sensivel. A avaliacdo ndo pode partir de premissas abstratas.

A doutrina mais recente menciona também a questdo do dano reflexo
ou dano em ricochete. Trata-se da situacdo de dano reflexo que sofre uma
pessoa por um dano causado a outra. A questdo é saber se o ultimo prejudicado
pode acionar diretamente o causador do dano.

O problema surge, por exemplo, na perda da capacidade de trabalho
ou morte de uma pessoa que reflete em prejuizo para seus dependentes diretos e
indiretos. Os tribunais franceses, nessa situacdo, exigem um liame de direito
direto entre a vitima inicial e a vitima por ricochete. A dificuldade é saber até que
ponto € possivel reclamar pelo reflexo de um dano. Até que grau de parentesco
pode ser admitida essa responsabilidade? Ao que parece, a jurisprudéncia
brasileira ainda ndo deu resposta clara a essa questdo. Importa sempre, no caso
concreto, verificar o nexo da causalidade. O ofensor deve reparar todo dano que
causou segundo o nexo da causalidade. Em principio, os danos causados
reflexamente ndo devem ser indenizados. A Unica excecdo aberta pela lei € a
indenizacdo decorrente de morte, admitindo-se que seja pleitada por aqueles que
viviam sob sua dependéncia econdémica (art. 948, 1l). Caio Mario da Silva Pereira

(apud, Venosa, 2006, p. 156) conclui:
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[...] Em linhas gerais, pode-se concluir que é reparavel o
dano reflexo ou em ricochete, dés que seja certa a
repercussao do dano principal, por atingir a pessoa que lhe
sofra a repercusséo, e esta seja devidamente comprovada.

O avanco tecnoldgico, a chamada era tecnoldgica, ndo bastasse a
teoria do risco, traz continuamente série enorme de novas questbes para a
responsabilidade civil e apuracédo de danos. Os chamados interesses difusos e 0s
danos coletivos sdo campos importantes que ficas a meio caminho entre o direito
publico e o direito privado. O campo da informética, vasto e dinamico, esta a cada
momento a agucar o interesse dos juristas, trazendo novos problemas a
responsabilidade, criando outra especializacdo no estudo juridico. No campo do
dano coletivo, a poluicdo ambiental, os danos ecoldgicos, a biotecnologia, os
danos provocados pela energia atbmica ocupam hoje compartimentos autbnomos
na responsabilidade civil, assim como o vasto campo dos danos contra o

consumidor, todos os regulamentos por legislacao propria.

9.2.1. Dano moral

A reparacdo de danos morais, embora admita pela doutrina majoritaria
anteriormente a Constituicdo de 1988, ganhou enorme dimensédo entre nés
somente apos o preceito constitucional. Com a Lei Maior expressa, superou-se a
reniténcia empedernida de grande massa da jurisprudéncia, que rejeitava a
reparacao de danos exclusivamente morais.

Dano moral é o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual

da vitima. Sua atuacao € dentro dos direitos da personalidade. Nesse campo, o

prejuizo transita pelo imponderavel, dai por que aumentam as dificuldades de se



54

estabelecer a justa recompensa pelo dano. Em situacfes, cuida-se de indenizar o
inefavel. Nao é também qualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar
a indenizacdo. Aqui, também é importante o critério objetivo do homem médio,
nao se levara em conta o psiquismo do homem excessivamente sensivel, que se
aborrece com fatos diuturnos da vida, nem o homem de pouca ou nenhuma
sensibilidade, capaz de resistir sempre as rudezas do destino. Nesse campo, néo
ha formulas seguras para auxiliar o juiz. Cabe ao magistrado sentir em cada caso
o pulsar da sociedade que o cerca. O sofrimento como contraposicao reflexa da
alegria € uma constante do comportamento humano universal.

O protesto indevido de um cheque ou outro titulo de crédito por
exemplo, causara sensivel dor moral a quem nunca sofreu essa experiéncia, mas
sera particularmente indiferente ao devedor contumaz. A dor psiquica, 0
achincalhe social, tudo em torno dos direitos da personalidade, terdo pesos e
valores diversos, dependendo do tempo e do local onde os danos foram
produzidos. O dano moral abrange também e principalmente os direitos da
personalidade em geral, direito a imagem, ao nome, a privacidade, ao proprio
corpo etc. por essas premissas, hdao ha que se identificar o dano exclusivamente
com a dor fisica ou psiquica. Sera moral o dano que ocasiona um disturbio
anormal na vida do individuo; uma inconveniéncia de comportamento ou, como
definimos um desconforto comportamental a ser examinado em cada caso. Ao se
analisar o dano moral, o juiz se volta para a sintomatologia do sofrimento, a qual,
se ndo pode ser valorada por terceiro, deve, mo caso, ser quantificada
economicamente.

Por tais razbes, dada a amplitude do aspecto casuistico e o relativo

noviciado da matéria nos tribunais, os exemplos da jurisprudéncia variam da
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mesquinhez a prodigalidade. Nem sempre o valor fixado na sentenca revelara a
justa recompensa ou justo lenitivo para a dor ou para a perda psiquica. Por vezes,
danos infimos sdo recompensados exageradamente ou vice-versa. A
jurisprudéncia € rica de exemplos, nos quais ora o valor do dano moral guarda
uma relatividade com o interesse em jogo, ora ndo guarda qualquer relacdo. Na
verdade, a reparacédo do dano moral deve guiar-se especialmente pela indole dos
sofrimentos ou mal-estar de quem os padece, ndo estando sujeita a padrdes
predeterminados ou matematicos.

A prova do dano moral, por se tratar de aspecto imaterial, deve
lastrear-se em pressupostos diversos do dano material. Nao ha, como regra geral,
avaliar por testemunhas ou mensurar em pericia a dor pela morte, pela agressao
moral, pelo desconforto anormal ou pelo desprestigio social. Valer-se-a o juiz,
sem duvida, de maximas experiéncias. Por vezes, todavia, situacdes particulares
exigirdo exame probatodrio das circunstancias em torno da conduta do ofensor e
da personalidade da vitima. A razdo da indenizacdo do dano moral reside no
proprio ato ilicito. Devera ser levada em conta também, para estabelecer o
montante da indenizacdo, a condicdo social e econémica dos envolvidos. O
sentido indenizatorio sera mais amplamente alcancado a medida que
economicamente fizer algum sentido tanto para o causador do dano como para a
vitima. O montante da indenizacdo ndo pode nem ser caracterizado como esmola
ou donativo, nem como premiacdo. Ressalta-se que uma das objecdes que se
fazia no passado contra a reparacdo dos danos morais era justamente a
dificuldade de sua mensuracdo. O fato de ser complexo o arbitramento do dano,

porém, em qualquer campo, néo é razao para repeli-lo.
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Levando em consideracdo que o dano moral atinge o patriménio moral,
0 complexo animico ou o psiquismo da pessoa, é objeto de discussdo também o
fato de a pessoa juridica poder ser vitima dessa modalidade de dano. Em
principio, toda ofensa ao nome ou renome de uma pessoa juridica representa-lhe
um abalo econémico. Nao ha como admitir dor psiquica da pessoa juridica, senao
abalo financeiro da entidade e moral dos membros que a compdem. Aqui,
sobreleva o aspecto de distlirbio comportamental. Nem isso, porém, deixara de
ser reparado um dano de natureza moral contra a pessoa juridica: apenas que, a
nosso ver, esse dano moral sempre tera reflexo patrimonial. Sera sempre
economicamente apreciavel, por exemplo, o abalo mercadolégico que sofre uma
empresa acusada injustamente, por exemplo, de vender produtos roubados ou
falsificados. No campo da pessoa juridica, 0 que levamos em conta no aspecto do
dano moral € o atague a honra objetiva, em sintese, a reputacdo e o renome.
Evidente que ndo sdo aplicaveis a pessoa juridica os principios dos direitos
personalissimos. A jurisprudéncia ja se tem mostrado simpatica e abrangente a
teoria da indenizacdo do dano moral da pessoa juridica.

N6s chamamos de direitos personalissimos de terceira geracdo, que
visam assegurar um minimo de dignidade ao homem: direito a integridade fisica,
ao proéprio corpo, ao nome, a privacidade, a vida intima no casamento, a imagem
etc. E impossivel enumerar exaustivamente todos os direitos da personalidade.

Esse patamar é atingido entre nGs com 0s principios constitucionais de
1988. no dizer de Antbnio Jeova dos Santos, ao comentar 0 aspecto

constitucional, (apud, Venosa, 2003, p. 56).
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[...] o direito deve colocar instrumentos a disposicdo de quem sofreu
violagdo para ndo permitir nenhuma intromissao indevida ou injusta a
pessoa. A consciéncia de cidadania e de dignidade pessoal conduzem a
uma mais forte auto estima e preservacdo de valores que emergem do
ser mesmo do homem.

Ainda, o referido autor portenho menciona o limiar de uma quarta
geracdo de direitos que todo momento nos toca. Sao os direitos ambientais. No
final do século XX, a humanidade percebeu que deve proteger o meio ambiente e
0 sistema ecolégico, sob pena de desaparecer e jogar por terra todas as
conquistas tecnoldgicas. Os direitos ambientais, que ultrapassam as fronteiras
dos danos simplesmente morais, assim como ultrapassam as fronteiras
geogréaficas, sdo inalienaveis e irrenuncidveis. Buscam, em sintese, a
sobrevivéncia e o bem-estar das futuras geragoes.

Desse modo, sempre que se tracar um quadro ou um estudo dos
direitos individuais, e a probleméatica dos danos morais faz parte deles, o jurista e
0 juiz devem transitar em torno desses direitos de terceira e quarta geracdo. O
que o transcurso deste século XXI nos trara de novo, na chamada pOs-
modernidade, serd, sem duvida, variagdes mais ou menos amplas sobre esses

temas.

9.3 Nexo Causal

O conceito de nexo causal, nexo etioldgico ou causalidade deriva das
leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do
exame da relacdo causal que concluimos quem foi o causador do dano. Trata-se
de elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas

nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, nao
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identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como ser
ressarcida. Nem sempre é facil, no caso concreto, estabelecer a relacdo de causa
e efeito.

O caso fortuito e a forca maior sdo excludentes do nexo causal, porque
0 cerceiam, ou o interrompem. Na verdade, no caso fortuito e na forgca maior
inexiste relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o resultado
danoso.

Se o dano ocorrer por culpa exclusiva da vitima, também né&o aflora o
dever de indenizar, porque se rompe 0 nexo causal. A determinacdo do nexo
causal é uma situacdo de fato a ser avaliada no caso concreto, ndo sendo
proveitoso enunciar uma regra absoluta.

Na identificacdo do nexo causal, ha duas questdes a serem analisadas.
Primeiramente, existe a dificuldade em sua prova; a seguir, apresenta-se a
problematica da identificacdo do fato que constitui a verdadeira causa do dano,
principalmente quando este decorre de causas mdultiplas. Nem sempre ha
condicOes de estabelecer a causa direta do fato, sua causa eficiente.

Aponta-se a denominada teoria da equivaléncia das condicbes ao se
cuidar do nexo causal. E aquela admitida pelo nosso Codigo Penal ainda em
vigor, pela qual ndo se distingue causa, condicdo ou ocasido, de molde que tudo
que concorrer para o evento deve ser apontado como nexo causal. Essa teoria
vem descrita no art. 13 do Cdédigo Penal: O resultado, de que depende a
existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se
causa a acao ou omissdo em a qual o resultado nao teria ocorrido. Sob esse
prisma, para precisar se uma determinada causa concorreu para 0 evento,

suprime-se esse fato mentalmente e imagina-se se teria ocorrido da mesma
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forma. Se assim for, ndo serd causa. O inconveniente que se aponta para essa
teoria é a possibilidade de inserir estranhos no curso do nexo causal, permitindo
uma linha regressiva quase infinita.

De outro lado, menciona-se a teoria da causalidade adequada, ou seja,
a causa predominante que deflagrou o dano. Causa, nesse caso, serd sO O
antecedente necessario que ocasionou o0 dano. Assim, nem todos o0s
antecedentes podem ser levados a conta do nexo causal, 0 que nem sempre
satisfaz no caso concreto. Cabe ao juiz fazer um juizo de probabilidades, o que
nem sempre dara um resultado satisfatorio. Preceitua o art. 403 do Cadigo Civil.

Ainda que a inexecucéo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos
s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual.

A expressdo efeito direto e imediato permite sem dulvida essa
conclusao, embora o dispositivo ndo diga respeito expressamente ao nexo causal.
A questdo continua em aberto, mas nao prejudica as decisdes nos casos
concretos.

Aponta Caio Mario da Silva Pereira (apud, Venosa, 2003, p. 104), apés

informar sobre as varias doutrinas sobre o tema, 0 que importa:

[...] é estabelecer, em face do direito positivo, que houve uma violacéo
de direito alheio e um dano, e que existe um nexo causal, ainda que
presumido, entre uma e outro. Ao juiz cumpre decidir com base nas
provas que ao demandante incumbe produzir.

Conclui, na mesma linha, com perfei¢cdo, Rui Stoco (2003, p. 46):

[...] Enfim, independentemente da teoria que se adote, como a questédo
s6 se apresenta ao juiz, cabera a este, na analise do caso concreto,
sopesar as provas, interpreta-las como conjunto e estabelecer se houve
violacdo do direito alheio, cujo resultado seja danoso, e se existe um
nexo causal entre esse comportamento do agente e o dano verificado.
(apud, Venosa).
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10 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Ha fatos que interferem nos acontecimentos ilicitos e rompem 0 nexo
causal, excluindo a responsabilidade do agente, surgindo assim as excludentes

da responsabilidade civil, que envolvem a negacéao do liame da causalidade.

10.1 O Estado de Necessidade

No direito brasileiro, a figura do chamado estado de necessidade é
delineada pelas disposicfes dos arts. 188, I, 929 e 930 do Cdodigo Civil. Dispde o
primeiro ndo constituir ato ilicito a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, a
fim de remover perigo iminente. E o paragrafo unico completa: No caso do inciso
I, o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a
remocao do perigo. E o estado de necessidade no ambito civil.

Entretanto, embora a lei declare que o ato praticado em estado de
necessidade nao é ato ilicito, nem por isso libera quem o pratica de reparar o
prejuizo que causou. Se um motorista, por exemplo, atira seu veiculo contra um
muro, derrubando-o, para nao atropelar uma crianca que, inesperadamente,
surgiu-lhe a frente, seu ato, embora licito e mesmo nobilissimo, ndo o exonera de
pagar a reparacdo do muro. Com efeito, o art. 929 do Cddigo Civil estatui que, se
o0 dono da coisa (0 dono do muro) destruida ou deteriorada nédo for culpado do
perigo, tera o direito de ser indenizado (somente se nao for culpado do perigo).
Entretanto, o evento ocorreu por culpa in vigilando do pai da crianca, que é

responsavel por sua conduta. Desse modo, embora tenha de pagar o conserto do
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muro, o motorista tera acdo regressiva contra o pai do menor, para ressarcir-se
das despesas efetuadas. E o que dispde o art. 930 do Cédigo Civil: no caso do
inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o
autor do dano acédo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao
dono da coisa.

A solucéo dos arts. 929 e 930 ndo deixam de estar em contradicdo com
o art. 188, Il, pois, enquanto este considera licito o ato, aqueles obrigam o agente
a indenizar a deterioracéo da coisa alheia para remover perigo iminente. E o caso,
por exemplo, da destruicdo de prédio alheio, vizinho ao incendiado, para evitar
que o fogo se propague ao resto do quarteirdo. Tal solucdo pode desencorajar
muitas pessoas a tomar certas atitudes necessarias para a remocao do perigo
iminente. Recomenda-se, pois, que a indeniza¢do, nesse caso, seja arbitrada por
equidade e com moderacao, para evitar injusticas.

O Codigo Civil de 1916 s6 contemplava a figura do estado de
necessidade em relacdo aos danos causados as coisas, ndo as pessoas. O
diploma atual, inovando e orientando-se pelo direito italiano, prevé
expressamente, como fatos que configuram o estado de necessidade, ndo s a
deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia como também a lesdo a pessoa
(art.188, II). Embora o art. 188, II, aparente estar em contradicdo com o citado art.
929, explica-se o teor do ultimo pela intencdo de ndo se deixar irressarcida a
vitima inocente de um dano. Por outro lado, justifica-se a afirmacao do primeiro de
que o ato praticado em estado de necessidade néo é ilicito, por ter o agente
direito a acéo regressiva contra o terceiro causador da situacao de perigo.

O art. 65 do Caodigo de Processo Penal (que proclama fazer coisa

julgada, no civel, a sentenca penal que reconhece ter sido o ato praticado em
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estado de necessidade) ndo conflita com os arts. 929 e 930 do Cddigo Civil.
Sendo o réu absolvido criminalmente por ter agido em estado de necessidade,
esta o juiz civel obrigado a reconhecer tal fato. Mas dara a ele o efeito previsto no
Cadigo Civil e ndo no Cadigo Penal, qual seja, o de obriga-lo a ressarcir o dano
causado a vitima inocente, com direito, porém, a acao regressiva contra o

provocador da situacao de perigo.

10.2 A Legitima Defesa

O art. 188, I, do Caodigo Civil proclama que nao constituem atos ilicitos
os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido. O proprio cumprimento do dever legal, embora ndo explicitamente,
nele esta contido, pois atua no exercicio regular de um direito reconhecido aquele
que pratica um ato no estrito cumprimento do dever legal.

Se 0 ato foi praticado contra o proprio agressor, e em legitima defesa,
ndo pode o agente ser responsabilizado civiimente pelos danos provocados,
entretanto, se, por engano ou erro de pontaria, terceira pessoa foi atingida (ou
alguma coisa de valor), nessa circunstancia deve o agente reparar o dano. Mas
tera acdo regressiva contra o agressor, para se ressarcir da importancia
desembolsada. Dispde o paragrafo unico do art. 930: “A mesma acdo competira
contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188, inciso I)”. Note-se a
remisséo feita ao art. 188, inciso I.

Somente a legitima defesa real, e praticada contra o agressor, deixa de
ser ato ilicito, apesar do dano causado, impedindo a acdo de ressarcimento. Se o

agente, por erro de pontaria atingir um terceiro, ficara obrigado a indenizar os
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danos a este causados, pois quem causa dano a outrem € obrigado a reparar o
prejuizo (CC, arts. 186 e 927), ficando, porém, com direito a acdo regressiva
contra o injusto ofensor, como ja dito.

A legitima defesa putativa também ndo exime o réu de indenizar o
dano, pois somente exclui a culpabilidade e ndo a antijuridicidade do ato. O art. 65
do Cadigo de Processo Penal ndo faz nenhuma referéncia as causas excludentes
da culpabilidade, ou seja, as denominadas dirimentes penais. Uma vez que se
trata de erro de fato, ndo ha que cogitar da aplicacdo do art. 65 do Cdédigo de
Processo Penal. Na legitima defesa putativa, o ato de quem a pratica € ilicito,
embora ndo punivel por auséncia de culpabilidade em grau suficiente para a
condenacédo criminal. No civel, entretanto, a culpa mesmo levissima obriga a
indenizar. E ndo deixa de haver negligéncia na apreciacao equivocada dos fatos.

Na esfera civel, o excesso, a extrapolacdo da legitima defesa ou
imprudéncia, configura a situacdo do art. 186 do Cadigo Civil: fica o agente
obrigado a reparar o dano. Nos casos de estrito cumprimento do dever legal, em
gue o agente € exonerado da responsabilidade pelos danos causados, a vitima,
muitas vezes, consegue obter o ressarcido do Estado (caso, por exemplo, de
pessoa atingida por bala perdida, disparada por um policial, que troca tiros com
assaltantes), ja que, nos termos do art. 37, 8§ 6° da Constituicdo Federal, “as
pessoas juridicas de direito publico (...) responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros. E o Estado ndo tera acao
regressiva contra o policial responsavel (s6 cabivel nos casos de culpa ou dolo do
agente publico), porque este estard& amparado pela excludente do estrito

cumprimento do dever legal.
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10.3 A Culpa Exclusiva da Vitima

Quando o evento danoso acontece por culpa exclusiva da vitima,
desaparece a responsabilidade do agente. Nesse caso, deixa de existir a relacao
de causa e efeito entre seu ato e o prejuizo experimentado pelo lesado. Pode-se
afirmar que, no caso de culpa exclusiva da vitima, o causador do dano ndo passa
de mero instrumento do acidente. Ndo ha liame de causalidade entre seu ato e o
prejuizo por ela sofrido. E o que se da, por exemplo, quando a vitima é atropelada
ao atravessar, embriagada, uma estrada de alta velocidade; ou quando o
motorista, dirigindo com toda a cautela, vé-se surpreendido pelo ato da vitima
que, pretendendo suicidar-se, atira-se sob as rodas do veiculo. Impossivel,
conforme exemplificado, falar em nexo de causa e efeito entre a conduta do
motorista e os ferimentos, ou o falecimento, da pessoa lesada.

Ha casos em que a culpa da vitima é apenas parcial, ou concorrente
com a do agente causador do dano. Autor e vitima contribuem, ao mesmo tempo,
para a producdo de um mesmo fato danoso. E a hipotese, para alguns, de culpas
comuns, e, para outros, de culpa concorrente. Nesses casos, existindo uma
parcela de culpa também do agente, havera reparticdo de responsabilidades, de
acordo com o grau de culpa. A indenizacdo podera ser reduzida pela metade, se
a culpa da vitima corresponder a uma parcela de 50%, como também podera ser
reduzida de 1/4, 2/5, dependendo de cada caso. Com efeito, dispde o art. 945 do
Cadigo Civil: Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a
sua indenizacdo sera fixada, tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano. Assim, impde-se a condenacéo do causador

do acidente, atendendo-se a gravidade de sua falta; e havendo culpa reciproca,
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deve a condenacdo ser proporcional, usando-se as fracfes na fixacdo da
indenizacdo o Cadigo Civil determina expressamente, no art. 945, que o juiz leve
em conta eventual culpa concorrente da vitima, reduzindo a indenizagcao por esta
pleiteada, em proporcdo da gravidade de sua culpa, confrontada com a do autor
do dano. Havendo incompatibilidade entre o Cddigo de Defesa do Consumidor e o
Cadigo Civil, nesse particular, prevalecem as normas deste.

Quando a vitima de atropelamento € menor e se encontra em
companhia dos pais, ndo se tem reconhecido a culpa concorrente por fato
imputavel a estes. Tem lugar, na hipotese, o entendimento aprovado no VIl
Encontro Nacional de Tribunais de Alcada: Quando a vitima de atropelamento,
por carro ou trem, for crianca e, embora com graves sequelas, sobrevive ao
acidente, desde que os autos revelem qualquer parcela de culpa do condutor do
veiculo, ndo ha como falar-se em concorréncia de culpas. A culpa de terceiro, no

caso culpa in vigilando, dos pais da crian¢a, ndo pode se opor aos direitos desta.

10.4 O Fato de Terceiro

Muitas vezes, o ato daquele que atropela alguém ou causa alguma
outra espécie de dano pode ndo ser o responsavel pelo evento, o verdadeiro
causador do dano, mas sim o ato de um terceiro. Em matéria de responsabilidade
civil, no entanto, predomina o principio da obrigatoriedade do causador direto de
reparar o dano. A culpa de terceiro ndo exonera o autor direto do dano do dever
juridico de indenizar. O assunto vem regulado nos arts. 929 e 930 do Cadigo Civil,
concedendo o Ultimo acdo regressiva contra o terceiro que criou a situacao de

perigo, para haver a quantia despendida no ressarcimento ao dono da coisa.
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O autor do dano responde pelo prejuizo que causou, ainda que seu
procedimento venha legitimado pelo estado de necessidade. SO |he resta, depois
de pagar a indenizacgéo, o direito a acao regressiva contra o terceiro. Quando, no
entanto, o ato deste € a causa exclusiva do prejuizo, desaparece a relacdo de
causalidade entre a acdo ou a omissdo do agente e o dano. A exclusdo da
responsabilidade dar-se-a porque o fato de terceiro se reveste de caracteristicas

semelhantes as do caso fortuito, sendo imprevisivel e inevitavel.

10.5 Caso Fortuito e Forca Maior

O art. 393, paragrafo unico, do cédigo Civil ndo faz distingdo entre o
caso fortuito e a for¢ca maior, definindo-os da seguinte forma: O caso fortuito ou de
forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou
impedir. A inevitabilidade €, pois, a sua principal caracteristica. O caso fortuito
geralmente decorre de fato ou ato alheio a vontade das partes: greve, motim,
guerra. Forca maior é a derivada de acontecimentos naturais: raio, inundacao,
terremoto. Ambos, equiparados no dispositivo legal supratranscrito, constituem
excludentes da responsabilidade porque afetam a relacdo de causalidade,
rompendo-a, entre o ato do agente e o dano sofrido pela vitima. Assim, por
exemplo, se um raio romper os fios de alta tenséo e inutilizar os isolantes, nao
sera a empresa fornecedora da energia elétrica responsabilizada se alguém neles
esbarrar e perecer eletrocutado, a menos que, informada do evento, nao tome
urgentes providéncias para sanar o problema (cf. RT, 369:89). Se ha caso fortuito,

nao pode haver culpa, na medida em que um exclui outro.
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Modernamente se tem feito, com base na licdo de Agostinho Alvim, a
distincdo entre fortuito interno (ligado a pessoa, ou a coisa, ou a empresa do
agente) e fortuito externo (forca maior, o Act of God dos ingleses). Somente o
fortuito externo, isto é, a causa ligada a natureza, estranha a pessoa do agente e
a maquina, excluiria a responsabilidade, principalmente se esta se fundar no risco.
O fortuito interno nao.

O fortuito externo, isto €, a causa ligada a natureza, exclui a
responsabilidade, por ser imprevisivel. Um raio que atinja subitamente uma
conducao, provocando a perda da direcdo e um acidente com danos, afasta a
responsabilidade do motorista, pelo rompimento da relacdo de causalidade. Ja o
fortuito interno, em que a causa esta ligada a pessoa (quando ocorre um mal
subito) ou a coisa (defeitos mecanicos), nao afasta a responsabilidade do agente,

ainda que o veiculo esteja bem cuidado e conservado, porque previsivel.

10.6 Clausula de Nao Indenizar

Clausula de néo indenizar € o acordo de vontades que objetiva afastar
as consequéncias da inexecucédo ou da execucéo inadequada do contrato. Tem
por funcdo alterar, em beneficio do contratante, o jogo dos riscos, pois estes sao
transferidos para a vitima. E o caso, por exemplo, do contrato de depdsito
celebrado entre o cliente e o dono do estabelecimento, contendo clausula pela
qual o ultimo néo se responsabiliza pelo desaparecimento de objetos deixados no

interior do veiculo. Sua finalidade ndo é propriamente afastar a responsabilidade

do inadimplente, mas apenas a obrigacéo de indenizar.
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Muito se discute a respeito da validade de tal tipo de clausula. Para
alguns, seria uma clausula imoral, porque contraria ao interesse social. Vedando-
a, principalmente nos contratos de adesdo, estar-se-ia protegendo a parte
economicamente mais fraca. Outros, entretanto, defendem-na, estribados no
principio da autonomia da vontade: as partes sao livres para contratar, desde que
0 objeto do contrato seja licito.

O Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11-9-1990), que
se aplica atualmente a mais ou menos 80% dos contratos, ndo admite sua
estipulacado nas relacées de consumo. Com efeito, em seu art. 24 o aludido
diploma diz que € vedada a exoneracdo contratual do fornecedor. E, no art. 25,
proclama: E vedada a estipulacdo contratual de clausula que impossibilite,
exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas secles
anteriores. Ndo bastasse, em seu art. 51, ao tratar das clausulas abusivas,
considera nulas de pleno direito as clausulas que “impossibilitem, exonere ou
atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos
produtos e servigos ou impliguem renuncia ou disposi¢cao de direitos”.

Como o Cdédigo de Defesa do Consumidor permanece em vigor, a
grande maioria dos contratos continua ndo admitindo clausula de n&o indenizar.
Mesmo no restrito campo dos contratos nao regidos pela legislacdo consumerista
varias limitacbes sédo impostas a referida clausula. Sua validade dependera da
observancia de alguns requisitos, quais sejam:

a) Bilateralidade de consentimento — Considera-se inteiramente ineficaz
declaracdo feita unilateralmente. Veja-se: A clausula de ndo indenizar s6 tem

cabimento quando estabelecida com carater de transacdo, ndo podendo ser
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deduzida de férmulas impressas nao integrantes do contrato, nem de avisos
afixados em paredes (RT, 533:76, 563:143).

b) Nao-colisdo com preceito de ordem publica — Ainda que haja acordo de
vontades, ndo tera validade se visa afastar uma responsabilidade imposta em
atencao a interesse de ordem publica ou aos bons costumes. Somente a norma
que tutela mero interesse individual pode ser arrecadada pela referida clausula.

c) lgualdade de posicdo das partes — Tal requisito impede sua insercéo
nos contratos de adesao. Seria até imoral admitir a idéia de alguém, justamente a
parte que se encontra em melhor situacdo por elaborar e redigir todas as
clausulas do contrato sem qualquer participacdo do aderente, fugir a
responsabilidade pelo inadimplemento da avenca, por sua deliberada e exclusiva
decisdo. A propdsito, dispde a Sumula 161 do Supremo Tribunal Federal: Em
contrato de transporte, € inoperante a clausula de ndo indenizar. A jurisprudéncia,
no entanto, tem admitido, embora com algumas divergéncias, a clausula limitativa
de responsabilidade no transporte maritimo, desde que corresponda a reducéo de
tarifa e ndo torne irriséria a indenizacao.

d) Inexisténcia de escopo de eximir o dolo ou a culpa grave do estipulante
— Nao se admite clausula de exoneracao de responsabilidade em matéria delitual,
pois seu dominio se restringe a responsabilidade contratual. Mesmo nesse
campo, a clausula ndo abrange os casos de dolo ou culpa grave. Se fossem
admitidos, teriamos como conseqiéncia a impunidade em hipoteses de acbes
danosas de maior gravidade, contrariando a propria idéia de ordem publica.

e) Auséncia da intencdo de afastar obrigacdo inerente a funcdo — A
clausula de né&o indenizar ndo pode ser estipulada para afastar ou transferir

obrigacbes essenciais do contratante. O contrato de compra e venda, por
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exemplo, estaria desnaturado se o vendedor pudesse convencionar a dispensa de
entregar a coisa vendida. Nessa ordem, o Tribunal de Justica de S&o Paulo
afastou a validade de clausula existente nos estatutos, que excluia a
responsabilidade de sanatorio por eventuais danos sofridos pelos doentes
mentais internados, nos seguintes termos: Nao € valida — ndo pode sé-lo sem
grave contradicéo légico-juridica — estipulacdo negocial de irresponsabilidade, nos
casos de instituicdes que tomem a seu cargo, de maneira provisoéria ou definitiva,
a titulo gratuito ou oneroso, o tratamento ou a guarda de doentes mentais, porque
se considera inerente a funcdo assumida a obrigacdo de velar pela integridade
fisica dos internos. Conclui a propésito a doutrina que, em resumo, no tocante a
integridade da vida e da saude, exclui-se, sempre e sempre, a clausula de

irresponsabilidade” (RJTJSP, 126:159).

10.7 A Prescricao

Prescrita a pretensdo a reparacdo de danos, fica afastada qualquer
possibilidade de recebimento da indenizacdo. A responsabilidade do agente
causador do dano se extingue. A obrigacdo de reparar o dano € de natureza
pessoal. Contudo, a prescricdo ndo ocorre no prazo geral de dez anos, do art.
205, porque o art. 206, que estipula prazos especiais, dispdes que prescreve em
trés anos (...) a pretensao de reparacao civil (8 3°, V).

Merece econdmios a reducdo dos prazos prescricionais no novo
Cadigo Civil, para 10 anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado prazo menor (prazo
geral, art. 205); e para 3 anos, o da pretensdo a reparacao civil (prazo especial),

visto que o sistema do Cédigo Civil de 1916, que previa o prazo de 20 anos para
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as acdes pessoais, era objeto de severas criticas por parte de muitos juristas, que
censuravam o legislador por conservar critério cabivel nos remotos tempos em
que as comunicacdes se resumiam na precariedade e na lentiddo das viagens a
cavalo.

N&o ha previsdo de prazo menor para a prescricdo da pretensao civil
contra a Fazenda Publica, como havia no Codigo Civil de 1916. Se o fato também
constitui ilicito penal, a prescricdo da acao penal ndo influi na acdo de reparacao
do dano, que tem seus proprios prazos de prescricdo. Nao se deve confundir o
prazo especial de 2 anos do art. 206, § 2°, referente a prescricdo da pretensao
para haver prestacdes alimentares. Esse prazo diz respeito as prestacdes
alimenticias devidas em razédo do parentesco, do casamento e da unido estavel,
reguladas no direito de familia, e ndo a indenizacdo estipulada em forma de
pensdes periddicas em decorréncia de ato ilicito e previstas nos art. 948 e 950 do
Caodigo Civil (RTJ, 84:988), cujo ndo-pagamento pode acarretar até prisdo do
devedor.

Tendo em vista que a sentenca penal condenatéria constitui titulo
executivo judicial (CC, art. 935; CPC, art. 475-N, II; CPP, art. 63), prescreve o art.
200 do Codigo Civil que, quando a acéo se originar de fato que deva ser apurado
no juizo criminal, ndo ocorrera a prescricdo antes da respectiva sentenca
definitiva”.

O Cddigo de Defesa do Consumidor distingue os prazos decadenciais
dos prescricionais. Os primeiros sdo regulados no art. 26 e sédo: de 30 dias,
tratando-se de fornecimento de servico e de produto ndo duraveis (I); de 90 dias,
tratando-se de fornecimento de servico e de produto duraveis (ll). A contagem do

prazo decadencial inicia-se a partir da entrega efetiva do produto ou do termino da
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execucao dos servicos (8 1°). Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial
inicia-se no momento em que ficar evidenciado o defeito. Os prazos, tanto para
vicios aparentes como para os ocultos, sdo os mesmos. A diferenca reside no
momento em que passam a fluir. Para os ocultos € o instante em que o defeito
ficar evidenciado, enquanto para os aparentes € o da entrega do produto ou do
termino da execucédo do servico.

O prazo prescricional, porém, é Unico para todos os casos de acidente
de consumo. Dispfe o art. 27 que a pretenséo a reparacao pelos danos causados
por fato do produto ou do servico prescreve em 5 anos, iniciando-se a contagem
do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria. O art. 7° ndo exclui a
aplicacdo das demais leis que disciplinem os prazos prescricionais, desde que
sejam respeitados os principios da lei consumerista, dentre eles o que estabelece
a protecdo do consumidor (art. 1°). Assim, a condicdo para a aplicacdo de outro
prazo € que seja favoravel ao consumidor.

A proposito da reducdo do prazo prescricional da pretensdo de
reparacao civil, de 20 para 3 anos, e da retroatividade da lei prescricional, mostra-
se oportuna a licdo de Camara Leal: Estabelecendo a nova lei um prazo mais
curto de prescricdo, essa comecara a correr da data da nova lei, salvo se a
prescricado iniciada na vigéncia da lei antiga viesse a completar-se em menos
tempo, segundo essa lei, que, nesse caso, continuaria a regé-la, relativamente ao
prazo (Prescricdo e decadéncia, 4 ed., Forense, p. 90, n. 67). O novo Cédigo Civil
estabeleceu, contudo, no livro complementar que trata Das Disposi¢cdes Finais e
Transitéria, a seguinte regra: Serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos
por este Codigo, e se, na data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido

mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada (art. 2.028). O prazo
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continuara a ser o de 20 anos, portanto, e pelo periodo faltante, se, na data da
entrada em vigor do novo diploma, ja houver transcorrido lapso prescricional
superior a 10 anos. Do contrério, incidira e comecara a fluir da referida data o

novo prazo de 3 anos.
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11 ASPECTOS PROCESSUAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No reconhecimento da reparacdo de um dano surge a indenizacéo
cabivel, para que se entenda melhor os parametros para a qualificacdo de

indenizagdes, é necessaria uma sintese do que vem a ser indenizacao.

11.1 Indenizacbes

O termo € derivado do latim indemnis (indene), de que se formou no
vernaculo o verbo indenizar (reparar, compensar, retribuir); em sentido geneérico
quer exprimir toda compensacao ou retribuicdo monetaria feita por uma pessoa a
outrem, para a reembolsar de despesas feitas ou para a ressarcir de perdas tidas.

E, neste sentido, indenizacg&o tanto se refere ao reembolso de quantias
que alguém despendeu por conta de outrem, ao pagamento feito para
recompensa do que se fez, ou para reparacéo de prejuizo ou dano que se tenha
causado a outrem.

E, portanto, em sentido amplo, toda reparacdo ou contribuicido
pecuniaria que se efetiva para fazer um pagamento a que se esta obrigado ou
que se apresenta como dever juridico.

Traz a finalidade de entregar o patrimoénio da pessoa daquilo que se
desfalcou pelos desembolsos, de recompéb-lo pelas perdas ou prejuizos sofridos
(danos), ou ainda de acrescé-lo dos proventos, a que se faz jus a pessoa, pelo
seu trabalho.

Em qualquer aspecto em que se apresentem constituindo um direito,

que deve ser atendido por quem, correlatamente, se colocou na posicdo de
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cumpri-lo, corresponde sempre a uma compensacao de carater monetario, a ser
atribuida ao patrimoénio da pessoa.

A concepcao que se deve ter, portanto, em relacdo a indenizacéo, €
que ela tem por finalidade integrar — ou, mais precisamente, recompor — 0
patrimoénio daquele que se viu lesionado.

Por isso mesmo, a regra basica para a fixacdo da indenizacdo néo
poderia ser outra, sendo a constante no caput do art. 944 do CC-02, qual seja, a
de que a indenizacdo mede-se pela extensao do dano.

Por isso é que parametros tarifados para a reparacdo de danos néo
sao tdo bem vistos na doutrina especializada, uma vez que cada situacao fatica
tem as suas peculiaridades, sendo muito improvavel que um mesmo ato produza

exatamente as mesmas consequéncias em dois individuos distintos.

11.2 Métodos para Fixacéo da Indenizacao

Reconhecido o direito a indenizacgao, a sua liquidacao se faz da mesma
maneira que as obrigacdes em geral.

De fato como ja dissemos anteriormente:

Trés métodos podem ser invocados para a quantificacdo de obrigactes
iliquidas: simples calculos, artigos de liquidacdo ou arbitramento, conforme se
pode verificar da leitura dos art. 475-A e 475-B do CPC e art. 879, caput, da CLT.

A liquidacéo por calculos € a espécie mais cotidianamente utilizada. Ela
se da quando existirem nos autos todos os elementos suficientes para a

quantificacdo do julgado.
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Ja a liquidacdo por artigos se da quando inexistem nos autos provas
suficientes para a quantificacdo do julgado, devendo ser obtida através de um
procedimento ordinario, dispondo o art. 475-E do vigente Codigo de Processo
Civil que ‘far-se-a a liquidacédo por artigos, quando, para determinar o valor da
condenacéo, houver necessidade de alegar e provar fato novo'.

Por fim, a liquidacdo por arbitramento € feita quando inexistem
elementos objetivos para a liquidacédo do julgado, seja nos autos ou fora deles,
devendo valer-se o0 magistrado de uma estimativa para quantificar a obrigacao”.

A utilizacdo desses métodos vai depender, portanto, do caso concreto,
em que se verificara a existéncia ou ndo de elementos objetivos para a
quantificacao da indenizacéo.

Note-se, porém, que nada impede que a indenizacdo se dé pela
realizacdo de uma obrigacéo de dar coisa certa.

A conversao em pecunia, porém, é a forma mais habitual, ndo somente
pela auséncia de previsdo contratual, mas até mesmo por previsao legal
embasadora, a saber, o art. 947 do CC-02, bem como o fato de que o patriménio
do devedor é a garantia comum de seus credores, estando sujeito a reparacao

dos danos causados, conforme se infere do seu art. 942:

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagédo do direito de
outrem ficam sujeitos a reparacédo do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderao solidariamente pela reparacao.
Paragrafo Unico. S&o solidariamente responsaveis com os autores 0s
co-autores e as pessoas designadas no art. 932.

11.3 A Questao da Culpa para a Fixagcao da Indenizacao

A idéia que deve reger a fixagdo de indenizagBes é a da restituicdo

integral, conforme regra estampada no caput do art. 944 do CC-02.
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Todavia, a nova codificacao civil brasileira trouxe a baila, no paragrafo
anico do referido dispositivo, uma inexplicavel norma que limita a indenizacdo em
funcdo da desproporcéo entre a gravidade da culpa e o dano, autorizando o juiz a
reduzir, equitativamente, a indenizacéao.

Trata-se de um retrocesso paradoxal no novo sistema, uma vez que, se
a tendéncia € a responsabilidade civil objetiva, como, apés a delimitacdo da
responsabilidade, ter-se que discutir o elemento culpa?

A norma é valida e elogiavel, porém, para as hipoteses de culpa
concorrente, que, como Visto, ndo excluem a responsabilidade civil, mas devem
ser levadas em consideracdao, como determinado no art. 945:

Art. 945, Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento
danoso, sua indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa
em confronto com a do autor do dano.

Outra solucédo seria considerar admissivel esta reducdo apenas para
demandas calcadas na responsabilidade subjetiva (culpa), caso em que,
analisando a situacdo concreta, 0 juiz poderia reduzir o quantum, se verificar

desproporcéo entre a gravidade da culpa e o dano.

11.4 A Legitimacao para Demandar pela Indenizacéo

Em todos os capitulos anteriores, trabalhamos com a idéia de quem
deve indenizar por danos ocorridos.
Todavia, é preciso também fazer um estudo direcionado para

compreender quem é que pode exigir tal indenizacao.
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Trata-se da legitimacdo, conceito emprestado da ciéncia processual
para se entender quem esta autorizado, pelo ordenamento normativo, a ser
sujeito de uma determinada relacé&o juridica.

E l6gico que o sujeito lesionado é naturalmente a pessoa legitimada
para pretender uma reparacao.

Tal direito se transmite aos seus herdeiros, na medida em que a
existéncia de um crédito € também transferida, ipso facto, da morte, com a
abertura da sucessao, conforme se verifica de uma simples leitura do art. 943 do
CC-02.

Art. 943. O direito de exigir reparacdo e a obrigacdo de presta-la
transmitem-se com a heranca.

E isso vale também para as indenizacfes por danos morais?

N&o vislumbramos qualquer problema nesse sentido.

O Cddigo Civil de 2002, inclusive, ja infere tal reconhecimento, ao
estabelecer legitimacdo para herdeiros em relacdo a protecdo de direitos da

personalidade do de cujus, conforme constatamos nos arts. 12 e 20, ipsis litteris:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sansdes previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacdo para
requerer a medida prevista neste artigo o cbnjuge sobrevivente, ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da
justica ou a manutencao da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do ou utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indeniza¢do que couber, se lhe atingirem a honra, boa
fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecdo o cbnjuge, os ascendentes ou 0s
descendentes.
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A jurisprudéncia nacional, inclusive, vem firmando posicao,
paulatinamente, neste sentido, o que nos parece bastante razoavel, tendo em
vista que ndo se justifica, na espécie um tratamento diferenciado quanto aos

aspectos pecuniarios das reparacdes por danos materiais ou morais.
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CONCLUSAO

O tema responsabilidade civil € de grande importancia nos tempos
atuais, por se dirigir a restauracdo de um equilibrio moral e patrimonial desfeito.

O instituto da responsabilidade civil é parte integrante do direito
obrigacional, pois a principal consequéncia da pratica de um ato ilicito é a
obrigacdo que acarreta, para o seu autor, de reparar o dano, obrigacdo esta de
natureza pessoal, que se resolve em perdas e danos. Costuma-se conceituar a
obrigacgdo como o direito do credor contra o devedor, tendo por objeto
determinada prestacdo. A caracteristica principal da obrigacdo consiste no direito
conferido ao credor de exigir o adimplemento da prestacdo. E o patriménio do
devedor que responde por suas obrigacoes.

As fontes das obrigacBes previstas no Caodigo Civil sdo: a vontade
humana (os contratos, as declara¢des unilaterais da vontade e os atos ilicitos) e a
vontade do Estado (a lei). As obrigacfes derivadas dos “atos ilicitos” sdo as que
se constituem por meio de acbes ou omissdes culposas ou dolosas do agente,
praticadas com infracdo a um dever de conduta e das quais resulta dano para
outrem. A obrigacdo que, em consequéncia, surge € a de indenizar ou ressarcir o
prejuizo causado.

O Cadigo Civil de 2002 sistematizou a matéria, dedicando um capitulo
especial e autbnomo a responsabilidade civil. Contudo, repetiu, em grande parte,
ipsis litteris, alguns dispositivos, corrigindo a relacdo de outros, trazendo, porém,
poucas inovacdes. Perdeu-se a oportunidade, por exemplo, de se estabelecer a

extensdo e os contornos do dano moral, bem como se deve disciplinar a sua
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liquidacdo, prevendo alguns parametros basicos destinados a evitar decisfes
dispares, relegando novamente a jurisprudéncia essa tarefa.

Em outros paises, especialmente nos Estados Unidos, € bem difundido
0 contrato de seguro, que acarreta a distribuicdo do encargo de reparar o dano
sobre ombros da coletividade.

No Brasil, o contrato de seguro ainda néo é utilizado em larga escala.
Como a indenizacao deve ser integral e completa, por maior que seja 0 prejuizo,
independentemente do grau de culpa, pode acontecer que uma pessoa, por culpa
levissima, por uma pequena distracdo, venha a atropelar um chefe de familia e
seja obrigada a indenizar e a fornecer pensao alimenticia aqueles a quem o
defunto sustentava. E deste modo, em muitos casos, para se remediar a situacao
de um, arruina-se a do outro.

A solucéo apontada para se corrigir esse inconveniente é o contrato de
seguro. O seguro obrigatério para cobertura de danos pessoais em acidentes de
veiculos, com dispensa de prova da culpa, representa uma evolugdo nesse setor.

No campo da responsabilidade civil encontra-se a indagacéo sobre se
0 prejuizo experimentado pela vitima deve ou ndo ser reparado por quem o
causou e em que condi¢des e de que maneira deve ser estimado e ressarcido.

Quem pratica um ato, incorre numa omissao de que resulte dano, deve
suportar as consequéncias do seu procedimento. Trata-se de uma regra
elementar de equilibrio social, na qual se resume, em verdade, o problema da
responsabilidade. Vé-se, portanto, que a responsabilidade € um fenémeno social.

O dano, ou prejuizo, que acarreta a responsabilidade nédo é apenas o

material. O direito ndo deve deixar sem protecéo as vitimas de ofensas morais.
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