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1. Introducao. O novo Codigo Civil e a responsabilidade civil
como contraponto da autonomia privada.

E voz corrente na doutrina nacional que o novo codigo civil
brasileiro ndo inseriu no sistema juridico brasileiro grandes
inovagdes que o adjetivassem como um diploma revoluciondrio
que provocasse abalos no universo do Direito. Se refletirmos
bem, parece ser de fato esse o papel de uma codificacao civil:
apenas consolidar as institui¢cdes juridicas que jd existiam antes
dele nascer, evitando mudancgas de ordem estrutural e que ndo
estejam conectadas com o cotidiano das relagdes intersubjetivas.

E correto afirmar, todavia, que algumas idéias novas foram
insertas no Direito Civil pelo codex, das quais se destacam
aquelas referentes a3 Responsabilidade Civil e sobre as quais
nos arriscamos a discorrer neste trabalho.

Advertimos, porém, que o presente artigo nao tem a pretensao
de formular teses de doutrina civil ou aprofundar a investigagao
cientifica a respeito de algumas novidades que o novo cédigo
civil inseriu no campo da autonomia privada, do ato ilicito e da
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obrigacdo de indenizar dele decorrente, mas apenas salientar
os elementos essenciais da responsabilidade extracontratual no
sistema juridico brasileiro e tentar estabelecer a relagio que
possa existir entre o exercicio da liberdade e dnus de ressarcir a
vitima quando a agd@o livre violar um bem amparado pelo
ordenamento juridico.

Como passo inicial, cabe avaliar o papel da autonomia privada.

E neste sentido que primeiramente constatamos estarmos a
vivenciar tempos pds-modernos' cujo palco €, segundo os

'Vale uma nota sobre esse termo. dada a sua vulgarizagiio em parte da doutrina atual. Segundo
Jair Ferreira Santos (O que é pds-moderno. 10 ed. Brasilia: Brasiliense, 1991, p. 10/11).
pos-modernismo ¢ o nome que se convencionou dar as mudangas que, a partir de 1950,
ocorreram no campo das artes e das ciéncias nas sociedades avangadas, nascendo na
arquitetura e na computagdo nos anos 50, tomando corpo com a arte pop na década de 60 e
atingindo a filosofia no decénio seguinte. Para Perry Anderson o termo pds-modernismo foi
utilizado pela primeira vez por Frederico de Onis, na obra Antologia de la poesia espaiiola
e hispanoamericana (1882-1932), livro publicado em Madrid, em 1934. Mais tarde, em
1954, o termo surgiu na no mundo anglo-americano como andlise da sociedade, no oitavo
volume da obra de Arnold Tonybee intitulada Study of History; o termo pés-moderno foi
também adotado em 1951 por Charles Olson em The Complete Correspondence, volume 7.
na qual foram reproduzidas as cartas que enviou a Robert Creeley, datadas de 09/08/51 a 03/
10/51. Na dltima carta, denominada “A Lei ", Olson afirma que a explosio da bomba atémica
encerar a idade moderna: “bem recentemente, uma porta se fechou com estrondo; a
bioquimica € pos-moderna; e a eletronica jda é uma ciéncia da comunica¢do e o ‘humano’
Jjd é a ‘imagem’ da mdquina de computar”. lmportante manifestagiio da pdés-modernidade
em seus momentos iniciais se deu na drea da arquitetura, com o manifesto “Aprendendo
com Las Vegas™, langado em 1972 por Robert Venturi, Denise Scott Brown e Steven Izenour.
livro que se constituiu em ataque inconocldstico ao modernismo. Todavia, essa nova estética
ainda ndo havia recebido o nome de pés-moderno, o que sé veio a ocorrer em 1974, quando
Robert Stern, aluno de Venturi, publicou Language of Post-modern Architecture ¢ fez o
termo pds-moderno ingressar no universo da arte em Nova lorque. No campo da filosofia, a
primeira obra a se ocupar da nog¢ao de pés-modernidade foi o conhecido livro “A condi¢do
pds-moderna”, de Jean-Frangoies Lyotard, publicado em Paris no outono de 1979 no qual o
autor conclui que o nascimento da pds-modernidade estd ligado ao surgimento de uma
sociedade pés-industrial na qual o conhecimento apresenta-se como a principal for¢a
econdmica de produgdo, com a ciéncia tendo perdido seu posto de império sobre as outras
formas de conhecimento, sendo agora concebida como um jogo de linguagem dentre tantos
outros. Essa obra teve o mérito de ser a primeira a abordar “« pds-modernidade como uma
mudanga geral na condi¢do humana”. Um ano depois da publicagiio de A condi¢iio pos-
moderna, ao receber em Frankfurt o prémio Adorno dado por aquela cidade, Jiirgen Habermas
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sociélogos contemporaneos, uma sociedade pés-industrial,
hiper-complexa, multifacetada, marcada pelo retorno ao
sentimento e ao individualismo nas solugdes, pela tpica e pela
crise dos sistemas, cética quanto aos beneficios da ciéncia e a
capacidade do Direito para resolugdo de problemas,
mundializada, globalizada, e que valoriza os servigos, o lazer, o
transitorio?.

Contudo, paradoxalmente, essa mesma sociedade
contemporanea e fractal se por um aspecto se mostra globalizada,
por outro € insuflada por movimentos regionalistas e €tnicos
locais, é carente de valores compartilhados, e sua atividade
politica parece estar dominada por grupos de pressdo’. Alguns
dos conceitos, valores e instituicdes formulados na Idade
Moderna e herdeiros dos ideais da Revolugdo Francesa passam
a ser questionados, criticados, rompidos.

Vive-se a época do pluralismo, da comunicagdo, da narragao,
a0 mesmo tempo em que a era da incerteza®, da inseguranca, da
reconstrucdo, do pontual, na qual nenhum conceito ou ideal goza
do status de sagrado e nem escapa ao movimento de
desregulamentagao.

proferiu o discurso “Modernidade — Um projeto incompleto™, fornecendo um forte
contraponto ¢ critica 2 idéia de pds-modernidade, o que contribuiu decisivamente para
inserir a no¢io de pés-moderno definitivamente no cendrio mundial. (ANDERSON, Perry.
As origens da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999).

2 Cldudia Lima Marques. Contratos no c¢édigo de defesa do consumidor, 3* ¢d, Ed. RT.
1999, p.92/95.

3 Boaventura de Sousa Santos, analisando essa contradi¢iio entre globlizagdo e localizagio
afirma que “o tempo presente surge-nos como dominado por um movimento dialético em
cujo seio os processos de globaliza¢do ocorrem de par con processos de localizag¢do™. Ao
mesmo tempo em que as relagdes sociais experimentam uma desterritorializagio fruto de
interagdes globais, surgem novas identidades regionais, locais e nacionais. (Boaventura de
Sousa Santos. em A globalizagdo e as ciéncias sociais. 2* ed, Ed. Cortez, Sdo Paulo, 2002, p. 54)
* Maria Celina Bodin de Moraes, Constitui¢do e direito civil: tendéncias, em Revista Direito.
Estado ¢ Sociedade, Ed. Departamento de Direito da PUC/RJ, n° 15, 2000, p. 12.
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O muro de Berlim caiu, o socialismo real mostrou sua face
autoritaria e incompetente e faleceu; o Estado Social esté
agonizante, os direitos sociais estdo em risco de morte - € eu
também ndo me sinto muito bem.

E 0 momento da desconstrug¢do — na expressiao cunhada pelo
filosofo Jacques Derrida’ - e a prépria nog@o de pessoa ndo esta
isenta de ser questionada, investigada, desconstruida e, quem
sabe reconstruida; é a idade da incerteza em contraposi¢do ao
tempo da seguranca do Século XIX e inicio do Século XX°.

Nada obstante, parece correto afirmar que permanece sem
grandes contestagdes ¢ se valoriza nessa sociedade um dos
elementos essenciais ao ser humano, com o qual foi elaborado:
a liberdade; segundo Jean Paul Sartre, alids, o ser humano
ontologicamente ndo possui liberdade, ele é liberdade em
esséncia; “assim, minha liberdade estd perpetuamente em
questdo em meu ser; ndo se trata de uma qualidade sobreposta
ou uma propriedade de minha natureza; é precisamente a
textura de meu ser”.’

*Introduction a L' Origine de la géomérrie d’Edmund Husserl. Paris: PUF, 1962 (¢l Husserl.
Die Krisis der europiiischen Wissenschaften und die transzendentale Phiinomenologie. ed.
Walter Biemel, Amsterdam: M. Nijhoff, Husserliana vol. 6, 1954: pp. 365-386).

“ Para Anténio Junqueira de Azevedo, a pés-modernidade (em como nota marcante a
hipercomplexidade. que no caso do Direito se manifesta como multiplicidade de fontes cm
0posi¢do ao monismo estatal. a inrera¢do, haja vista que um grande grupo de consumidores
ndo aceita mais a posi¢do passiva de adquirente de produtos massificados, exigindo bens ¢
servigos que possuam, em alguma medida, clementos por cle escolhidos. sendo possivel
notar que no campo juridico esse sinal distintivo se concretiza na tese de que tudo € negocidvel.
até a Constitui¢do ¢ as leis, em contraposi¢iio & concepgio hierdrquica que antes vigorava: a
crise da razdo, com o abandono da até entido incontestdvel dicotomia realidade/aparéncia e
as teorias da desconstrugiio ¢ do neopragmatismo: a justaposicdo das diversidades ¢ a
auséncia de valores compartilhados. o que revela uma sociedade formada por grupos. cada
qual com seus valores, pleiteando uma norma ou lei especial para si. AZEVEDO. Antonio
Junqueira. O direito pés-moderno e a codificagdo. In Revista da Faculdade de Direito da
USP. Vol. 94. Sio Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 1999, p. 4.

TEm O ser ¢ 0 nada. Ed. Vozes, Petrépolis, 1999, p. 542/543.
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Ao contrério de perder importincia na sociedade da incerteza,
a liberdade se afirma e supera os obstdculos que a impedem de
florescer, especialmente com o fim dos governos totalitarios ¢
a consagracdo da democracia fundada no sufrdgio universal
como regime politico preferido pelos povos desenvolvidos®.

Essa vinculacdo intrinseca e visceral do homem com a liberdade

se manifesta nas mais diversas doutrinas, religides, filosofias;
é o livre arbitrio dos cristdos, e estd nas preocupagdes de
Rousseau, para quem o homem nasce livre, embora viva
aprisionado.’

2. Liberdade e responsabilidade civil

No Direito essa nota marcante do ser humano se concretiza no
reconhecimento das liberdades publicas, dentre as quais
desponta a de ir e vir (que incluir o direito de permanecer), de
manifesta¢io do pensar (o livre pensar e a possibilidade de tornar
puiblico o resultado do pensamento), de credo €, na esfera do
Direito Privado, no poder que se reconhece a vontade livre de
criar direitos subjetivos, base do negdcio juridico, categoria tao
preciosa ao nosso atual Cédigo Civil, ainda que datada e, por
se pretender globalizante, esteja também em crise.

Valorizada a liberdade na esfera privada, surge, todavia, como
seu contraponto, como o outro lado da moeda, a necessidade de
se estabelecer limites a essa liberdade, ao livre arbitrio humano,
e é preciso prever o que ocorrerd quando, a despeito das

* Quso dizer que as ditaduras estdo “fora de moda”, so monstros extintos, embora isso nio
signifique dizer que as desigualdades sociais s¢ atenuaram — ao contririo. se agravaram — ¢
que o poder econdmico nio tente assumir o lugar do ditador militar.

? Jean-Jacques Rousseau. em O contrato social, ed. Europa América. Mens Martins, Portugal,
1981, p. 11. :
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precaucoes adotadas, a pessoa humana, no exercicio da sua
liberdade, vier a causar dano a outrem ou ao grupo social.'”

Desponta aqui entdo a Responsabilidade, andando lado a lado
com a liberdade'', seja na esfera civil, penal, administrativa, e
que se conceitua como “o dever de indenizar o dano, que surge
sempre quando alguém deixa de cumprir um preceito
estabelecido num contrato, ou quando deixa de observar o
sistema normativo que rege a vida do cidaddo”."?

José de Aguiar Dias abre sua obra classica afirmando que “foda
manifestagdo da atividade humana traz em si o problema da
responsabilidade”;'” e cita Marton, para quem “a
responsabilidade ndo é fenomeno exclusivo da vida juridica,

antes se liga a todos os dominios da vida social”. "

E seguro dizer, de fato, que a Responsabilidade Civil perpassa
todas as areas do conhecimento juridico, estando presente no
direito processual, no direito penal, do trabalho, tributario,
administrativo, constitucional; no entanto, malgrado seu carater
expansionista e o fato de ser um instituto juridico que seduz e
ingressa facilmente em todos os ramos da ciéncia juridica, seu
lugar de nascimento € o Direito Civil, esse ramo do fendmeno

" Dispoe o art. 186 do Cédigo Civil: “Aquele que. por aglio ou omissio veluntdria,

negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem. ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”.

' Evidentemente, essa nogio se encaixa com perfei¢do apenas nas relagdes privadas, quando
ha sentido em falar na liberdade das pessoas naturais ¢ na liberdade e agiio das pessoas
naturais por detrds das pessoas juridicas privadas, pois ndo nos parece adequado falar em
liberdade no desempenho de atividades estatais, vez que o Estado ndo age por vontade ¢ no
exercicio de liberdade, mas simplesmente cumpre um dever legal de atar que a sociedade
lhe impds por meio da lei. .

"> Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Direito civil: estudos, Ed. Del Rey. Belo
Horizonte, 2001, p. 265.

" José de Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, 9* ¢d, Ed. Forense: Rio de Janeiro. 1994, p. 1.
" José de Aguiar Dias, 1994, p. 2.
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juridico que sustenta todo o sistema de Direito, e de onde devem
ser extraidos seus elementos essenciais. S6 assim poderemos -
pelos menos uma tentativa nesta sociedade de poucas certezas
e de inseguranca e de desconfiangca em relagdo a conceitos
rigidos e abstratos — compreender em que circunstancias a
responsabilidade surge e quais suas conseqiiéncias juridicas.

Naio existe diferencga na esséncia entre a responsabilidade civil
e a penal, provindo ambas de um fato juridico: a violagdo de
um dever juridico. A diferenca estd na diversidade dos efeitos
que sdo lancados sobre o agente: pena restritiva de direitos no
caso do direito criminal e pena de reparacdo do dano causado
no caso do direito civil.

E idéntica afirmagdo pode ser langada no que se refere a grande
divisdo da responsabilidade civil: contratual e extracontratual
(ou negocial e extranegocial)'.

Na primeira o agente viola um dever estabelecido em um
contrato que firmara com a vitima, vale dizer, ele descumpre

clausula contratual e se torna inadimplente'®.

Na extracontratual, também chamada de aquiliana'’, também
acontece violacdo de um dever juridico, porém estabelecido na

% Considerando que pode ocorrer responsabilidade nos negécios juridicos bilaterais ¢
unilaterais ¢ ndo apenas no contrato — que ¢ apenas uma espécie de negdcios juridicos
bilaterais — julga-se mais correto classificar a responsabilidade civil em negocial ¢ ndo-
negocial (ou extra-negocial). A tradi¢do, no entanto, ¢ pela divisdo em contratual ¢
extracontratual, adotando como critério de classificagdo o contrato, o que o supervaloriza
injustificadamente — segundo os criticos.

'*E aqui ndo se diferencia a mora (inadimplemento relativo) do inadimplemento em sentido
estrito (inadimplemento absoluto) conforme art. 397 do Cédigo Civil.

70 termo tem sua origem na lex Aquilia de damno, da Roma do século 111 A.C. que visava
a punir o damnum iniuria datum, sendo iniuria “a ofense: de qualquer espécie. fisica ou
moral. feita a uma pessoa, contra o direiro”. (Alexandre Correia & Gaetano Sciascia, Manual
de direito romano, 5* ed., Ed. Livros Cadernos, Rio de Janeiro, p. 226). A lex Aquilia. que
se originou de um plebiscito proposto pelo tribuno Aquilio. foi tendo seus limites de aplicagdo
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lei, de forma expressa como um comando de proibicio ou de
imposi¢do de uma conduta, ou estabelecido por uma norma
social ou técnica de comportamento desejivel (como se
comportaria o bom pai de familia), vale dizer, um modelo de se
conduzir que, se nao observado, revelaria imprudéncia,
negligéncia ou impericia por parte do agente (culpa em sentido
estrito) ou mesmo a sua intengio de deliberadamente causar
dano (dolo).

Se no Século XIX diante de um acidente e de um dano, as
pessoas olhavam a vitima como azarada, que teve a sorte como
sua inimiga naquele evento danoso, modernamente parece que
0 sentimento que paira no meio social € o de reparar sempre,
tentando encontrar o autor do dano, melhor dizendo, o
responsavel pela repara¢do do prejuizo. Nada obstante essa
mudanga na forma de conceber as conseqiiéncias de um ato
danoso, procurando proteger a vitima, a regra, a meu ver, é a
ndo indenizagao.

Deveras, se tomarmos em conta todos os atos juridicos que
praticamos até hoje em nossa vida, é certo que constaremos
que nenhum deles resultou em atribui¢do de responsabilidade,
nenhum deles gerou a obrigagdo de indenizar a quem quer que
seja.

E realmente isso acontece porque a regra dos atos cotidianos é
ndo indenizar, sendo a indenizagdo uma exce¢do que se
concretiza somente quando estdo presentes certos elementos
bem precisos, os quais estdo estabelecidos no art. 186 do Cédi go

ampliados pelos pretores ¢ jurisconsultos até alcangar um conceito amplo de dano, que
passou a ter como objeto tanto uma coisa corpdrea quanto uma incorpérea, com que a nogao
de prejuizo atingiu um cardter geral e extracontratual (Caio Mirio da Silva Pereira.
Responsabilidade civil, 9* ed, Forense, Rio de Janeiro, 2001, p. 4).



Ato Antijuridico e Responsabilidade Civil Aquiliana: Critica... 111

Civil, dispositivo que deve ser analisado combinando-o com o
art. 927 do mesmo diploma, o qual trata da reparagao.

3. Responsabilidade civil e seus elementos essenciais

Esses elementos s@o os tijolos que constroem a figura juridica
denominada ato ilicito, que € o fundamento da Responsabilidade
Civil; sdo eles: ac@o voluntdria culposa, dano, nexo de causa e
efeito entre acdo e o dano, e por fim a ilicitude. Vejamos
detalhadamente alguns aspectos desses elementos.

3.1 A agao voluntaria

O primeiro elemento € uma ag@o (ou omissdo) voluntdria, de
maneira que se um veiculo € jogado por outro contra um terceiro,
o motorista daquele primeiro nao é responsavel pela reparacao
dos prejuizos, uma vez que seu carro foi um mero projétil.

Da mesma forma, se determinada pessoa € involuntariamente
hipnotizada e em estado de transe, destréi parte do patrimonio
de outra, n@o estd obrigada a prestar indenizagao.

Hoje poderiamos defender que nos casos de relagdes de consumo
e de atos empresariais em geral o mais adequado seria usar a
expressdo conduta e ndo agdo. Em algumas situagdes o
legislador estabelece diferenga entre agente e responsdvel, como
€ o caso do art. 943 (sucessores do agente) e do art. 932, do
Cddigo Civil.

Neste particular, cabe observar que, embora o art. 932 inciso
II1, atribua responsabilidade ao empregador por atos praticados
por seus empregados, o art. 933 do Cédigo ndo estabelece a
responsabilidade objetiva da empresa empregadora, mas apenas
estipula que, provada a culpa do empregado (6nus que cabe a
vitima) ela fica obrigada automaticamente a indenizar o prejuizo,
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nao podendo se isentar alegando que ndo concorreu com culpa
para o ato do seu empregado.

Registre-se, todavia, que se a relagdo for de consumo ou outra
sujeita a responsabilidade objetiva (independentemente da
presenga de culpa), a vitima ndo precisard provar a culpa do
empregado, de maneira que o dispositivo em comento, no que
tange a empregadores, perdeu muito de seu campo de aplica¢do
gragas ao Codigo de Defesa do Consumidor'®.

De fato, na relagdo de consumo, o ato nido é do empregado e
sim da empresa (fornecedor), de maneira que nao haveria sentido
em falar em responsabilidade por ato de terceiro, vez que o
empregado € a empresa. Assim, o art. 933 do Cédigo Civil
acaba se restringindo a hipéteses tais como a do empregado
doméstico, cujo patrdo responderia por ato culposo que violasse
direito de alguém, desde que no exercicio das suas tarefas
laborais.

3.2 A culpa

E necessario que a acdo — pelo menos na Teoria Subjetiva da
Responsabilidade Civil - tenha sido culposa, vale dizer, o ato
praticado deve possuir uma qualificagdo especial, que consiste,
em termos subjetivos, na possibilidade do agente conhecer
previamente o dever violado e mesmo assim decidir praticar o
ato que poderia viold-lo, seja porque pretendia causar o prejuizo,
seja porque assumiu esse risco, embora ndo desejasse que o
dano ocorresse; e na possibilidade de cumprir esse dever, de

" Alids, dada a caracteristica abrangente do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) ¢ o
fato de que no nosso cotidiano poucas sio as relagdes que nio sio de consumo, a grande
classificag¢do hoje poderia ser Responsabilidade Civil Regulada pelo CDC e
Responsabilidade Civil Nao-Regulada pelo CDC.
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observa-lo; vale dizer, o agente teria forgas suficientes para
cumprir o dever juridico que acabou descumprindo, ndo ha,
portanto, culpa se o agente era inimputavel.

Neste sentido, 5o 0 ato imputdvel a alguém enseja a qualificagdo
de ato ilicito, sendo que por envolver a idéia de capacidade de
discernimento, a imputabilidade torna-se elemento insepardvel
da culpa.”

Por sua vez, em termos objetivos, a culpa € a violagdo desse
dever juridico preexistente, imposto pela lei ou pelo contrato.

A culpa de qualquer grau (levissima, leve, grave) leva a
responsabilidade civil, porém, conforme paragrafo unico do art.
944, do CCB, essa gradacdo influencia no valor da indenizacao,
salvo se outra lei impuser a reparacao efetiva, como parece ser
o caso do art. 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Referentemente a ato danoso praticado por incapaz — inclusive
o menor de idade - € essencial lembrar que no Direito Civil a
imputabilidade ndo o isenta de pena. Ou seja, se 0 menor por
ato culposo causa prejuizo a alguém, os primeiros a serem
chamados a responder sdo seus representantes legais (pais, em
geral), desde que o filho tenha atuado quando em sua companhia
e sob sua autoridade, hipdtese que configura a responsabilidade
por ato de terceiro (art. 932 inciso I do CCB); os pais quitarao
o débito com seu patrimdnio pessoal. Todavia, se os pais nao
possuirem patrimonio suficiente ou se o menor tiver praticado
o ato quando nfo estava autoridade e companhia daqueles,
quem indenizard o lesado serd o préprio menor (art. 929 do
CCB).

' Antonio Lindbergh Montenegro, Ressarcimento de danos pessoais e materiais, Ed. Limen
Juris, Rio de Janeiro, 1999, p. 32.
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Ainda no que se relaciona a ato praticado por menor, merece
ser salientado que se o dano tiver decorrido de ato considerado
infracional, ou seja, crimes ou contravengdes penais (art. 103
do Estatuto da Crianga e do Adolescente), a responsabilidade
do menor ¢ direta, devendo ele promover o ressarcimento do
prejuizo com seu patrimonio particular (art. 116 do mesmo
Estatuto).

3.3 0 dano: lesao ao patrimonio e lesao a personalidade

Para configuracao da responsabilidade civil € preciso que tenha
ocorrido um dano patrimonial (material) ou extrapatrimonial
(moral), afinal, sem prejuizo ndo hd responsabilizacao e,
obviamente, tampouco obrigagdo de reparagao.

Cabe frisar que um mesmo ato pode dar origem a um dano
moral e um prejuizo patrimonial®, contando-se os juros de mora
devidos pelo agressor desde a data do ato e ndo da citagdo em
eventual agdo judicial movida pela vitima.”!

3.3.1 O dano patrimonial

Esse dano, no que se refere ao aspecto patrimonial, pode se
concretizar como dano emergente e/ou lucro cessante.

No primeiro tipo de prejuizo, o agente € obrigado a indenizar a
vitima na exata medida da diminui¢do que o seu ato ilicito
provocou no patrimdnio dela; o guantum da pena, portanto, € o
valor da reduc¢do ocorrida no conjunto de bens do lesado. No

* Samula 37 do Superior Tribunal de Justiga: “Sdo cumuldveis as indenizagies por dano
material e dano maoral oriundos do mesmo fato”.
2 Art. 398 do Cédigo Civil e Stimula 54 do Superior Tribunal de Justiga.
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segundo, apenas aquilo que a vitima razoavelmente* deixou
de lucrar.

Cabem aqui duas observagdes: a primeira, é que de acordo com
oart. 944 do Cédigo Civil, que inovou neste aspecto, permanece
aregra de que a indenizagdo ¢ igual ao valor do dano sofrido,
porém se houver excessiva despropor¢do entre o grau de culpa
e 0 prejuizo, o juiz poderd reduzir a indenizagdo aplicando a
eqliidade. A nosso ver essa regra se encontra presente
também no pardgrafo tnico do art. 928 do CCB, quando o
legislador determinou que a indenizag@o devera ser equitativa.

A segunda observagio € no sentido de que em regra geral nao
existe responsabilidade nos casos do dano futuro e ainda ndao
perceptivel, uma vez que o dano deve ser real, certo e atual;
contudo, a doutrina aponta que € indenizavel a perda de uma
chance (perda de oportunidade ou de expectativa), hipotese em
que se indeniza ndo o ganho perdido, mas sim a chance perdida®'.
Pode ocorrer quando, por exemplo, um candidato aprovado em
primeiro lugar em todas as etapas do concurso de juiz € internado
em um hospital e por isso ndo comparece a tltima prova porque
foi vitimado por ato culposo de A.

2 QObserve-se neste particular a importincia do Principio da Razoabilidade que, desenvolvido
pelo doutrina de Direito Administrativo, passou ao Direito Constitucional (a lei ¢
inconstitucional quando ndo for razodvel e proporcional) e veio a alcangar todas as dreas do
universo juridico. Aqui € justo lembrar, todavia, que na Teoria (Geral) do Direito ¢ no
Direito Civil hd muito despontara a previsdo de que o intérprete deve aplicar a lei com
observancia da eqiiidade, que seria precisamente a razoabilidade/proporcionalidade. como
se pode observar no art. 402, 413, 479, pardgrafo dnico do art. 944, pardgrafo tnico do art.
953, §4° do art. 1.228, §1°do art. 1.694, todos do CCB atual. Para investiga¢do mais
aprofundada, consulte-se o recente e interessante artigo A eqgiiidade no cadigo civil brasileiro.
de Francisco dos Santos Amaral Neto, publicado na Revista do Conselho da Justi¢a Federal,
1°25, Brasilia, 2004, p. 16/24, bem como o valioso O devido processo legal e a razoabilidade
das leis na nova Constitui¢do do Brasil. de Carlos Roberto Siqueira Castro, Ed. Forense,
Rio de Janeiro, 2* ed, 1991.

3 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: responsabilidade civil, 3* ed., Atlas, Sdo Paulo,
2003, p. 200/201.
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Pode acontecer, ainda, que o dano ndo tenha se limitado a pessoa
da vitima direta, havendo situagdes em que se configura o dano
em ricochete (ou reflexo ou indireto), quando, por exemplo, o
agente mata determinada pessoa, mas quem sofrerd as
conseqiiéncias patrimoniais da auséncia do morto é sua familia,
que deve ser indenizada se ocorrer dano patrimonial (0 morto
tinha o dever legal ou contratual de prestar alimentos, por
exemplo) e quase certamente haverd dano moral.

A prova da ocorréncia do dano e de seu quantum cabe a vitima,
que também deverd comprovar que ocorreu agio ou omissio,
que o agente a praticou®™, que a agdo foi culposa® e que hd
relagdo de causa e efeito entre aquela agdo e o prejuizo sofrido.

3.3.2 O dano moral

No que se refere ao problema do dano moral, entendo que se
consubstancia como um ato que atinge a dignidade da pessoa
humana, ou seja, somente haverd dano moral quando for lesado
um dos direitos da personalidade.?

No que se refere a dano, Antdonio Junqueira de Azevedo
considera necessdrio distinguir duas categorias: o dano-evento
€ o dano-prejuizo.”’ A primeira é a lesdo a um bem e a segunda
a conseqiiéncia dessa lesio.

* Pode ser que o agente que praticou o dano nio se identifique com o responsdvel pela sua
reparagdo, como ocorre nos casos da responsabilidade por agio de terceiro (art. 932 do
CCB, por exemplo).

** Dispensa-se a culpa nos casos em que a responsabilidade civil é disciplinada pela Teoria
Objetiva.

* Neste sentido, Paulo Luiz Netto Lobo, Danos morais ¢ direitos da personalidade.
em Revista trimestral de direito civil, ano 2, vol 6, Rio de Janeiro: Padma/Renovar, abr/jun 2001,
p. 96.

*7 Anténio Junqueira de Azevedo, Estudos e pareceres de direito privado. Ed. Saraiva, Sdo
Paulo, 2004, p. 291.
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Suponha-se um trabalhador autdénomo, vitimado em razao de
acidente de transito provocado por motorista bébado, perca sua
capacidade laborativa por ter ficado aleijado; teremos o dano-
evento como sendo a lesdo a sua integridade fisica (dano
imediato) e o dano-prejuizo serd a perda de sua forca de trabalho
(dano mediato).

E também possivel que o dano-evento (a lesdo) atinja uma coisa
material pertencente a vitima, por exemplo, um automovel seu
(bem patrimonial), e o efeito seja no campo moral, o veiculo
tivesse sido um presente de seu pai jd falecido e que a vitima
Ihe prometera dele nunca se desfazer (valor de afei¢do).

Por sua vez, o dano-evento pode ser de cinco espécies: dano ao
corpo (integridade fisica), a integridade psiquica (ao bem-estar
e & satde psiquica), ao patriménio, & imagem (“figura social”,
como no caso de inclusdo indevida do nome da pessoa no SPC
e no SERASA) e, por fim, lesdo a um terceiro € que vem a nos
atingir por ricochete, como ocorre no caso da morte de quem
nos deve alimento.

Assim, conclui Junqueira de Azevedo que nos dois primeiros
casos estaremos diante do que a doutrina denomina de “dano a
pessoa” (dano bioldgico). O dano moral é sempre dano mediato
(dano-prejuizo), ou seja, € “o dano mediato de cardter ndao

patrimonial ”.*

Importante frisar que em nosso entendimento nao se exige prova
do abalo psicolégico sofrido pela vitima, ou seja, ela ndo precisa
produzir elementos — depoimentos, pericia, documentos, fotos
etc - que comprovem ter ficado triste ou humilhada, bastando

* Antonio Junqueira de Azevedo, Estudos e pareceres de direito privado. Ed. Saraiva, Sio
Paulo, 2004, p. 292.
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fornecer prova da a¢@o, uma vez que o dano moral existe in re
ipsa, vale dizer, se o lesado demonstrar a ofensa, ipso facto
estard demonstrado o dano moral que é presumido a partir das
regras de experiéncia comum?,

Para Fabio Ulhoa Coelho, todavia, em posicionamento isolado,
a meu ver, opina que € necessario que a vitima comprove ter
“sentido dor” com a agdo danosa. Assim, no caso da perda de
um filho por ato ilicito, o jurista da PUC/SP afirma que

A fungdo dos danos morais é exclusivamente compensar a dor
extremada da vitima, quando ela se verifica. Quer dizer, sé cabe
obrigar o devedor a compensar os danos morais do credor quando
este tiver experimentado um sofrimento atroz, de envergadura. Os
juizes devem ser muito prudentes ao decidir pelo cabimento du
indenizacdo, para que ndo se deixem enganar pela simulagéo da
dor. Quanto menos doloroso tiver sido o evento danoso para a vitima,
mais fdacil serd fingir o sofrimento.

Arremata Fabio Ulhoa Coelho, em afirmagdo a nosso ver pouco
razoavel, que

Ndo cabem presungées. Afirmar, por exemplo, que a dor da mée ou
do pai pela perda do filho independe de prova, por ser evidente, é
uma ingenuidade imperdodvel num magistrado.*

Discordamos de Coelho, pois nos parece ultrapassada a doutrina
que identificava o dano moral com o pre¢o da dor (pretium
dolis), pois uma crianga de 1 ano sofre dano moral quando perde

* Sérgio Cavalieri Filho, em Programa de responsabilidade civil, 5* ed, Ed. Malheiros, Sio
Paulo, 2004, p. 101.
" Fabio Ulhéa Coclho, Curso de direito civil, vol. 2, Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 416/417.
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seu pai em virtude de ato ilicito de alguém, embora com essa
idade nem consiga perceber o verdadeiro sentido da morte.
Da mesma forma, pessoa em coma pode ter seu nome difamado
e sua imagem indevidamente utilizada e nunca chegar
a ter consciéncia dessa situac@o; ainda assim haverd dano
moral.

Alguns tribunais, com receio de estimular o florescimento de
uma industria de indenizac¢des acabam por exigir em certos casos
a prova do sofrimento acarretado pela agao do agressor, como
se isso fosse possivel. Trata-se, a meu sentir, de solugdo nada
técnica que s6 serve para confundir mais ainda os conceitos
dos elementos constitutivos do ato antijuridico, como se observa
da posic¢do da 3* turma do STJ no Recurso Especial 622.872,
julgado em 14 de junho de 2005:

RECURSO ESPECIAL N° 622.872 - RS (2004/0002397-7)
RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : LERIDA RODRIGUES DE FREITAS E OUTRO
ADVOGADO : FABIANE ENGRAZIA BETTIO E OUTRO
RECORRIDO : ALEXANDRE ROTBAND

ADVOGADO : REJANE DE SOUZA M DA SILVA E OUTRO
EMENTA

Direito civil. Recurso especial. A¢ao de indenizagdo por danos
materiais ¢ morais. Uso indevido da imagem. Peculiaridades
evidenciadas. Elemento psicolégico. Veiculagdo restrita da imagem.
- Para imputar o dever de compensar danos morais pelo uso indevido
da imagem com fins lucrativos ¢ necessdrio analisar as circunstancias
particulares que envolveram a captag@io ¢ exposi¢ido da imagem.

- O dano moral compensdvel dever ser qualificado por elemento
psicolégico que evidencie o sofrimento suportado pela vitima.

- Na hipétese sob julgamento, constatou-se que houve veiculagdo
restrita da imagem que se deu apenas no ambito profissional das
vitimas, as quais foram fotografadas vestidas com trajes
correspondentes A profissdo que cxercem ¢ em local compativel a
atividade laboral.

- Recurso especial conhecido ¢ improvido.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justiga, na
conformidade dos votos e das notas taquigrdficas constantes dos
autos, por unanimidade, conhecer do recurso especial, mas lhe negar
provimento, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs.
Ministros Castro Filho ¢ Carlos Alberto Menezes Direito votaram
com a Sra. Ministra Relatora. Ausente, ocasionalmente, o Sr.
Ministro Humberto Gomes de Barros.

Brasilia (DF), 14 de junho de 2005 (data do julgamento).
MINISTRA NANCY ANDRIGHI

Presidente ¢ Relatora

Ao afirmar que “o dano moral compensdvel dever ser
qualificado por elemento psicologico que evidencie o sofrimento
suportado pela vitima” e que “o dano moral compensdvel deve
ser qualificado por um elemento psicologico que evidencie o
sofrimento a que foi submetida a vitima, o sentimento de tristeza,
desconforto, vexame, embarago na convivéncia social ou a
exposicdo ao ridiculo no meio social onde reside ou trabalha”,
como afirmou a ministra relatora me parece que o Tribunal nao
aplicou corretamente a norma de protecao a imagem da pessoa
estabelecida pela Constitui¢cdo Federal, que a protege
independente de ser a imagem usada fielmente ou de forma
distorcida. Para a violagdo basta, a meu ver, o uso ndo autorizado
da imagem.

Porém, ¢ de todo verdadeiro que ndo é qualquer dissabor do
cotidiano, um aborrecimento normal, uma chateagao corriqueira
e um incoOmodo previsivel e suportdvel que constituem dano
moral; é necessdrio que a agdo provoque lesdo a dignidade
humana.”!

' Maria Celina Bodin de Moraes, Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional
dos danos morais, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p. 327.



Ato Antijuridico e Responsabilidade Civil Aquiliana: Critica... 121

Essa delimitagdo do que seria dano moral pode auxiliar na tarefa
do jurista que € de evitar que se instaure uma industria de
indenizacdo por danos morais®, o que acabaria por fraudar a
fungdo social do Direito das Obrigagdes, evitando o
enriquecimento ilicito; a finalidade social do Direito
Obrigacional, portanto, exige que o interesse a ser tutelado seja
considerado sério e qtil pela sociedade™.

Ainda referentemente ao dano moral, gragas a um esfor¢o da
doutrina italiana, podemos entendé-lo como um dano biologico
ou fisiolégico, vale dizer, um dano a pessoa que pode ser Visto
como separado do dano patrimonial e do dano moral. Assim,
um acidente poderd impor a uma pessoa um dano a sua
capacidade de auferir rendimentos, como ocorre quando o
lesado fica hospitalizado e em razdo disso perde sua renda (um
auténomo, por exemplo) ou quando perde total ou parcialmente
sua capacidade de trabalho (perda de uma perna, por exemplo).
Trata-se de um dano patrimonial.

Também pode ocorrer que o acidente deixe uma marca indelével
no corpo do sujeito (grande cicatriz, por exemplo), o que
configuraria o dano estético. Claro que aqui tratamos de dano
puramente estético, pois se a cicatriz for em modelo profissional
isso certamente acarretara redugdo patrimonial, conforme acima
referido. Assim, podemos verificar que existe diferenca entre o
dano estético e o dano moral, pois neste ndo é necessario que

2 Manifestando preocupagio com essa possibilidade, Sérgio Cavalieri Filho pontua que
“dano moral, & luz da Constitui¢do vigente, nada mais é que violacdo do direito a
dignidade” (Programa de responsabilidade civil, 5* ed. Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2004, p.
94) para alertar que “ultrapassadas as fases da irreparabilidade do dano moral e de sua
inacumulabilidade com o dano material. corremos. agora. o risco de ingressar na fuse da
sua industrializa¢do, onde o aborrecimento banal ou a mera sensibilidade sdo apresentados
como dano moral, em busca de indeniza¢des miliondrias”. (idem, p. 87).

3% Fernando Noronha, Direito das obrigagdes, vol. 1, Ed. Saraiva, Sao Paulo, 2003, p. 30/32.
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restem seqiielas, como na hipétese de cdrcere privado sem
agressdo fisica, em que hd dano moral, mas nido hd dano
estético.

Contudo, o ato danoso pode ter resultado em perda de um
membro (brago, perna) e por isso a vitima ficard para sempre
impedida de desfrutar de atividades esportivas que praticava
habitualmente. Parece seguro afirmar que aqui ndo se trata de
agressdo apenas ao corpo, a pessoa da vitima. Na verdade, a
agado delituosa provocou um dano corporal e essa nova condig@o
fisica da vitima a privou de viver de forma plena como ocorria
antes daquela acao.

3.3.3 O elemento punitivo do dano (punitive dammages)

Parte da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras* aceitam que
o valor da indenizagdo por dano moral possa conter uma fatia
como forma de punigdo, com o objetivo de apenar a conduta
lesiva praticada, e a titulo de desestimulo, para dissuadi-la de
praticar novos atos lesivos.

Suponha-se, assim, que determinada empresa de transportes
aéreos, para diminuir custos, ndo instale equipamentos de
seguranga obrigatdrios em uma das aeronaves ou passe a nao
realizar as necessdrias manuteng¢des nas turbinas de um dos
avioes. Pois bem, em razdo dessa negligéncia tem lugar um

“ Neste sentido o entendimento de alguns votos em julgados do Superior Tribunal de Justiga:
Agravo Regimental no Agravo 100.877-RJ (96.0009757-7). RESP 51.193-3 — RJ
(94.00211139-2). RESP 65.393-RJ (95.221543), todos citados por Maria Alice Costa
Hofmeister. in O dano pessoal na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, passim.
 Remetemos o leitor para o atual ¢ completo trabalho de Maria Celina Bodin deMoraes
Punitive Dammages em sistemas civilistas: problemas ¢ perspectivas, In: Revista trimestral
de direito civil. vol. 18, abril-junho. Rio de Janeiro: Padma/Renovar, 2004, p. 45-79. Nessa
obra a titular de Direito Civil da UERJ faz um profundo apanhado das decisdes
Jjurisprudenciais ¢ da doutrina sobre os punitive dammages.
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acidente grave que acarreta lesdo a integridade fisica de
passageiros, situagio clara de dano moral. As vitimas por forca
de sentenca judicial receberiam uma compensagio financeira
(“indenizacdo”) de X pela les@o a sua integridade corporal e
uma outrade Y para que a empresa fique desestimulada a repetir
falhas semelhantes no futuro. Essa quantia Y seria dada a titulo
de punitive dammages.*®

A nosso ver, a tese se confronta com o texto legal (art. 944 do
cédigo civil) dado que o direito brasileiro limita as indenizagdes
aos danos sofridos (dano emergente) ou ao que a vitima deixou
de ganhar (lucros cessantes), ndo se podendo falar em
indenizacdo por um prejuizo que ndo ocorreu, ainda que
estejamos no campo do dano moral, pois seria uma compensagao
financeira por algo que ndo ocorreu; estar-se-ia punindo por
um delito que nio se pode assegurar que serd praticado. Tratar-
se-ia da punicdo em razdo de uma possibilidade de que um
novo dano da mesma natureza venha a ser causado no futuro
pelo agressor a pessoas que estejam em posigdo idéntica a da
vitima.

Maria Celina Bodin de Moraes, manifestando posi¢ao no mesmo
sentido que a nossa, acrescenta que mesmo no direito norte-
americano, fértil em indenizagdes miliondrias a titulo punitivo,
consolidou-se o entendimento de que somente deverd ser
reprimida a possibilidade de novos atos danosos se o ato que
gerou o dano presente tiver sido doloso ou realizado com culpa

* Evidentemente aqui nos referimos aquelas situagdes em que o juiz teria deixado claro na
sentenga que a quantia Y estava sendo aplicada a titulo de puni¢iio para que atos semelhantes
nilo fossem praticados. Niio tratamos aqui daquelas hipdteses em que o juiz nio explicita o
motivo da condenagiio nessa verba. ou seja, naquelas sentengas em que o valor da indenizagio
¢ alto, mas o juiz justifica asseverando que sc (rata apenas de arbitramento
de indenizagio pelo dano moral ocorrido, o que seria uma dissimulagio da indenizacio
punitiva.
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grave; além disso, no direito americano sempre se leva em
conta a capacidade econdmica do agressor, sendo as sen-
tengas dirigidas em geral contra grandes corporagdes
empresariais.”’

3.3.4. O dano social

Antdnio Junqueira de Azevedo, professor titular da Faculdade
de Direito da USP, com sua peculiar capacidade intelectual de
provocar inquietacdes e fornecer contribuigdes para a doutrina
civilista nacional, trouxe recentemente a debate tese
nova segundo a qual na responsabilidade civil devem
ser reconhecidos trés tipos de danos: o dano patrimonial
(que inclui dano emergente e lucros cessantes), o dano
moral (extrapatrimonial) e, surge agora a novidade, o dano
social.

As idéias do professor Junqueira de Azevedo permitem
interpretar o art. 944 do cédigo civil, que ndo quedaria
desrespeitado, e fundamentar a aplicagdo das penas punitivas
no direito civil no campo da responsabilidade (punitive
dammages), devendo os valores ser entregues a vitima e ndo a
um fundo criado para essa finalidade, como se da no caso de
dano ambiental, por exemplo. Assim, o dispositivo legal nao
seria violado, vez que teria ocorrido efetivamente um dano, o
qual gera a obrigacdo de indenizar.

Essa nova espécie de prejuizo derivaria da constatagio de que
quando uma pessoa pratica ato ilicito com culpa grave ou dolo
de que resulta lesdo a uma pessoa, sofre nao s6 o lesado, mas

Y MORAES. Maria Celina de. Punitive Dammages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas, 2004, passim.
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toda a sociedade que passa a viver de forma mais insegura.
Existiria, portanto, um novo bem a vida a ser tutelado,
que seria a seguranga, conforme previsto no caput do art.
5° da Constitui¢do Federal, bem cujo titular seria a
sociedade.

Exemplifica o jurista da USP que “quando uma empresa aérea
atrasa sistematicamente seus voos diminui as expectativas de
bem-estar da populagdo, pois é muito diferente um passageiro
sair de casa confiante no cumprimento dos hordrios de seus
compromissos do que sair na angustia do imprevisivel”; quando
uma determinada pessoa e uma grande empresa se juntam para
provocar a quebra de contrato que a primeira tem com
um terceiro, a sociedade sente-se mais insegura quanto
ao cumprimento dos contratos, como ocorreu no caso do cantor
Zeca Pagodinho, Schincariol e AMBEV. ™

Em exemplo nosso, imagine-se a hipétese em que uma rede
internacional de lanches e sanduiches tenha sido multada vérias
vezes pela vigilancia sanitdria por ndo acondicionar devidamente
os produtos vendidos aos clientes. Certo dia, em razao dessa
omissdo, alimentos estragados sao vendidos a um cliente, que
cai gravemente doente, permanecendo internado em um hospital
por vdrias semanas, deixando de auferir renda que seu trabalho
lhe proporcionava. Ora, existe ai a producdo de um dano
patrimonial, dado que terd as despesas médicas e hospitalares a
pagar (dano emergente) e deixou e lucrar por ter ficado sem
condig¢des de exercer sua profissdo (lucros cessantes); produziu-
se também um dano moral, dado que a lesdo a sua saude e a
suspensdo de suas atividades rotineiras (convivio com a familia,

® AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade
civil: o dano social. In: Revista trimestral de direito civil, vol 19, jul-set, Rio de Janeiro:
Padma/Renovar, 2004, p. 215.
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pratica de esportes, laser, descanso prazeroso) ndo sao, nesta
hipétese, meros aborrecimentos da vida cotidiana.

Todavia, nada obstante o ato ter sido praticado por culpa grave,
a empresa ndo poderia, em face do art. 944 do cédigo civil, ser
condenada ao pagamento de uma quantia como forma de
puni¢do ou uma a titulo de desestimulo; deveras, nio haveria
como justificar esse acréscimo uma vez que todo o dano jd teria
sido coberto pelas indenizagdes relacionadas ao dano
patrimonial e ao moral. Pois bem, para Junqueira de Azevedo,
aempresa que na nossa hipotese se comportou daquela maneira
negligente teria provocado a redugio no nivel de vida de toda a
sociedade, praticando a¢do omissiva que lesou ao grupo social
€ ndo apenas ao cliente hospitalizado. Seria, assim, razoavel e
legal (art. 186, que fale em dano) que fosse condenada a pagar
uma pena pelo fato praticado (puni¢do) e uma quantia a mais
para procurar evitar que nossos atos dessa laia sejam praticados
no futuro, medida que teria inclusive um efeito pedagdgico sobre
as demais empresas.

O dano social estaria previsto no art. 186 e art. 944 do cédigo
civil e seria uma lesdo ao nivel de vida e de seguranca da
sociedade, motivo pelo qual agente agressor deveria ser obrigado
a pagar uma quantia pecunidria a titulo de puni¢do pelo prejuizo
que causou a vitima e uma quantia em dinheiro para que fica
desestimulado a cometer novos atos assemelhados no futuro
(indenizagdo como elemento de dissuasdo). Esse dano somente
ocorreria quando o ato lesivo fosse praticado com dolo ou culpa grave.

Neste sentido, quando fosse formulada a peti¢do inicial, deveria
o autor vitimado requerer indenizagao pelos trés danos, devendo
a sentenga conter explicitamente o entendimento do juiz acerca
de cada um deles, evitando que a indeniza¢do como puni¢io ou
desestimulo ficasse escondida sob o manto da indenizagdo por
dano moral.
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3.4. A relacao de causa e efeito entre acao e dano

2

E necessario que exista nexo de causalidade entre o dano € a
acdo do agente; de fato, € necessdrio que o ato tenha sido a
causa do prejuizo, o que nem sempre € facil de constatar em
situagcdes complexas nas quais existem fatos que parecem ter -
todos eles - concorrido sucessiva ou simultaneamente para a
ocorréncia do dano (as concausas).

E preciso distinguir o que foi causa do que foi mera condigdo
do evento danoso®. Causa seria aquele elemento que, se nos
fosse possivel suprimi-lo mentalmente, o evento danoso nao
teria se concretizado.

Sao trés as teorias do nexo de causalidade: conditio sine qua
non (equivaléncia das condi¢des), causalidade adequada, e a
do dano direto e imediato, tendo sido esta a adotada pelo direito
civil conforme art. 403 do CCB, dispositivo que se situa no
capitulo da responsabilidade contratual, mas se aplica também
aresponsabilidade aquiliana. Dessa maneira, causa seria aquela
acdo que atua imediatamente (sem intervalo de tempo) e
diretamente (sem intermediario).

Mesmo na Responsabilidade Civil Objetiva, aquela que
prescinde do elemento culpa, a teoria adotada € a do dano direto
e imediato, pois embora seja baseada na Teoria do Risco, José
Carlos Moreira Alves ensina que ela

Nao dispensa, obviamente, o requisito, também objetivo, do nexo
de causalidade entre a a¢do ou a omissao atribuida a seus agentes
e o dano causado a terceiros. - Em nosso sistema juridico, como

* Para uma andlise profunda da problemdtica do nexo de causalidade, ver Gustavo Tepedino.
Notas sobre o nexo de causalidade, em Revista trimestral de direito civil, ano 2, vol 6. Ed.
Padma/Renovar, abr/jun 2001, p.3/20; Fernando Noronha, O nexo de causalidade na
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resulta do disposto no artigo 1.060 do Cédigo Civil, a teoria adotada
quanto ao nexo de causalidade e a teoria do dano direto e imediato,
também denominada teoria da interrup¢éo do nexo causal. Néo
obstante aquele dispositivo da codificagdo civil diga respeito a
impropriamente denominada responsabilidade contratual, aplica-
se ele também a responsabilidade extracontratual, inclusive a
objetiva, ate por ser aquela que, sem quaisquer consideracées de
ordem subjetiva, afasta os inconvenientes das outras duas teorias
existentes: a da equivaléncia das condi¢des e a da causalidade
adequada.™

E essencial advertir, todavia, que a vida ética, das relac¢des
humanas, € bem mais sofisticada do que essa simples exposi¢do
que agora faco, de maneira que muitas vezes o legislador, em
geral ao disciplinar a responsabilidade civil nas atividades
perigosas, atenua o rigor do nexo de causalidade. Neste
momento, faz-se op¢do pela adogdo de outra teoria ou de um
misto delas, como se dd no caso de dano ambiental e de dano
nuclear ou mesmo nos transportes.

Por seu turno, em casos de atividades que geram extremo perigo
¢ que t€m grande potencial de gerar danos, o legislador prefere
valer-se da técnica da securitizagdo, estabelecendo um seguro
obrigatdrio, como ocorre no acidente de trabalho, no transportes
de cargas e passageiros e no seguro de veiculos automotores
para cobrir danos pessoais. Em alguns destes casos, indeniza-
se ainda que a conduta culposa da vitima tenha sido causa do
dano.

responsabilidade civil, em Revista trimestral de direito civil, ano 4, vol 4, Ed. Padma/Renovar.,
abr/jun 2003, p.53/78; Marcelo Abelha Rodrigues, em Institui¢ies de direito ambiental,
vol. 1, Ed. Max Limonad, Sdo Paulo, 2002, p. 220/242.

**Ministro José Carlos Moreira Alves, relatando o Recurso Extraordindrio 130.764/PR.
Julgado em 12/05/1992 ¢ publicado no DJU de 07/08/92, p. 11.782.
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Ainda no tocante a causalidade, devemos salientar que muitas
vezes surgem fatores que descaracterizam o nexo entre o ato do
agente e o dano, surgindo causas autébnomas e suficientes do
prejuizo. Parte da doutrina denomina essas situagdes de
interrup¢do ou rompimento do nexo causal, mas na verdade o
que ocorre € que nao ha nexo, ou seja, ndo acontece rompimento
ou interrup¢ao pelo simples motivo de que a relagdo de causa e
efeito ndo chegou a se concretizar.

3.4.1. Excludentes de causalidade

A primeiras das chamadas excludentes de causalidade*' é a
conduta exclusiva da vitima. E a hipétese da pessoa que,
embriagada, se atira na frente de um veiculo que vinha sendo
conduzido de acordo com as normas de transito. Neste exemplo,
a vitima causa dano a si mesma, ndo sendo possivel atribuir
responsabilidade ao suposto agente, mas deve ser perquirido se
ela ndo estava coberta por algum tipo de seguro, que pode vir a
ampara-la*.

A segunda € a conduta exclusiva de terceiro, ou seja, o prejuizo
que vitimou A ndo decorreu do ato de B, mas sim de uma acao
de C. Cabe frisar, todavia, que em certas relacdes a lei ndo acata
essa excludente, como se verifica no caso do transporte de
pessoas, em que a conduta culposa de terceiro que causa o
acidente e o dano ao transportado ndo isenta de responsabilidade
o transportador (art. 735 do CCB).

* Melhor dizendo, dessas “ndo constituintes de nexo”.

2 Neste caso, a Lei n® 6.194/74 com a redagdio da Lei n® 8.441/92, garante a vitima que
sofreu danos pessoais uma indenizagéo de até 40 saldrios-minimos. sendo que "o pagamento
da indenizagio serd cfetuado mediante simples prova do acidente e do dano decorrente.
independentemente da existéncia de culpa, haja ou ndo resseguro, abolida qualquer franquia
de responsabilidade do segurado” (art. 5°). Essa indenizag¢io ndo depende de comprovagio
do pagamento do prémio (seguro), conforme art. 7°.
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Todavia, € necessario que ato de terceiro tenha relagdo com o
transporte que era proporcionado a vitima, como, por exemplo,
A langar seu carro sobre o Onibus em que a empresa B
transportava C, causando danos a este dltimo. Verifica-se que
embora a agdo direta e imediata tenha sido de A, a empresa B
responde porque o ato guardava relagdo com o contrato de
transporte, sendo algo até corriqueiro no transito,
infelizmente.

Diferente, entretanto, € a hipétese em que A arremessa de fora
do 6nibus uma pedra, que vem a atingir um passageiro. A
hipoétese € de caso fortuito externo, conforme se analisa abaixo.
Neste caso, a empresa transportadora nio responde pelo dano
sofrido porque a causa foi um fato de terceiro ndo relacionado
(estranho) ao contrato de trans- porte **.

No entanto, a empresa somente fica isenta de indenizar se ndo
tiver contribuido para o dano, vale dizer, o ato do terceiro
estranho ao contrato teria que ser a causa autdbnoma e suficiente
do evento danoso.*

No que tange a for¢ca maior/caso fortuito, parece relevante
esclarecer que em certas atividades somente o fortuito externo
(que alguns denominam for¢a maior extrinseca) isenta de
responsabilidade, ou seja, aquele elemento totalmente estranho
a atividade do agente, que, por outro lado, deve responder se o
fortuito for interno (for¢a maior intrinseca).

Com isso, mesmo na relacdo de consumo a for¢ca maior
extrinseca € excludente de responsabilidade do fornecedor, pois
a despeito de ndo existir referéncia a esse fato juridico no art.

** Neste sentido, Recurso Especial 154.311-SP, Rel. Ari Pargendler, julgado em 10/04/2001.
publicado no DJU de 28/05/2001.
* Sergio Cavalieri Filho menciona jurisprudéncia neste sentido na obra jd citada, p. 306.
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12 do CDC, aplica-se na sua auséncia o art. 1.058 do Cédigo
Civil®.

Deveras, parece ser essa a melhor interpretacio em face da
clareza da norma de consumo, pois o inciso Il do art. 12 acima
explicita que ndo haverd responsabilidade do fornecedor/
fabricante se o defeito ndo existia (no produto), o que significa
dizer que ndo ha dever de reparar se o dano foi causado por
outro fator, por um elemento estranho ao produto, € ndo por um
defeito dele. Esse dispositivo se harmoniza com o caput do artigo
que prescreve que a responsabilidade somente existe pela
reparagdo de danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricacdo, construgdo etc.

3.4.2. A tutela externa do crédito

O principio da funcdo social do contrato que passou a ser
positivado no sistema com o art. 421 do novo cédigo civil tem,
dentre as suas varias possibilidades, o conddo de tornar
oponiveis os contratos, ou seja, dada a importancia da funcao
para a coletividade que os contratos desempenham, os terceiros
—as pessoas que dele ndo participam — ndo podem ser comportar
como se ele ndo existisse*®.

Dessa maneira, embora os contratos ndo possam obrigar
terceiros a cumprir as cldusulas neles estipuladas pelas partes,
pois em decorréncia do principio da relatividade dos efeitos da
convencao elas s6 obrigam os contratantes, € certo que o contrato
possui a caracteristica da oponibilidade, no sentido de que

% Sérgio Cavalieri Filho. op. c¢ir, p. 85. Do mesmo modo. Gustavo Tepedino, Temas de
direito civil, 1" ed, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1999, p. 241/242.
* AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e
desregulamentag¢do do mercado. Sao Paulo: RT 750, 1998, p. 116.
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0s terceiros ndo podem instigar uma das partes a se tornar
inadimplente, tampouco praticar atos que impeg¢am o
cumprimento do que elas prometeram uma 2 outra. Caso o
fagam, tornam-se ciimplices do inadimplemento, sendo sujeitas
a indenizar o prejuizo da parte lesada pelo descumprimento do
contrato.?’

Hipdtese assemelhada se d4 quando um terceiro dolosamente
impede o cumprimento do contrato com atos que fazem
desaparecer a possibilidade de seu adimplemento, o que
ocorreria se determinada pessoa ateasse fogo a um teatro,
impedindo que um espetéculo contratado ali se realizasse. Esse
ato prejudicaria o promotor do evento, que deixaria de lucrar, e
deverd ser por isso indenizado pelo criminoso.

Trata-se da hipétese que Orlando Gomes denominou de tutela
externa do crédito, ou seja, embora o contrato entre artista e
promotor do show gerasse crédito e, portanto, um direito
oponivel apenas internamente (vale dizer, somente entre as
partes: para o artista a obrigacao de realizar o espetdculo e para
0 promotor a obrigacdo de lhe pagar o caché), poderia ser oposto
ao agente delituoso, ou seja, ter um efeito externo ao contrato,
com base na responsabilidade civil aquiliana e nio contratual,
obviamente, impondo a ele a obrigagdo de indenizar os prejuizos
do promotor do evento frustrado.*

4. A ilicitude

Por fim, a ilicitude desponta como tltimo pressuposto da
Responsabilidade Civil e traz em si um problema: se a ilicitude

‘7 AZEVEDO, 1998, p. 117.
* GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In: Estudos
em homenagem ao professor Silvio Rodrigues. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 300.
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significa contrariedade a um dever juridico, parece nao se
diferenciar do elemento culpa, visto que esta contém um
elemento objetivo, como acima explicamos, que consiste
justamente na ndo observdncia de um dever, ou seja,
contrariedade a uma norma de conduta (elemento objetivo) que
o agente deveria conhecer e observar (elemento subjetivo). Culpa
e ilicitude, portanto, seriam sindnimos.

Esse tema merece uma reflexdo maior; assim, vejamos:
o ato licito é aquele praticado em harmonia com o
Direito ao passo em que o ato ilicito agride o ordenamento
juridico.

Adotando essa linha de raciocinio e a luz do que prescreve o
art. 186 do Cédigo Civil, entdo, o ato ilicito exige a presenga de
culpa em sentido amplo (culpa ou dolo), conclusdo que nos
levaria a entender que na Responsabilidade Civil Objetiva, que
prescinde do fator culpa, a indenizagdo devera ser paga
em razdo de um ato licito. Haveria, de acordo com essa
linha de entendimento, responsabilidade civil por atividade
licita.

Com efeito, nos casos previstos no art. 188 do Cédigo Civil
brasileiro, o ato € licito, uma vez que a legitima defesa e o estado
de necessidade — ali presentes, ao qual poderia ser acrescido o
consentimento do ofendido, que também exclui a obrigacio de
indenizar, segundo autorizada doutrina, a despeito de nao haver
previsdo legal expressa* —sdo excludentes de ilicitude, ou seja,
tornam o ato licito, embora ainda assim o agente é obrigado a
indenizar dano causado, conforme estabelece o art. 929 e 930
do mesmo diploma codificado.

¥ Francisco Amaral, Direito civil: introdugdo, 5* ed, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2004, p.
551.
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Trata-se de indenizagdo por ato licito da mesma forma que a
prevista no paragrafo tnico do art. 927°°?

Outra indagacio: se o exercicio regular de um direito ndo € ato
ilicito, uma pessoa que efetua cobranca bem sucedida de um
crédito diminui o patrimonio do devedor, mas ndo o faz
ilicitamente, € dbvio. Porém, se o Estado, na pessoa de agente
policial, dispara contra criminoso que tenta se evadir, causando-
lhe lesao, deve responder?

Ora, ndo hd ddvidas de que o ato ndo € ilicito, contudo se
identificarmos ilicitude com culpa, o Estado teria que indenizar,
pois na Teoria Objetiva se indeniza mesmo sem culpa. Vale
dizer, o Estado n@o poderia se livrar da responsabilidade sob a
alegacdo de que nao agiu ilicitamente (culposamente) porque a
atividade estatal se submete a doutrina do risco (independente
de culpa). Essa conclusao € absurda e por isso a resposta deve
estar em outro lugar.

A solugio dependera do que entendermos por ilicitude. Cavalieri
Filho desenvolve interessante tese segundo a qual esse fendmeno
deveria ser compreendido em duas vertentes: a ilicitude em
sentido estrito, que se fundamentaria na culpa; e a ilicitude em
sentido largo, sindbnimo de antijuridicidade, vale dizer,
de conduta reprimida pelo Direito porque enseja um dano
injusto.

Segundo o ilustre jurista do Tribunal de Justica carioca, na
Teoria Objetiva os atos geradores de danos seriam ilicitos em

* Para Orlando Gomes. “a a¢do contrdria ao Direito pode ser praticada sem que o agente
saiba que estd a proceder ilicitamente. O ato que pratica ndo €. nesse caso. ato ilicito.
apesar de ser antijuridico (...). Desse modo. é a antijuridicidade subjetiva que constitui
ato ilicito™. (Introdugdo ao direito civil, 9* ed, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 487/488).
Assim, a responsabilidade civil subjetiva se ligaria sempre a um ato ilicito ¢ este, por sua
vez, sempre a nogdo de culpa.
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sentido amplo, pois foram fontes de um prejuizo injusto, sendo
ilicitos em sentido largo (antijuridicos). Por conseqiiéncia, a
acdo praticada em legitima defesa - e em estado de necessidade™
- ndo poderia ser classificada de ilicita em sentido estrito porque
oart. 188 do Cédigo Civil é muito claro no sentido de considera-
la licita; entretanto, o ato se caracterizaria como ilicito lato sensu,
pois gerou um dano injusto e infringiu g regra ndo lesar a
ninguém — principio elementar do Direito Romano, cada vez
mais vélido, ao lado de viver honestamente e dar a cada um o
que € seu — sendo este 0 motivo pelo qual se impde ao agente a
obrigagdo de indenizar. A mesma conclusdo pode ser
estendida aos casos do pardgrafo unico do art. 927 do Cédigo
Civil.

Em resumo: a legitima defesa e o estado de necessidade que
geram dano a terceiros sao agdes provocadoras de danos injustos
e por isso ensejam indenizagdo. O legislador, diante da vitima e
do agente bom samaritano, optou por determinar que o dano
deve ser suportado pelo dltimo.

Alvino Lima, em classica obra, considera que neste caso — art.
188 do Codigo Civil - se verifica apenas um dano que a lei
manda ressarcir por quem “praticou um ato digno de louvores,
sendo tal obrigagdo de reparar o prejuizo um efeito que resulta
exclusivamente do fato danoso”, apontando aquele autor que
“para Pontes de Miranda o que existe é uma ilicitude

do ato” ?

Para Fernando Noronha, a solu¢@o seria primeiramente
compreender que atos juridicos em sentido amplo sdo fodos os
acontecimentos que tém na sua base uma conduta

-

S'E também o consentimento da vitima, desde que o direito lesado seja disponivel.
52 Alvino Lima, Culpa e risco, 2* ed, Ed. RT, Sao Paulo. 1998, p. 306.
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humana considerada como exteriorizacio de uma
vontade, de maneira que em todos os atos juridicos a
vontade ¢é juridicamente relevante para a produg¢do de
efeitos>

Assim, os atos ilicitos, como a¢des humanas que QdO também
seriam atos juridicos.

Por sua vez, a ilicitude se dividiria em duas espécies: a ilicitude
objetiva ou ampla, segundo a qual o ato ilicito seria qualquer
agdo humana que ndo seja conforme o direito, sendo quase
sindnimo de ato antijuridico; e a ilicitude subjetiva ou restrita,
na qual deverd estar sempre presente a culpa do agente, ou seja,
importa perquirir se o ato praticado era subjetivamente
reprovavel, se o agente poderia e deveria ter agido de outra
forma. Nestes termos, antijuridicidade é a contrariedade 2 norma,
a violagdo do direito de outrem, ao passo em que a
culpabilidade € a possibilidade de imputacdo ao agente do ato
praticado.

A solu¢do de Noronha permite explicar com mais clareza a
questdo da responsabilidade do absolutamente incapaz, dado
que, se nos ativéssemos apenas a acepgao subjetiva da ilicitude,
nao haveria indenizagdo para a vitima por dano por ele causado
vez que o agente ndo era imputdvel. Mas, como se sabe, 0s pais
respondem pelos atos dos filhos incapazes (art. 932, I) como
devedores principais e o préprio incapaz responde
subsidiariamente com seu patrimdnio se os bens daqueles nio
forem suficientes para quitar o débito (art. 928). Como justificar
esse dever de indenizar ja que ndo haveria como se falar em
culpa ja que o agente ndo era imputdvel? Para Noronha, a

** Fernando Noronha, Direito das obrigacées, vol. 1, Ed. Saraiva, Sio Paulo. 2003, p.
360/361.
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responsabilidade ocorre porque a hipotese € de ilicitude objetiva,
ndo importando, por isso, as caracteristicas pessoais do
agente™. '

A resposta, a meu ver, estaria na inversdo do ponto de vista.
Com efeito, o jurista tenta transformar o caos em cosmos
(ordem), preocupando-se em dar coeréncia ao ordenamento
juridico, tentando a todos convencer que as normas estao — ou
deveriam estar — organicamente dispostas, organizadas
coerentemente, elaborando esquemas, formulando conceitos
abstratos com resultados previamente definidos, criando
categorias racionais e argumentos légicos, buscando conceder
as normas a qualidade de elementos cientificos, muitas vezes
combinando as leis e chegando a resultados como um quimico
faria com as substancias da natureza. E a tentativa suprema de
evitar o perecimento da razdo instrumental, nossa heranga
iluminista, hoje em grave crise.

Ora, me parece que, o problema da defini¢do da licitude ou
ilicitude deve ser visto ndo a partir de um conceito anterior ao
ato e que o submete a uma conseqiiéncia, que seria o seu
enquadramento em uma categoria previamente elaborada, mas
sim do que determinou o legislador. Ou seja, os atos humanos
ndo sdo juridicamente reprovéveis porque sao injustos ou ilicitos
ou antijuridicos, e sim porque o legislador os considerou
condendveis, sendo irrelevante os motivos do legislador, pois o
que importa é o comando da norma®.

Segue-se entdo que, condenado pela lei, o ato passa a ser
antijuridico. Evidentemente ndo estou a defender que apenas a

* Interessante hipétese de incapaz como devedor principal € a prevista no art. 116 da Lein®
8.069/90 (ECA), quando estipula que o menor deverd ressarcir os danos causados por ato
infracional.

55 Obviamente, como frisei anteriormente, a norma deve ser proporcional ¢ razodvel, o que,
em muitas ocasides, exige a andlise de scus motivos, fungoes ¢ objetivos.
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lei cria o direito, o que configuraria uma atitude positivista pouco
defensdvel atualmente®®, mas apenas que somente a norma pode
atribuir a alguém a obrigagio de indenizar haja vista a natureza
de pena que esse dever possui.

Cabe destacar que muitas vezes a lei ndo estabelece uma lista
dos atos condendveis, preferindo valer-se da técnica legislativa
da cldusula geral®’, como se passa no art. 186 e pardgrafo unico
do art. 927 do Cédigo Civil.

Entretanto, essa situa¢do ndo invalida nossa conclusdo, pois o
legislador estabelece paradmetros para que um ato seja
condenado, como € o caso desse ultimo dispositivo, vale dizer,
o legislador considera condendvel o ato que seja por sua natureza
perigoso e que venha a causar dano. Ou seja, este ato € anti-
Juridico porque produz um prejuizo que o legislador considera
que afronta o direito da vitima de ndo ser lesado, neste
caso.

Pois bem, nesta linha de raciocinio, se a lei determina que certo
agente deve indenizar uma vitima, ainda que o seu (dele) ato
nao tenha sido culposo, estaremos diante, obviamente, da
aplicagao da Teoria Objetiva e, no que tange a juridicidade do
ato, entendemos que ele deverd ser classificado como
antijuridico porque a lei considera que ele trouxe ao lesado um
dano injusto.

Assim, parece razodvel concluir que, independentemente da
presenca de culpa do agente, o ato que causa um dano que a lei
determinada dever ser indenizado — o que, por sua, vez, significa

* Na verdade, prefiro pensar que a Ici — ¢ a prépria Constituigiio - s6 se legitima quando se
mostra harmonizada com as institui¢des sociais, especialmente quando procura disciplinar
as relagdes intersubjetivas privadas. Contudo, o presente artigo niio comporta esta discussio.
3 Ver nota ahaixo.
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que o legislador decretou que o dano foi injusto aos olhos da
norma - se enquadra no conceito de contrdrio ao direito, ou, em
outros termos, € antijuridico.

Mas, o que dizer do ato do agente policial que baleou o preso
que tentava fugir? E do credor que provocou com a cobranga a
reducdo do patriménio do devedor? Haveria atos culposos ou
pelo menos antijuridicos?

Entendemos que ndo, pois, em primeiro lugar, o ato ndo ¢
culposo porque o agente ndo descumpriu dever que deveria
conhecer e observar; nio agiu violando dever legal, visto que o
préprio cédigo estipula que esse ato ndo € ilicito. Culpa ndo ha.
Mas, seria objetivamente ilicito (antijuridico)? Tampouco,
porque diferentemente do estado de necessidade e da legitima
defesa, o c6digo civil ndo atribuiu ao agente a responsabilidade
pela indenizagdo do dano causado, o que revela que a vista do
texto legal o dano causado ndo € injusto e sendo assim ndo €
antijuridico.

Nossa conclusido é no sentido de que terfamos como género a
antijuridicidade e como espécies o ato ilicito, que tem como
elemento essencial a culpa, € o ato licito gerador de dano injusto,
entendido este tltimo termo como aquele dano que o legislador
entendeu dever ser reparado, pouco importando 0os mo-
tivos do parlamento, mas sim o comando da norma nele
produzida.

4.1. Culpa e ilicitude na teoria dos fatores de atribui-

cao

Uma tltima referéncia a esse tema da culpa e da ilicitude deve
ser feita, com o intuito de divulgar tese pouco debatida no Brasil,
oriunda da Argentina. Refiro-me a discussdo, bem lembrada
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por André Fontes™, relacionada a adequagdo de se superar o
termo Responsabilidade Civil substituindo-o por
Responsabilidade por Danos, tendo em vista que o primeiro,
em face das condigdes histéricas e ldgicas nas quais foi
consolidado, acaba por suscitar sempre a idéia de culpa do
agente, que nem sempre estd em jogo, conforme explicitamos
acima. Surge, neste contexto, o fator de atribuicdo.

André Fontes comec¢a lembrando que as funcdes da
Responsabilidade Civil na sociedade contemporanea sdo (1) a
afirmacao do poder estatal; (2) a sancio; (3) a prevencao;
(4) o ressarcimento.

Para atender a esses objetivos, o legislador se vale de certos
elementos que Fontes denomina fatores de atribuicdo, vale
dizer, “o fundamento da obriga¢do indenizatdria que atribui
juridicamente o dano a quem deve indenizd-lo” e se ocorre um
dano injusto o “fator de atribui¢do nos dard a dltima resposta
acerca de quem e porque o deve suportar” ou, em outras palavras,
“ao se falar em fator de atribuicao se faz meng¢do ao fundamento
de que a lei toma em consideracdo para se atribuir juridicamente
a obrigacdo de indenizar um dano, fazendo recair seu peso sobre
quem em justica corresponde”.®

Por sua vez, ainda de acordo com Fontes, poder-se-ia classificar
os fatores em subjetivos, que seriam a culpa e o dolo, que sdo
subjetivos porque se leva em consideracdo uma andlise
valorativa da conduta do causador do prejuizo, no sentido de
ser a conduta certa ou errada a partir de um padrao que a
sociedade dignifica; e em objetivos, esses decorrentes da lei e

* André Fontes, Os fatores de atribui¢do na responsabilidade por danos, Revista brasileira
de direito comparado, n. 16, Instituto de Direito Comparado Luso Brasileiro. Rio de Janeiro.
1999, p. 177/178.

* André Fontes. 1999, p. 182.
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conceituados como uma gama de critérios legais para imputar
a determinada pessoa a obriga¢do de reparar um dano;
eles “justificam a imposi¢cdo de dano a determinado
agente”.®

Dos fatores subjetivos o mais destacado € o risco criado, embora
existam outros: solidariedade, seguridade social, eqiiidade,
garantia e tutela especial do crédito, igualdade dos dnus publicos,
seguro, critérios econdmicos. Esses fatores n@o integram um
rol exaustivo, uma lista finita, mas sim um “catdlogo aberto ¢
dinAmico que se amplia por toda obra legislativa ou mesmo
jurisprudencial ou doutrindria”.®

A tese ¢ de relevo, pois permite explicar algumas situagoes
peculiares como a responsabilidade do Estado. E que a
explicacdo mais corrente na doutrina de direito administrativo
acaba por nos levar a concluir que a responsabilidade por dano
causado em razdo da atividade estatal independe de culpa porque
se adotou a teoria do risco criado.

Ocorre que existem atividades publicas que ndo geram nenhum
risco especial, como a limpeza de ruas, a prestagdo de servigos
educacionais, o fornecimento de alimentos em restaurantes
populares, espetdculos de fim de ano promovidos pelas
prefeituras. Diante dessa realidade, nao faria sentido falar em
teoria do risco criado, sendo mais adequado entender que o fator
de atribuic@o objetivo € a solidariedade ou a igualdade dos dnus
publicos.

Na mesma linha, seria inapropriado afirmar que a Teoria
Objetiva no acidente de trabalho decorre do risco criado; afinal,
nem todo trabalho é de risco especial e, melhor argumento, o

“ André Fontes, 1999, p. 185.
* André Fontes, 1999, p. 185.



142 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

orgao gestor da Previdéncia Social (INSS) ndo executa no caso
nenhuma atividade arriscada; fica evidente que o fator de
atribui¢do, que € objetivo, é a seguridade social, vale dizer, o
que justifica a imputag@o de responsabilidade ao INSS € uma
politica de prote¢do ao trabalhador.

5. A clausula geral da responsabilidade objetiva

Na sistemadtica da legislagdo civil anterior ao cédigo de 2002,
imperava a responsabilidade subjetiva baseada na culpa (antigo
art. 159), sendo esta a regra geral, que vinha acompanhada de
vdrias excegdes nas quais se aplicava a responsabilidade
objetiva. Essas exce¢des vinham todas listadas no préprio codigo
ou em leis esparsas, mas sempre bem explicitadas pelo
legislador.

Atualmente, os casos previstos no pardgrafo tnico do art. 927
do Cédigo Civil nos permitem concluir que a responsabilidade
civil objetiva estd baseada no fator de atribui¢do risco criado,
que, dos elementos anteriormente citados, dispensa (ou torna
irrelevante) a presenga da culpa, porém mantém a necessidade
dos outros elementos.

A novidade é que esse pardgrafo estipula que a teoria objetiva
se aplica em duas situagdes:

(1) quando uma lei especifica o determinar (por exemplo, na
relagdo de consumo, no caso de dano ambiental ou nuclear, na
atividade do Estado ou dos concessionarios de servigos publicos,
na atividade de engenharia genética etc), o que ndo constituiu
novidade, e

(2) quando a atividade desenvolvida, por sua natureza,
colocar em risco os membros da sociedade em que se
desenvolve.
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Logo se constata que esta tltima hipétese € uma clausula geral®,
ou seja, o legislador ndo elaborou uma lista de casos em que
deve ser aplicada a responsabilidade objetiva, preferindo deixar
que o intérprete decida quando isso deverd ocorrer, a luz de
apenas alguns pardmetros impostos pela lei, quais sejam:

(1) o dano deve ter decorrido de uma atividade, entendida esta
em um sentido técnico;

(2) essa devera como elemento fundamental o potencial de por
em risco direitos de outrem.

A doutrina civil até agora produzida defende o argumento de
que a palavra “atividade” referida no dispositivo se limita a
uma conduta reiterada habitualmente exercida na modalidade
prestacdo de servicos® e nio uma mera atuagdo cotidiana do
individuo comum que, por exemplo, dirige um automével de
casa para o trabalho. Assim, embora conduzir veiculo seja
atividade arriscada, conclusdo a que se chega empiricamente,
ndo se enquadraria naquele conceito técnico.

Na verdade, o sentido da expressdo merecerd andlise apro-
fundada por parte de nossos tribunais e da doutrina, evitando
abusos do Judicidrio, pois em uma sociedade em que todos
indenizam tudo, ninguém recebe indenizagdo nenhuma.

6. A responsabilidade civil objetiva e as pessoas juridicas
privadas prestadoras de servicos piiblicos

Quanto 2 responsabilidade das pessoas de direito privado
prestadoras de servigos publicos (em geral as chamadas

© Segundo as palavras de Karl Engish, “havemos de entender por cldusula geral uma
formulagdo da hipitese legal que. ent termos de grande generalidade, abrange e submeie
a tratamento juridico todo um dominio de casos™ (em Introdugdo ao pensamento juridico.
6" ed, Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian 1988, p. 229).

% Sérgio Cavalieri Filho, 2004, p. 172.
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concessiondrias ou permissiondrias), a matéria vem disposta
no §6° do art. 37 da Constitui¢do Federal, dispositivo que
estabelece que elas “responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou
culpa”.

Parece ser incontestdvel que a norma constitucional prevé que
a responsabilidade nestes casos se pauta pela Teoria Objetiva,
independentemente de culpa; de fato, se assim nio fosse, ndo
teria sentido a parte final do texto quando estabelece que o direito
de regresso s6 se perfaz nas hipéteses em que o dano tenha sido
provocado por dolo ou culpa. Ou seja, a concessiondria de
servigo publico deverd indenizar a vitima e, se o dano tiver sido
decorrente de ato culposo de agente seu (empregado ou diretor,
por exemplo) podera reembolsar-se gragas ao direito de regresso
assegurado pela Constituigdo.

Mas, a pergunta que surge € a seguinte: quem seria a vitima
nestes casos que se socorreria da responsabilidade objetiva para
recomposi¢do de seu patrimdnio lesado pelo agente da empresa?
Vale dizer, a vitima seria um usuario do servico prestado ou
também um nao-usudrio?

A 2* Turma do Supremo Tribunal Federal, por maioria, ao
analisar recentemente a matéria (decisio de 16/11/2004), decidiu
no Recurso Extraordindrio 262.651/SP, em voto do Ministro
Carlos Velloso®:

A ratio do dispositivo constitucional que estamos interpretando
parcce-me mesmo esta: porque o “usudrio ¢ detentor do direito
subjetivo de receber um servigo publico ideal”, ndo se deve exigir
que, tendo sofrido dano em razdo do servigo, tivesse de provar a
culpa do prestador desse servi¢o. Fora dai, vale dizer, estender a

“ Publicado no Informativo 270 do STF.
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ndo-usudrios do servico publico prestado pela concessiondria ou
permissiondria a responsabilidade objetiva - CF, art. 37, § 6° -
seria ir além da ratio legis. Do exposto, conhego do recurso e dou-
Ihe provimento, restabelecida, destarte, a conclusio da sentenga de
1° grau. E o voto.

Assim, de acordo com esse julgado, a teoria objetiva se aplicaria
somente quando a vitima for um usudrio do servi¢o publico
prestado pela pessoa juridica de direito privado.

A decisdo ndo parece a melhor®, mormente se considerarmos
que foram vencidos os Ministros Joaquim Barbosa e Celso de
Mello que negavam provimento por entenderem que a
responsabilidade objetiva incide ainda que o fato lesivo tenha
atingido terceiro ndo-usuario.

Isso porque ainda que a Constitui¢cdo Federal ndo tivesse optado
pela Teoria Objetiva, a matéria mereceria a mesma
regulamentacgdo, pois o servigo publico prestado neste caso se
classificaria como objeto de consumo, a ele se aplicando o
Cédigo de Defesa do Consumidor, diploma que determina a
aplicac@o da responsabilidade civil independentemente de culpa
(art. 22 do CDC). Assim, no caso de lesdo a usuario do servigo
ndo hd ddvidas de que a responsabilidade € objetiva.

No entanto, no que tange a dano causado a ndo-usudrio o voto
condutor ndo deveria ter prevalecido por um simples razdo:
quando a Constituicdo falou em ‘“danos que causarem a
ferceiros”, este “terceiro” ndo pode o usudrio, pois ele ndo ¢
terceiro, dado que faz parte da relagdo juridica contratual (ele
seria, para efeitos de simplificacdo da idéia, um “segundo” € o
prestador seria o “primeiro”). Ou seja, o contratante (0 usudrio)
ndo é nunca um terceiro.

¥ Nos casos em que discordamos de decisdes do Supremo Tribunal, preferimos essa conclusio
aquela outra, mais comum na doutrina, que rotula as decisoes dessa Corte como “corretas”
ou “incorretas” ou “certas” ¢ “erradas”. Nossa op¢do se justifica por trés motivos: ndo parece
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Nesta toada, para dar sentido ao dispositivo constitucional
devemos entender que a teoria objetiva se aplica aos que nao
$d0 usudrios dos servigos publicos.

Com efeito, esta se sobressai como a melhor conclusio uma
vez que se harmoniza com o Cédigo de Defesa do Consumidor
que favorece os by standers vitimados pelo acidente de consumo
(art. 17 do CDC).

7. Conclusoes

A despeito da evolugdo que sofreu o direito das obrigagdes,
mantém-se cada vez mais vdlida a maxima romana que pugna
pelo comando de neminem laedere, estando presente na
sociedade um sentimento de apreco pela vitima que faz com
que os tribunais acabem, se necessario, por dar a norma a
interpretacdo que seja bastante para garantir que o prejudicado
receba alguma indenizagao.

A Otica, assim, € a do lesado e ndo a do ato do agressor; antes
de se punir atos contrarios a um bom comportamento (ilicitos),
tenta-se hoje garantir indenizagdo a vitima; passamos da era da
culpa para a da responsabiliza¢do, na qual nem sempre o
responsdvel € o culpado pelo dano.

Contudo, esse clima juridico ndo pode prescindir de um nivel
razodvel de seguranga, razdo pela qual ainda permanecem
validos os elementos essenciais do ato antijuridico, embora
sejam interpretados de maneira diversa daquelas realizadas em
outros momentos histéricos.

Vitéria (ES), julho de 2005.

aquuado aplicar os conceitos de “certo e errado” no ¢ ampo juridico dado que o pertinente,
como jd provado pela Teoria do Direito, seria falar em “vilido ¢ invilido”: quem diz que o
Supremo estd errado s6 pode fazé-lo se, evidentemente, estabelecer como padrio de
comparagdo (modelo do que seja “certo”) um elemento que esteja fora do Supremo. o que é
uma operagdo a priori, obviamente, sempre arbitrdria; por fim, como ji bem conhecido no
meio juridico, “é melhor errar com o Supremo do que acertar sem cle”.



