DA RESPONSABILIDADE CIVIL
NO NOVO CODIGO

Eugénio Facchini Neto”

“O principal objetivo da disciplina da responsabilidade
civil consiste em definir, entre os inimeros eventos
danosos que se verificam quotidianamente, quais deles
devam ser transferidos do lesado ao autor do dano, em
conformidade com as ideias de justica e equidade
dominantes na sociedade.”!

INTRODUCAO: A RESPONSABILIDADE CIVIL NO NOVO CODIGO

Livro III, da Parte Geral do novo Cédigo Civil, introduziu uma nova

sistematizacdo relativamente aos Fatos Juridicos, diante da recepgao

legislativa da categoria donegocio juridico. Depois de disciplinar essa
categoria no Titulo I, o codificador dedicou o Titulo II (composto de um tnico
artigo, que remete ao titulo anterior) aos atos juridicos licitos e reservou o
Titulo III para algumas disposi¢des gerais acerca dos atos ilicitos (arts. 186 a
188). Estas disposi¢des genéricas sdo posteriormente complementadas e
detalhadas no penultimo titulo (Titulo IX — arts. 927 a 954) do Livro I da Parte
Especial, denominado Da Responsabilidade Civil. Além disso, hd inimeras
outras disposi¢des esparsas pelo novel estatuto que igualmente tratam de
aspectos da responsabilidade civil. Assim, ao invés de concentrar os dispositivos
legais acerca da responsabilidade civil num unico titulo, o legislador optou por
desmembrar o tema em duas partes distintas, além de consagrar disposicdes
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avulsas para disciplinar certos aspectos particulares * (como, por exemplo, 0s
arts. 12, 20, 43, 206, § 3°, inciso V, 398, 406, 1.278, 1.296, 1.31 1, paragrafo
unico, 1.385, § 3°, dentre outros).

Embora ndo o diga expressamente, e talvez até mesmo de forma nao
consciente, a sistematizagdo do legislador revela toda a complexidade do
abrangente tema da responsabilidade civil. O art. 186, por exemplo, que deve
ser lido conjuntamente com o art. 927, caput, assenta a regra geral da
responsabilidade extracontratual subjetiva por fato i/icifo. Ja o preceito do art.
188 deve ser compreendido a luz do que dispdem os arts. 929 e 930. Da sua
conjugacdo percebe-se a previsdo de hipoteses de responsabilidade civil
extracontratual por fato /licito. O art. 187, por sua vez, contém importante

2 Uma das inovagdes mais importantes do novo estatuto civilista ¢ o capitulo referente aos  direitos da
personalidade, introduzido logo nos primeiros artigos do Cédigo (arts. 11 a 21). O carater pedagogico
de tal previsdo ¢ sobremodo importante, por revelar um novo sistema de valores, uma chave de leitura
oferecida ao intérprete ja no inicio do Codigo. Tal previsdo pode ser interpretada como um sinal da
atenuagdo do patrimonialismo reinante no Direito Civil classico, e como um impulso em diregéo a
desejada repersonalizagdo do Direito Privado. Ou seja, um direito em que a pessoa humana (e sua
dignidade existencial) passa a ser colocada no centro do sistema, no lugar do patriménio.

O Codice Civile italiano de 1942 foi o primeiro a disciplinar (embora sucintamente), em forma
sistematica, os direitos da personalidade (arts. 5° a 10). No Cddigo Civil portugués, a matéria ¢ tratada
nos arts. 70 a 81. Para uma visdo sintética a respeito da sistematica portuguesa, consulte-se Carlos
Alberto da Mota Pinto. ( Teoria geral do Direito Civil). Coimbra: Editora Coimbra, 1985. p. 84-88 ¢
206-213. A respeito da evolugdo da tutela dos  direitos da personalidade na Alemanha, em prisma
comparativo, veja-se B. S. Markesinis. ( The German Law of Obligations ) v. 11 — the law of torts: a
comparative introduction. 3. ed. Oxford: Clarendon Press, 1997. esp. p. 63 ss.

A tutela dos direitos da personalidade ¢ ampla e variegada, abrangendo a repressdo penal, protecido
administrativa, tutela reparatoria, preventiva e inibitoria. No dmbito restrito da responsabilidade civil,
a tutela meramente reparatoria muitas vezes revela-se deficiente ou inadequada, motivo pelo qual é
justamente em tema de tutela dos direitos de personalidade que mais se percebe a perseveranca de
instrumentos sancionatorios de tipo punitivo (como a ideia de pena privada), quando ndo se lograr
evitar o dano, através de uma tutela preventiva (que o novo CC, em seus arts. 12, 20 e 21, corretamente
propicia). Sobre a aplicabilidade do instituto das penas privadas para a tutela dos direitos de
personalidade, veja-se GALLO, Paolo. Pene private e r esponsabilita civile. Milano: Giuffre, 1996.
esp. p. 8-15; PONZANELLI, Guido. La responsabilita civile: profili di Diritto Comparato. Bologna: 11
Mulino, 1992. p. 15. Sobre os direitos de personalidade em geral, veja-se CAPELO DE SOUSA,
Rabindranath V. A. O direito geral de personalidade. Coimbra: Editora Coimbra, 1995. esp. p. 485 ss,
sobre tutela preventiva; ROPPO, Enzo. I diritti della personalita. InL influenza dei valori costituzionali
sui sistemi giuridici contemporanei. Milano: Giuffré, 1985. t. 1. p. 99-122, onde o autor discorre sobre
os trés modelos principais de tutela dos direitos da personalidade no Direito Comparado contemporaneo,
ou seja, o sistema norte-americano (caracterizado como um sistema de tutela forte e articulada), o
sistema alemao (tutela igualmente forte, mas menos articulada) e o sistema francés (identificado como
um sistema de tutela mais débil). Em perspectiva mais constitucionalista, consulte-se BENDA, Ernst.
Dignidad humana y derechos de la personalidad. In: BENDA, MAIHOFERYVOGEL, HESSE, HEYDE.
Manual de derecho constitucional. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2001. p. 117-144; bem como PINTO,
Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de
personalidade no Direito portugués. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A4 Constitui¢do concretizada:
construindo pontos com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 61-83.
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preceito, aplicavel tanto a direitos absolutos quanto relativos, contratuais ou
ndo, direitos obrigacionais, reais, de familia ou outros. O paragrafo unico do
art. 927, e arts. 931, 933, além de outros, de formaexpressa adotam o principio
da responsabilidade civil objetiva — fora aqueles que implicitamente adotam
tal posicionamento, como € o caso, a titulo meramente exemplificativo, dos
arts. 936, 937 e 938.

O objetivo deste trabalho ¢ abordar as inovag¢des mais significativas em
tema de responsabilidade civil, ndo sendo o momento de aprofundar a analise
de certos temas que, conquanto importantes, nao sofreram significativa alteracao
legislativa. Da mesma forma, ndo nos deteremos sobre inovagdes meramente
formais, em que o legislador apenas trouxe para o Cdédigo Civil aspectos ja
cristalizados na jurisprudéncia ou ja constantes de outras fontes — como ¢ o
caso do dano moral (teria sido melhor que se utilizasse a nomenclatura
cientificamente mais correta, de dano extrapatrimonial, do qual o dano moral ¢
apenas uma espécie?), de diuturna aplicagdo nos pretorios e previsto inclusive
no texto constitucional.

NOCOES GERAIS E EVOLUCAO HISTORICA

Savatier* define a responsabilidade civil como sendo a obrigacdo que
incumbe a uma pessoa de reparar o dano causado a outrem por ato seu, ou pelo
ato de pessoas ou fato de coisas que dela dependam. Na verdade, o dano ocorrido
ndo se cancela mais da sociedade: o ressarcimento ndo o anula.  Trata-se
simplesmente de transferi-lo de quem o sofreu diretamente para quem o devera
ressarcir’.

Dificilmente havera no Direito Civil matéria mais vasta, mais confusa e
de mais dificil sistematizacdo do que a da responsabilidade civil. Ao tempo do
Codigo de 1916, ponderava-se ¢ que “em nenhum ramo do Direito mais se
patenteia o indesejado desequilibrio entre a disciplina legislativa e as impaci-
entes exigéncias da vida moderna.As nossas leis no campo da responsabilidade
civil espelham um passado extinto. Refletem, na rigida simetria do seu orde-

3 Disto decorre a possibilidade de se identificar outros danos extrapatrimoniais, ao lado do dano moral
puro, do que ¢ exemplo o dano estético: STJ, 3* T., REsp 94569/RJ, DJ 01.03.99; STJ, 4* T., REsp
228244/SP, DJ 17.12.99.

4 In: Traité de la responsabilité civile en Droit frangais, t. 1, n. 1.
5  Ealigdo de TRIMARCHI, Pietro. Rischio e responsabilita oggettiva. Milano: Giuffré, 1961. p. 16.

PORTO, Mério Moacyr. In: Enciclopédia Saraiva do Direito. v. 65. p. 476, verbete “Responsabilidade
pela guarda das coisas inanimadas”.
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namento, um estado de coisas que nao € mais o estado das coisas contempora-
neas. Impotentes para solucionar os conflitos que ndo sao do seu tempo e do
seu mundo, obrigam os seus aplicadores ao uso de artificios e acomodagdes
que, por vezes, tocam as raias do abstruso e do inconsequente”.

Pois bem, o novo diploma civil ndo alterou substancialmente este estado
de coisas’. Poucas foram as inovagdes profundas e significativas. A maioria
das aparentes alteragdes legislativas nada mais € do que uma incorporagao, a
lei, de entendimentos jurisprudenciais consolidados ou tendenciais.

O presente trabalho ndo pretende seguir uma linha meramente exeggética,
simplesmente comentando, artigo por artigo, os novos dispositivos que
disciplinam a responsabilidade civil. Busca-se, ao contrério, trabalhar o tema
da responsabilidade civil, a luz de sua evolucao historica e das tendéncias
percebidas no exame do Direito Comparado, para que se possa melhor apreender
o sentido das alteragdes legislativas, que serdo, obviamente, apontadas.

O foco atual da responsabilidade civil, pelo que se percebe da sua
evolugdo historica e tendéncias doutrinarias, tem sido no sentido de estar
centrada cada vez mais no imperativo de reparar um dano do que na censura
do seu responsavel. Cabe ao Direito Penal preocupar -se com o agente,
disciplinando os casos em que deva ser criminalmente responsabilizado. Ao
Direito Civil, contrariamente, compete inquietar-se com a vitima®.

7  Em relagdo ao Cédigo Reale como um todo, ja foi dito que “o novo Codigo ¢ arrojado e a0 mesmo
tempo timido na fungio de conformagdo da realidade. E arrojado porque estabelece as bases a partir
das quais o Direito pode evoluir mudar e se adaptar as novas realidades. Essa possibilidade de mudanga
esta na estrutura aberta e flexivel, nas clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, os quais
vao manter o novo Coédigo jovem independentemente das transformagdes futuras da sociedade. Porém,
o Caodigo de 2002 ¢ timido porque nio inova em suas regras, somente consolidando modelos juridicos
que a doutrina e jurisprudéncia ja haviam recepcionado” (BRANCO, Gerson Luiz Carlos. O culturalismo
de Miguel Reale e sua expressao no novo Codigo Civil. In: BRANCO, Gerson L. C.; MAR  TINS-
COSTA, Judith (Orgs.). Diretrizes tecricas do novo Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
p. 79).

8  Alias, trata-se de lic8o antiga entre nds, se lembrarmos que Clovis Bevilaqua ja afirmava que “o Direito
Penal vé, por tras do crime, o criminoso, e o considera um ente antissocial, que ¢ preciso adaptar as
condicdes da vida coletiva [...]; o Direito Civil vé, por tras do ato ilicito, ndo simplesmente o agente,
mas, principalmente, a vitima, e vem em socorro dela, a fim de, tanto quanto lhe for permitido, restaurar
o seu direito violado” ( Teoria geral do Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1976. p.
272-273).

Deve ser imediatamente ressalvado, porém, que nas tltimas décadas percebe-se um movimento em
sentido parcialmente contrario — mas que paradoxalmente ndo neutraliza o quanto foi dito acima. Refiro-
me a assim chamada “redescoberta das penas privadas”. Trata-se do movimento, intenso sobretudo nos
Estados Unidos e na Italia, que vai na direg¢do da percepg@o da impossibilidade de se atribuir apenas ao
Direito Penal o desempenho de uma fungéo sancionatériaTambém o instituto civilista das penas privadas
pode ser utilizado para tal fim, sancionando economicamente alguém que tenha violado preceitos ético-
juridicos, afetando dolosamente (ou em forma gravemente culposa) interesses juridicamente protegidos,

20 Rew. TST, Brasilia, vol. 76, n* 1, jan/mar 2010



DOUTRINA

Por outro lado, tende-se a substituir a ideia de um débito ressarcitorio
derivado de um fato ilicito a cago do sujeito responsavel, pela nogdo de crédito
a uma indenizagdo a favor da vitima®. Trata-se de uma verdadeira inversdo de
perspectiva, com inumeras consequéncias no ambito da responsabilidade civil.
Como diz M. Bessone, a tendéncia de atribuir a responsabilidade civil a fungéo
de assegurar uma tutela ressarcitoria em todos os casos de danos sofridos por
um sujeito induziu a doutrina e a jurisprudéncia a submeter a uma revisao as
categorias dogmaticas, velhas de séculos '°. Ja vai longe a época em que uma
Corte de Justica podia afirmar que “o empresario industrial deveria ser
considerado, por definicdo, um benemérito da sociedade, e que, portanto,
deveria ser tutelado contra pretensoes ressarcitorias relativas a danos conexos
a sua atividade; pretensdes essas — acrescentava-se — que se viessem a ser
acolhidas com largueza, colocariam em perigo a produtividade e a eficiéncia
da industria, com graves danos para a economia do pais. Disto decorreria o
dever de cada cidadao de suportar os riscos que a atividade industrial, de per
se, comporta”'’.

O casuismo que caracterizou a legislagdo romana impediu o surgimento
de um principio geral de responsabilidade. Em nenhum momento o Direito
romano disp0s de uma acdo que abrangesse toda e qualquer espécie de dano.
Foi somente com Domat, no século XVII, que desabrochou, no solo fértil criado
pelo jusnaturalismo, o principio genérico da responsabilidade civil, em texto
que posteriormente serviu de base a redag@o do art. 1.382 do Codigo Civil
francés, inspirador de inimeras legislagdes posteriores.

Do ponto de vista historico, portanto, o ilicito civil procede do ilicito
penal. Todo o progresso em termos de responsabilidade civil tem consistido
em generalizar as regras desta, ao passo que a ciéncia penal procura, cada vez
mais, precisar claramente os elementos do delito penal.

a tal ponto de merecer, por isso, uma sangao civil consistente no pagamento de uma indenizag@o. Usa-
se, assim, um instrumento de direito privado para fazer avangar politicas sociais. Voltaremos ao tema
ao longo do trabalho. Quanto a ndo exclusividade do Direito Penal para o exercicio de fung¢des
sancionatdrias, veja-se CENDON, Paolo. Responsabilita civile e pena privata. In: BUSNELLI, Francesco
D.; SCALFI, G. (Org.). Le pene private. Milano: Giuffre, 1985. p. 294.

9  Deacordo comALPA, Guido. Trattato di Diritto Civile. v. IV — la responsabilita civile. Milano: Giufre,
1999. p. 7.

10 Problemi attuali della responsabilita civile. In: MACIOCE, Francesco (Or g.). La responsabilita civile
nei sistemi di common law: v. 1 — profili generali. Padova: Cedam, 1989. p. 21.

11 Trata-se do caso Losee v. Buchanan, julgado pelo equivalente ao Tribunal de Justica do Estado de
Nova lorque, em 1871. Alusdo ao caso e ao desenvolvimento posterior da responsabilidade civil, sob o
influxo renovador do principio da solidariedade social, encontra-se em  VACCA, Letizia (Org.). La
responsabilita civile da atto illecito nella pospettiva storico-comparatistica. Torino: Giappichelli, 1995.
p. 14-15.
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Dentro deste contexto, a importancia do Codigo Civil francés de 1804 ¢é
paradigmatica, pois ali ficou consagrado, em termos claros, que “todo e qual-
quer fato do homem, que causa um dano a outrem, obriga o culpado a repara-lo”
(art. 1.382). Ou seja, ficou consagrado o principio da atipicidade da responsa-
bilidade civil, mediante clausula geral instituidora de uma responsabilidade
subjetiva.

Mudanga profunda passou a sofrer a teoria da responsabilidade civil a
partir do ultimo quartel do século XIX, acentuando-se ao longo do século XX,
em consequéncia dos fenomenos da industrializagdo, acentuada urbanizacao e
massifica¢io da sociedade. E o que alguns chamam de era do maquinismo. A
vida em conglomerados urbanos acarretou a multiplica¢do dos acidentes. Com
a disseminac¢do do uso de maquinas no processo industrial e no quotidiano das
pessoas, operou-se sensivel modificagdo na orientacdo da doutrina e da
jurisprudéncia para o tratamento das questdes relativas a responsabilidade civil.
“Surgiu entdo a necessidade de socorrer as vitimas.” '?

Foi ai que a doutrina partiu para a revisao de alguns conceitos até entao
considerados dogmas, como o da necessidade de uma culpa para justificar o
dever de reparar os danos causados por alguém. Difundiram-se, entdo, as teo-
rias do risco. Na verdade, a ideia genérica de responsabilidade objetiva
(independente de culpa) abrange uma miriade de teses e enfoques diversos —
sendo mais importantes as teorias do risco-proveito, risco-criado, ideia de ga-
rantia, responsabilidade objetiva agravada '°.

Até o final do século XIX o sistema da culpa funcionara satisfatoriamente.
Os efeitos da revolugdo industrial e a introdugdo do maquinismo na vida
cotidiana romperam o equilibrio. A maquina trouxe consigo o aumento do
numero de acidentes, tornando cada vez mais dificil para a vitima identificar
uma “culpa” na origem do dano e, por vezes, era dificil identificar o proprio
causador do dano. Surgiu, entdo, o impasse: condenar uma pessoa nao culpada

12 Mazeaud & Mazeaud. Legons de Droit Civil. Paris: Montchrestien, 1956. p. 302.

13 Responsabilidade civil agravada ¢ a denominagdo empregada pelo Prof. Fernando Noronha
(Responsabilidade civil: uma tentativa de ressistematizagdo. Revista de Direito Civil, v. 64, p. 12-47,;
Desenvolvimentos contemporaneos da responsabilidade civil. Revista dos Tribunais, v. 761, p. 31-44),
para se referir a responsabilidade que excepcionalmente ocorre quando uma pessoa ¢ obrigada a indenizar
independentemente de haver um nexo de causalidade adequada entre a sua atividade e o dano acontecido.
Seriam exemplos de uma tal responsabilidade agravada a responsabilidade do estabelecimento prisional
pela incolumidade do preso, em caso de suicidio, ou de assassinio por outros detentos; a responsabilidade
do hospital pela incolumidade do paciente; do estabelecimento bancario pela incolumidade do cliente,
ainda que ndo correntista; do transportador pela incolumidade do passageiro, ainda que este ndo tenha
adquirido bilhete; do fabricante ou consumidor pelo chamado acidente de consumo etc.

22 Rew. TST, Brasilia, vol. 76, n* 1, jan/mar 2010



DOUTRINA

a reparar os danos causados por sua atividade ou deixar a vitima, ela também
sem culpa, sem nenhuma indenizagao.

Para resolver os casos em que ndo havia culpa de nenhum dos
protagonistas, langou-se a ideia do risco, descartando-se a necessidade de uma
culpa subjetiva. Afastou-se, entdo, a pesquisa psicologica, do intimo do agente,
ou da possibilidade de previsao ou de diligéncia, para colocar a questao sob
um aspecto até entdo ndo encarado devidamente, isto €, sob o ponto de vista
exclusivo da reparacao do dano. Percebe-se que o fim por atingir é exterior ,
objetivo, de simples reparag@o e ndo interior e subjetivo, como na imposi¢ao
da pena'.

Os juizes, em principio, recusaram-se a aplicar desde logo a teoria da
responsabilidade objetiva. Desejosos de se manterem dentro da teoria da culpa,
mas tendo que garantir as vitimas a efetivagdo de seu direito a reparagdo do
mal injustamente sofrido, passaram eles a usar um método singular
Tradicionalmente, constatava-se a existéncia da culpa antes de condenar -se o
culpado. Inverteram eles, entdo, o iter 16gico: constatando que a vitima tinha
“direito” a ver reparado seu prejuizo, esforcavam-se em descobrir uma culpa
que pudesse justificar a decisdo. Ou seja, adotavam-se “processos técnicos” de
extensdo do conceito de culpa, para tentar garantir o direito a reparagdo dos
danos, sob a égide da responsabilidade subjetiva, dilatando abusivamente a
ideia de culpa, de que sdo exemplos os expedientes das presungdes de culpa,
da teoria da culpa na guarda das coisas, teoria da culpa anteriorteoria da culpa
desconhecida, teoria da culpa coletiva, culpa das pessoas juridicas, etc. '°

Outros mais audazes, todavia, romperam com a ideia de culpa e tentaram
formular uma doutrina de responsabilidade civil com base em ideias objetivistas.
Na Franga, inicialmente, a teoria do risco foi imaginada tendo em vista uma
situagdo especial: a responsabilidade do patrdo no caso de acidente de trabalho
de que fossem vitimas seus empregados. Assinalou-se, entdo, que era justo
que quem recolhesse o beneficio, as vantagens, de uma empresa, indenizasse
aqueles que, sem poder esperar os mesmos proveitos, fossem vitimas de
acidentes: ubi emolumentum ibi onus; cuius commoda, eius et incommoda.

Os partidarios da teoria do risco (entdo risco-proveito) passaram a
pretender aplicar suas ideias a outros campos da responsabilidade civil. Era a

14  Sobre essa passagem, consulte-se J. Mosset Iturraspe, Responsabilidade por dafios, p. 119.

15 Uma percuciente analise critica de tais expedientes técnicos encontra-se em LIMA, Alvino. Culpa e
risco. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 70 a 108; bem como em SINVA, Wilson Melo da. Responsabilidade
sem culpa. Sao Paulo: Saraiva, 1974. p. 80 a 94.
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evolucdo da teoria do risco-proveito em direcao a teoria deisco-criado. Assim,
pelo simples fato de agir, o homem muitas vezes cria riscos potenciais de dano
para os outros. E justo, portanto, que suporte ele os 6nus correspondentes 6.

Dentro da teoria do risco-criado, destarte, a responsabilidade nao é mais
a contrapartida de um proveito ou lucro particular , mas sim a consequéncia
inafastavel da atividade em geral.A ideia do risco perde seu aspecto econdmico,
profissional. Sua aplicagdo ndo mais supde uma atividade empresarial, a
exploracdo de uma industria ou de um comércio, ligando-se, ao contrario, a
qualquer ato do homem que seja potencialmente danoso a esfera juridica de
seus semelhantes. Concretizando-se tal potencialidade, surgiria a obrigacdo de
indenizar'’.

16 Uma das aplicagdes desta teoria pode ser percebida no fantastico desenvolvimento da  responsabilité
du fait des choses (responsabilidade pelo fato das coisas), levado a cabo pela jurisprudéncia francesa .
Sobre tal desenvolvimento, v. VINEY, Geneviéve. In: GHESTIN, Jacques (Dir.). Traité de Droit Civil.
volume dedicado a Introduction a la Responsabilité. Paris: LGDJ, 1995. esp. p. 292.

17  Este seria o caso da responsabilidade do proprietario de um veiculo. Possivelmente ndo houve, na
historia da humanidade, uma outra inveng@o que tenha causado mais destrui¢do e ceifado mais vidas do
que o automovel. O proprietario de um veiculo deve ter plena consciéncia da sua enorme potencialidade
danosa. Sabedor disso, ele deve ter consciéncia dos riscos agregados quando coloca um veiculo em
movimento. Se, por culpa ou por uma fatalidade, aquela potencialidade de dano se concretizar, deve o
proprietéario assumir o dever de indenizar (ressalvando-se hipdteses em que tal responsabilidade ndo se
justifica, como quando o acidente tiver ocorrido por culpa da propria vitima, por exemplo). E a ideia de
risco-criado, que se distingue da anterior ideia de risco-proveito pelo fato de que mesmo na auséncia
de qualquer proveito para o proprietario da coisa perigosa, o dever de indenizar ¢ acionado.

Ja em 1942 o Codigo Civil italiano estabelecia, em seu art. 2.054, a responsabilidade objetiva do
condutor do veiculo, solidariamente com o seu proprietario, pelos danos causados pela circulagdo do
mesmo. Andrea Torrente e Piero Schlesinger referem, a proposito, que a circulagdo de veiculogonstitui
uma tipica atividade perigosa — Manuale di Diritto Privato. Milano: Giuffre, 1995. p. 636.

Quanto a responsabilidade objetiva do proprietario perante os Direitos francés e alemao, v. LAWSON,

F. H.; MARKESINIS, Basil S. Tortius liability for unintentional harm in the common law and the civil
law. Cambridge: Cambridge Univ. Press, 1982. v. I. p. 174-177. No direito alemao, v. LARENZ, Karl.

Derecho de obligaciones. t. I1. Madrid: Rev. de Derecho Privado, 1959. p. 677-683. Sobre os sistemas

de ressarcimento de danos causados pela circulagio de veiculos no espago europeu, em geral, consulte-
se ALPA, Guido; BESSONE, Mario. La responsabilita civile. 2. ed. Milano: Giuffre, 1980. v. II. esp.

p- 93 a125.

Também no sistema patrio vem se entendendo, embora sem muita clareza e sem tanta coesao, que a
responsabilidade civil em matéria de acidentes de transito ¢ de natureza objetiva (ideia de risco-criado),
no sentido de que os riscos derivados da circulag@o de veiculos devem ser suportados pelos proprietarios
dos mesmos, desde que presente relagdo de causalidade adequada. Isto significa que, ocorrido um dano
derivado de acidente de circulagdo, deve o proprietario do veiculo responder pelo mesmo,
independentemente de culpa, salvo se demonstrar a inexisténcia ou a ruptura de nexo causal, ou seja, a
ocorréncia de forga maior (o chamado fortuito interno, como problemas mecanicos do veiculo, ndo
afasta a responsabilidade civil), culpa exclusiva da vitima (a culpa concorrente apenas implica a reparti¢ao
de danos) e fato de terceiro. Nesse sentido: STJ, 4* T., AgResp 250237/SP, DJ 11.09.2000; STJ, 3* T.,
REsp 56731/SP, DJ 10.03.97.
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Uma outra ideia que encontra abrigo no amplo espectro da responsabi-
lidade objetiva é a de garantia, que € particularmente eficiente para explicar
certas espécies de responsabilidade objetiva, como quando o autor direto do
dano ¢ desprovido materialmente de bens ou renda '*. Ou seja, o legislador ,
exemplificativamente, ao responsabilizar os preponentes pelos atos dos pre-
postos, teria visado assegurar as vitimas a efetivagao de seu direito a indenizagdo
dos prejuizos injustamente sofridos, direito este que restaria seriamente com-
prometido se dependesse unicamente da solvabilidade do autor direto do ato
danoso.

Uma ideia que transita sob a mesma denominagdo, porém com configu-
ragdo distinta, foi formulada por B. $arck'. Parte o ilustre autor da constatagido
de que as demais teorias buscam o fundamento da responsabilidade civil pelo
lado do autor do dano. Na teoria da culpa, o agente responde porque agiu
culposamente. Na teoria do risco, a responsabilidade se explica porque o agente
teria criado um risco para os demais, ou porque retirou algum proveito de uma
coisa ou do trabalho de outrem. Criticando tais posicionamentos, entende farck
que tal fundamento deve ser buscado pelo lado da vitima. Diz ele que toda
pessoa possui direito a vida e a integridade corporal, da mesma forma que tem
direito a “integridade material dos bens que lhe pertencem, e, mais generica-
mente, & seguranca material e moral”. Existindo estes direitos subjetivos, “eles
devem ser protegidos e garantidos pelo Direito” (objetivo). Ou seja, S tarck
reconhece a existéncia de um direito individual a seguranca, cuja violagdo ndo
autorizada constitui um dano causado em contrariedade ao direito, uma injus-
tica em si mesmo, independentemente das disposi¢des fisicas ou psicologicas
do seu causador. Também André Tunc abre espago em sua obra* para abordar
o tema da responsabilidade civil sob o dngulo da garantia dos direitos indivi-
duais.

Costuma-se dizer que “os partidarios da culpa colocam-se como
defensores das liberdades individuais e protetores das atividades necessarias a
vida em sociedade, ao passo que os promotores do risco sggem como pioneiros

18 Este, por exemplo, ¢ o posicionamento de Mazeaud-T unc (Tratado tedrico y prdctico de la
responsabilidad civil delictual y contractual. Buenos Aires: EJEA, 1963. t. L. v II. p. 513-525); Sourdat
(Traité général de la r esponsabilité. Paris: ILGJ, 191 1. t. II. p. 64); Henri Lalou ( La responsabilité
civile. Paris: Dalloz, 1928. p. 231-232); e, mais recentemente, Mauro Bussani ( As peculiaridades da
nogdo de culpa: um estudo de Direito Comparado. Trad. H. Saldanha. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 15).

19 Domaine et Fondement de la Responsabilité sans Faute. In: Revue Trimestrielle de Droit Civil, n. LVI,
ano 1958, p. 509; Essai d’une théorie générale de la r esponsabilité civile considérée en sa double
fonction de garantie et de peine privée. Paris: L. Rodstein, 1947; p. 217/218.

20 TUNC, André. La responsabilité civile. 2. ed. Paris: Economica, 1989. p. 149/155.
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da seguridade social’™!, ou, ainda, que “¢ a equidade que engendrou a teoria do
risco. E a moral que mantém a teoria da culpa” %.

O fato ¢é que a teoria da responsabilidade civil comporta tanto a culpa
como o risco. Um como o outro devem ser encarados ndo propriamente como
fundamentos da responsabilidade civil, mas sim como meros processos técnicos
de que se pode lancar mao para assegurar as vitimas o direito a reparagdo dos
danos injustamente sofridos. Onde a teoria subjetiva ndo puder explicar e basear
o direito a indenizagdo, deve-se socorrer da teoria objetiva. Isto porque, numa
sociedade realmente justa, todo dano injusto deve ser reparado.

Destarte, o foco atual da responsabilidade civil, pelo que se percebe da
sua evolucdo historica e tendéncias doutrinarias, reside cada vez mais no
imperativo de indenizar ou compensar dano injustamente sofrido, abandonando-
se a preocupagdo com a censura do seu responsavel. Cabe ao Direito Penal
preocupar-se com o agente, disciplinando os casos em que deve ser
criminalmente responsabilizado. Ao Direito Civil, contrariamente, compete
inquietar-se com a vitima. Na esfera dos danos materiais, busca-se
substancialmente reparar um dano, € ndao punir o agente causador (a0 menos
ndo como objetivo ou fungdo da responsabilidade civil). Como refere Karl
Larenz, “néo se trata, como no Direito Penal, de reagir frente ao fato culpavel,
mas sim de levar a cabo uma justa distribuicdo dos danos: quem causa um
dano a outrem por meio de um ato antijuridico, ainda que de modo apenas
‘objetivamente’ negligente, esta mais sujeito a ter que suportar o dano do que
aquele que diretamente o sofreu, sem ter contribuido para o evento” 2.

Houve a participagdo do legislador neste movimento renovador , como
indicam as leis sobre acidentes de trabalho e sobre acidentes ferroviarios que
foram entdo sucessivamente promulgadas, nas quais a teoria da responsabilidade
objetiva encontrou guarida. Mas foi sobretudo a jurisprudéncia, mormente a
francesa, que desempenhou ativo papel no alar gamento dos limites da
responsabilidade civil, no intuito de, cada vez mais, proteger as vitimas.

A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO CONTEMPORANEO E
SUAS TENDENCIAS

Como foi visto, a tendéncia manifesta da teoria da responsabilidade civil
¢ no sentido de ampliar, cada vez mais, a sua abrangéncia, a fim de possibilitar

21 HUSSON, Leon. Les transformations de la responsabilité. Paris: PUF, 1947. p. 149.

22 WALD, A. Influence du Droit frangais sur le Dr oit brésilien dans le domaine de la v esponsabilité
civile. Rio de Janeiro: Dep. de Imprensa Nacional, 1953. p. 12.

23 LARENZ, Karl. Derecho justo: fundamentos de ética juridica. Madrid: Civitas, 1985-1990. p. 1 18-119.
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que todo e qualquer dano possa ser reparado. Para que isso aconteca, é necessario
afastar-se, progressivamente, do principio da culpa. Isso ocorreu, avangando-
se em dire¢do a um modelo misto, onde, ao lado da culpa, ha espago para uma
responsabilidade civil objetiva, fundada no risco ou na ideia de garantia.

Nas ultimas décadas, porém, percebe-se que esse modelo misto tornou-
se mais complexo, com o sur gimento de um terceiro modelo de responsabili-
dade, ndo individual, mas coletiva, fundada na ideia de solidariedade. Jean
Guyenot? e René Savatier®, por exemplo, afirmam que as tendéncias contem-
poraneas se traduzem por um movimento em direcdo a socializa¢ao da respon-
sabilidade e dos riscos individuais, ao término do qual toda a vitima de um
acidente devera estar virtualmente certa de ser indenizada. Nesse sistema, o
Estado absorveria todos os riscos e os redistribuiria por todo o corpo social,
através de um imposto. Assim, o prejuizo de um seria suportado, afinal, por
todos.

Este terceiro modelo vai além da ideia de uma simples responsabilidade
objetiva, pois esta permanece uma ideia vinculada a pardmetros individuais,
ao passo que o modelo ao qual agora nos referimos transcende o individuo e
socializa as perdas. Nao se trata, portanto, de condenar alguém individualizado
a ressarcir um prejuizo, mas sim de transferir para toda a sociedade, ou para
um setor desta, uma parte do prejuizo. A hipdtese, alids, ndo € nova, bastando
ter presente o que sucedeu no ambito da responsabilidade por acidente de
trabalho, bem no campo do seguro obrigatério de responsabilidade civil
envolvendo veiculos automotores®.

Costuma-se dizer que onde o sistema de seguridade social se apresenta
particularmente abrangente, de modo a satisfazer em modo adequado o principio
“do bergo ao timulo”, a responsabilidade civil podera recobrir territdrios mais

24 La Responsabilité des personnes morales publiques et privées . Paris: LGDJ, 1959. p. 6.

25 SAVATIER, René. Les métamorphoses économiques et sociales du Dr oit Civil d’aujourd’hui. Paris:
Dalloz, 1952. p. 263.

26 Tal modelo, portanto, ndo ¢ novo sequer entre nés.  Todavia, algumas experiéncias identificadas no
Direito Comparado demonstram que se trata de um modelo com grande potencial expansivo, como
atestam alguns exemplos. As duas experiéncias mais ousadas dentro desse modelo ocorreram na Suécia
e na Nova Zelandia (sendo este o modelo mais abrangente). Trata-se de sistemas que tendencialmente
buscam garantir a indenizabilidade de qualquer acidente sofrido por uma pessoa. Tais programas sdo
mantidos através de fundos instituidos por uma imposicao tributaria generalizada. Uma analise dos
sistemas representativos desse terceiro modelo de responsabilidade civil encontra-se em PONZANELLLI,
Giulio. La responsabilita civile: profili di Diritto Comparato. Bologna: Il Mulino, 1992. esp.p. 1 19
a 148.
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limitados e ser ativada de acordo com seus principios classicos ?’. Onde, ao
contrario, for deficiente o sistema de seguridade social, por apresentar
importantes lacunas em seu programa assistencial, parece inevitavel que o
modelo de responsabilidade civil venha a desenvolver uma fun¢do camuflada
de um tipo de “seguridade social privada”, cumprindo, em via supletiva, uma
fun¢do distributiva de riqueza.

OUTRAS FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A funcdo originaria e primordial da responsabilidade civil, portanto, ¢ a
reparatoria (de danos materiais) ou compensatoria (de danos extrapatrimoniais).
Mas outras fungdes podem ser desempenhadas pelo instituto. Dentre essas,
avultam as chamadas fungdes punitiva e dissuasoria 2. E possivel condensar
essa triplice fungdo em trés expressdes: reparar (ou compensar), punir e prevenir
(ou dissuadir). A primeira, e mais antiga, dessas fungdes ¢ conhecida e a ela ja
fizemos referéncias. Vejamos as outras duas.

Fungdo punitiva: a fungdo punitiva, presente na antiguidade juridica,
havia sido quase que esquecida nos tempos modernos, apds a definitiva
demarcagao dos espagos destinados a responsabilidade civil e a responsabilidade
penal. A esta ultima estaria confinada a fun¢do punitiva. Todavia, quando se
passou a aceitar a compensabilidade dos danos extrapatrimoniais, percebeu-se
estar presente ali também a ideia de uma fungao punitiva da responsabilidade
civil. Para os familiares da vitima de um homicidio, por exemplo, a obtengao
de uma compensagdo econdmica paga pelo causador da morte representa uma
forma estilizada e civilizada de vinganga, pois no imagindrio popular esta-se
também a punir o ofensor pelo mal causado quando ele vem a ser condenado
a pagar uma indenizagdo. Com a enorme difusdo contemporanea da tutela
juridica (inclusive através de mecanismos da responsabilidade civil) dos direitos
da personalidade, recuperou-se aideia de penas privadas. Dai um certo revival

27  E por isso que, em doutrina, fala-se, por vezes, em zenith (André Tunc) ou de parabola (F. Busnelli) da
responsabilidade civil, exatamente para sublinhar o fato de que este instituto, depois de ter atingido seu
apice no século XX, estaria comegando a perder terreno diante de outros institutos em ascendéncia,
igualmente finalizados a disciplinar o custo social dos acidentes, como, por exemplo, 0 seguro ¢ a
previdéncia social. Sobre esse enfoque, veja-se GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civile.
Milano: Giuffre, 1996. esp. p. 4 ss.

28 Seria interessante notar que os antigos sistemas socialistas de responsabilidade civil concediam maior
importancia que os sistemas ocidentais as fun¢des de prevengéo e dissuasdo de condutas anti-sociais
que igualmente seriam insitas na responsabilidade civil, como refere TUNC, André. International
encyclopedia of comparative law, v. X1, Torts, chapter 1, Introduction, Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul
Siebeck), 1974, p. 12.
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da fun¢@o punitiva, tendo sido precursores os sistemas juridicos integrantes da
familia da common law, através dos conhecidos punitive (ou exemplary)
dammages. Busca-se, em resumo, “punir”’ alguém por alguma conduta
praticada, que ofenda gravemente o sentimento ético-juridico prevalecente em
determinada comunidade®. Tem-se em vista uma conduta reprovavel passada,
de intensa antijuridicidade.

Fungao dissuasoria: distingue-se esta da anterior por ndo ter em vista
uma conduta passada, mas por buscar, ao contrario, dissuadir condutas futuras.
Ou seja, através do mecanismo da responsabilizacgdo civil, busca-se sinalizar a
todos os cidaddos sobre quais condutas a evitar , por serem reprovaveis do
ponto de vista ético-juridico. E 6bvio que também a fungo reparatoria e a
funcdo punitiva adimplem uma funcao dissuasoria, individual e geral. Porém,
esse resultado acaba sendo um “efeito colateral”, benéfico, mas nao
necessariamente buscado. Na responsabilidade civil com fun¢ao dissuasoria,
porém, o objetivo de prevencao geral, de dissuasdo ou de orientagdo sobre
condutas a adotar, passa a ser o escopo principal. O meio para alcanga-lo,
porém, consiste na condenagdo do responsavel a reparacdo/compensagao de
danos individuais.

No Direito patrio também encontramos referéncia a fungdo dissuasoria,
tanto na doutrina®®, quanto na jurisprudéncia®!, embora o nivel de profundidade
e de sistematizagdo das analises ainda esteja aquém das analises encontradas
no Direito Comparado.

DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

A clausula geral relativa ao tema, que no Codigo de 1916 estava con-
substanciada no art. 159, agora resulta da fusdo de dois dispositivos legais — os

29 Trata-se de uma fungdo frequentemente invocada pelos tribunais, do que serve de exemplo o seguinte
acorddo: “Responsabilidade civil. Dano moral. Acusac@o injusta de furto em mercado. A injusta
imputacdo de furto a cliente de mercado e a sua revista causam constrangimento passivel de indenizagao.
A fixacdo do dano deve levar em conta o carater compensatorio e punitivo” (TIRS, 6* CC, CC
70001615152, j. 11.04.01, Rel. Des. Cacildo de Andrade Xavier).

30 Dentre outros, NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporaneos da responsabilidade civil,
Revista dos Tribunais, v. 761, p. 40-41; que denomina tal fungdo de fungdo preventiva.

31  “(...) A condenagio, além de reparar o dano, deve também contribuir para desestimular a repeti¢do de
atos desse porte (...)” (trecho da ementa do REsp 295175/RJ, STJ, 4* T., DJ 02.04.01);

“Responsabilidade civil. Dano moral. Espancamento de condomino por segurangas do Barra Shopping.
A indenizagdo por dano moral objetiva compensar a dor moral sofrida pela vitima, punir o ofensor e
desestimular este e a sociedade a cometerem atos dessa natureza” (STJ, 3*  T., REsp 283319/RJ, DJ
11.06.01); no mesmo sentido: STJ, 4°T., REsp 265133/RJ, DJ 23.10.00; aludindo a uma funcaanibitoria
da RC, v. TJRS, 10* CC, AC 70001051846, j. 31.08.00, Rel. Des. Luiz Ary Vessini de Lima.
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arts. 186 e 927, caput. Efetivamente o art. 186 estabelece um preceito segundo
o qual “aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudén-
cia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”, ao passo que o caput do art. 927 prevé as consequéncias
juridicas de tal fattispecie: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Desconsiderando-se a mengdo ao dano moral * (inovag¢do meramente
formal, como j4 salientado), e abstraindo-se a subdivisdo em dois artigos da
clausula geral anteriormente contida no art. 159, a diferenca de redagdo entre
as duas cldusulas pode até passar despercebida a uma rapida leitura, embora
pudesse conter uma profunda consequéncia juridica. De fato, enquanto o antigo
art. 159 falava em violar direito, ou causar prejuizo a outrem, a nova cléusula
refere “violar direito e causar dano a outrem”. Se a alteracdo fosse em sentido
contrario, poder-se-ia sustentar que o legislador estaria acolhendo a ideia de
uma responsabilidade civil de cunho punitivo ou eventualmente dissuasorio, e
nao de natureza reparatoria/compensatoria. Isto porque a obrigacdo de indenizar
poderia decorrer, em tal hipotese, tanto do fato de ter sido causado um prejuizo,
quanto da hipdtese de uma mera violagao do direitoTodavia, uma interpretacao
sistematica consolidada j& entdo conduzia ao entendimento de que um dos
requisitos da responsabilidade civil era justamente a presenca de um dano
(material ou moral). Assim, o novo Codigo C ivil apenas deixou claro o que
antes era implicito.

Portanto, quanto a esse aspecto, a alteragdo foi mais de forma do que de
conteudo. De acordo com a vontade do legislador a responsabilidade subjetiva
continua sendo o fundamento basico de toda a responsabilidade civil: o agente
s0 sera responsabilizado, em principio, se tiver agido com culpa.

32 Refere-se, apenas, que o novel legislador concedeu uma tutela incondicionada aos danos morais, deixando
de seguir —no que fez bem — alguns modelos restritivos existentes no Direito Comparado. A legislagdo
italiana, por exemplo, praticamente restringe a reparabilidade dos danos extrapatrimoniais aos casos
em que o comportamento do agente configure um ilicito penal. E verdade que a jurisprudéncia italiana
vem ampliando tal tutela, a partir de umavisao constitucionalizada do DireitoPrivado. A mesma limitagdo
legal e a mesma superagdo hermenéutica ocorreram na  Alemanha. No Direito inglés, os danos néo
patrimoniais costumam ser indenizados somente quando se inserem em uma das seguintes rubricas: a)
pain and suffering (dor fisica ou psiquica); b) loss of expectation of life (ou seja, uma presumivel
diminui¢do da duragdo da vida da vitima); ¢) loss of amenities of life, também chamada de /loss of
enjoyment of life (trata-se da impossibilidade de continuar a gozar de alguns prazeres mundanos, como
praticar esportes, andar a cavalo, guiar etc.); e, mais recentemente, dyervous schock (traumas psiquicos,
fortes abalos emocionais etc.).
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DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Uma das maiores novidades introduzidas pelo novel estatuto reside no
paragrafo unico do art. 927, que assim dispoe:

“Havera obrigagdo 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.”3 (grifo nosso)

Na vigéncia do velho diploma civilista, repetia-se a licdo segundo a
qual o fundamento (tinico) da responsabilidade civil era a culpa, e que somente
em casos especificos, previstos expressamente em lei, albegava o ordenamento
patrio algumas hipoteses de responsabilidade objetiva, citando-se, entdo, os
casos da responsabilidade civil do Estado, do acidente de trabalho, do seguro
obrigatorio de responsabilidade civil dos proprietarios de veiculos (DPV AT),
dos acidentes nucleares, do transporte ferroviario, do transporte aéreo, dentre
varios outros, sempre previstos expressamente na legislacao. Quanto a esse
aspecto, nenhuma alteracdo real ocorreu, resolvendo o legislador simplesmente
transpor para o formante* legislativo a ligdo doutrinaria corrente.

A novidade se encontra na segunda parte do referido paragrafo tinico,
onde se consagra uma segunda clausula geral em tema de responsabilidade
civil, reconhecendo-se a obrigagao de reparar os danos independentemente de

33 A nova norma possivelmente inspirou-se no art. 2.050 do Codigo Civil italiano de 1942 (“chiunque
cagiona danno ad altri nello svolgimento di un’attivita pericolosa, per sua natura o per la natura dei
mezzi adoperati, ¢ tenuto al risarcimento, se non prova di avere adottato tutte le misure idonee a evitare
il danno”), embora a nossa formula legislativa possua fei¢do mais rigorosa, ja que ndo prevé clausula
exoneratoria. A jurisprudéncia italiana a propésito do referido dispositivo legal é abundante. Dela se
extrai que cabe ao juiz decidirsegundo juizos de experiéncia, se a atividade ¢é perigosa ou ndo. Indicagdes
jurisprudenciais sobre atividades tidas como perigosas sdo encontradas em PESCAORE, G.; RUPERTO,
C. Codice Civile annotato com la giurisprudenza della corte costituzionale, della corte di cassazione e
delle giurisdizioni amministrative superiori. Milano: Giuffre, 1993. v. IL. p. 3394 a 3397; e em GERI,
Vinicio. Responsabilita civile per danni da cose ed animaliMilano: Giuffre, 1967. p. 162 ss: manipulagdo
de explosivos; uso de serra elétrica; atividades envolvendo metais incandescentes; produgao e distribui¢do
de metano; servigo de abastecimento de gas para uso doméstico; circulagdo de veiculos automotores,
atividades de caga, parque de diversoes, dentre outros.

Os eméritos comparatistas alemaes Zweigert e Kotz referem que “a jurisprudéncia austriaca foi mais
corajosa do que a alema ao reconhecer , mesmo na auséncia de legislagdo especifica, que possa haver
responsabilidade sem culpa quando o dano tenha sido causado por ‘atividade perigosa’ do empresario
réu, deixando-se ao juiz a decisdo sobre a ‘periculosidade’  da atividade” ( Introduzione al Diritto
Comparato. Trad. it. v. I: principi fondamentali. Milano: Giuffre, 1992. p. 204).

34 Usa-se aqui a expressdo “formante” legislativo no sentido utilizado pela doutrina comparatista italiana,
a partir da teoria da dissociagdo dos formantes, desenvolvida por Rodolfo Sacco.
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culpa, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

A periculosidade deve ser aferida objetivamente, pela sua propria natu-
reza ou pela natureza dos meios empregados, € ndo em virtude do
comportamento negligente ou imprudente de quem agiu. Ou seja, a periculosi-
dade deve ser uma qualidade preexistente, intrinseca e nao eliminavel. O homem
prudente pode apenas reduzir tal periculosidade, sem jamais conseguir elimi-
na-la.

Discorrendo acerca de atividades perigosas, ainda sob a vigéncia do
Codigo de 16, CarlosA. Bittar referia que “deve ser considerada perigosa aquela
atividade que contenha em si uma grave probabilidade, uma notavel
potencialidade danosa, em relacdo ao critério da normalidade média e revelada
por meio de estatisticas, elementos técnicos e de experiéncia comum” ¥,

Pertinentes ao tema sdo as observagdes do Prof. Pietro  Trimarchi*® a
respeito de dispositivo similar do codice italiano:

“No exercicio de qualquer atividade perigosa € pensavel a ado-
¢do de medidas suplementares de seguranca, além daquelas em relagao
as quais ¢ exigivel, por um critério de razoabilidade, a ado¢do. Pode-se
exigir que os controles sejam feitos em modo sempre mais minucioso e
frequentes; os dispositivos de seguranca podem ser multiplicados, e
outros, mais novos e complexos, podem vir a ser adotados. Mas ha um
limite razoavel a tudo isto: 14 onde o risco residual é suficientemente
escasso, levando-se em conta — numa apreciagdo pontual — a utilidade
social de tal atividade, em cotejo com o custo excessivo de ulteriores
medidas de seguranca a serem adotadas, a ponto de poder paralisar a
atividade. Além deste limite, certamente existem medidas ainda possi-
veis de serem adotadas e idoneas a reduzirem o risco, mas nao se pode
falar em culpa se tais medidas nao sdo empregadas. Assim, se a respon-
sabilidade civil ainda assim vem a ser imposta, ela ndo mais estara
fundada na culpa.”

Percebe-se, assim, que a licdo do Direito Comparado ¢ no sentido de
que cabe substancialmente ao magistrado identificar a periculosidade da
atividade, mediante analise topica. Nao se trata de simples “decisionismo”
judicial, em que cada juiz possa desenvolver um critério proprio.Ao contrario,

35 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil nas atividades nucleares. Sdo Paulo: RT, 1985. p. 89.
36 TRIMARCHLI, Pietro. Rischio e responsabilita oggettiva. Milano: Giuffre, 1961. p. 277.
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além da analise topica, ndo se pode jamais olvidar que o Direito configura um
sistema, embora aberto e movel. Assim, o magistrado deve ser sensivel as
nogdes correntes na comunidade, sobre o que se entende por periculosidade,
bem como deve estar atento a entendimentos jurisprudenciais consolidados ou
tendenciais. Além disso, em bom exemplo de mobilidade intersistematica, pode
o julgador inspirar-se (embora ndo esteja vinculado a ela) na legislagao
trabalhista e previdencidria que caracteriza determinadas atividades como sendo
perigosas para efeitos de percep¢ao do respectivo adicional.

Segundo Miguel Reale’’, a adogdo da clausula geral da responsabilidade
objetiva pelo novo codigo teria sido uma decorréncia do acolhimento do
principio por ele denominado de socialidade. Segundo ele, “em principio,
responde-se por culpa. Porém, se aquele que atua na vida juridica desencadeia
uma estrutura social que, por sua propria natureza, ¢ capaz de por em risco 0s
interesses e os direitos alheios, a sua responsabilidade passa a ser objetiva e
ndo mais subjetiva”. Diz o projetista ter recorrido a um “conceito de estrutura
social”, semelhante ao que ocorre em matéria de acidente de trabalho, isto &,
“toda vez que houver uma estrutura socioeconomica que ponha em risco, por
sua natureza, os direitos e interesses de terceiros, daqueles com os quais essa
estrutura entra em contato — as vezes sem nem sequer ter qualquer beneficio
direto ou indireto da sua operabilidade”.

DO ABUSO DO DIREITO?*

Inovagdo importantissima, que podera vir a sofrer grande desenvolvi-
mento jurisprudencial, reside no novo art. 187, que assim dispde: “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”.

37 REALE, Miguel. O projeto de Cédigo Civil: situagdo atual e seus problemas fundamentais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1986. p. 10-11.

38 Nao ha como aprofundar o estudo deste instituto — que comportaria extenso tratamento monografico —
no ambito destas consideragdes panoramicas sobre as novidades mais importantes em tema de
responsabilidade civil extracontratual no novo cddigo. Para um aprofundamento, remetemos o leitor
para a leitura, dentre outros, dos seguintes trabalhos: LEVI, GiulioL ‘abuso del Diritto. Milano: Giuffre,
1993; SPOTA, Alberto G. Tratado de Derecho Civil. t. 1. v. 2: relatividad y abuso de los derechos.
Buenos Aires: Depalma, 1967 (860 paginas dedicadas ao tema, em otica comparada); CORDEIRO,
Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 1984. v. IL. p.
661 a 901; ARIAS, Lino Rodrigues. El abuso del Derecho. Buenos Aires: EJEA, 1971; e ROTONDI,
Mario (Org.). Inchieste di Diritto Comparato : v. 7 —1’abus de Droit. Padova: Cedam, 1979; obra
coletiva e indicativa da matéria no Direito Comparado.
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Trata-se da figura do abuso do direito, um dos institutos juridicos de
reacdo ou de contengdo a invocacao de um direito subjetivo, por objecdo de
carater ético, dentro do entendimento que o direito ndo pode se prestar a
finalidades consideradas contrarias a ética. Insere-se na mesma linha, por
exemplo, do principio do nemo auditur turpitudinem suam allegans .

Embora a teoria do abuso do direito seja relativamente recente, seus
germes ja estdo contidos no Direito romano, como deixa entrever a expressao
de Paulo: “non omne quod licet honestum est ¥, bem como na maxima de
Cicero: “summum jus summa injuria’.

J y

A ascensdo da figura do abuso do direito esté ligada a relativizagao do
instituto do Direito subjetivo. Diz-se, por exemplo, que a crise do Direito
subjetivo leva ao sur gimento de outras situagdes juridicas subjetivas, ou
interesses socialmente apreciaveis, que ndo seriam direitos tuteldveis erga
omnes, como ocorre com a propriedade, mas interesses juridicamente
protegidos. Nessa perspectiva, o exercicio de um direito subjetivo estaria
condicionado a realizacdo de finalidades de carater supraindividual, orientadas
axiologicamente pela Constituicdo. Conexo a esta tendéncia estaria o carater
objetivo de tal responsabilidade *°.

Inicialmente a teoria do abuso do direito era vista sob um prisma
subjetivo, segundo o qual um ato seria considerado abusivo se fosse exercido
sem um real interesse ¢ com o intuito de prejudicar terceiros (era a hipotese da
aemulatio, o primeiro caso de abuso de direito de que se cuidou, reprimindo-
se-o em praticamente todos os sistemas juridicos), ou entdo quando do ato ndo
decorresse quaisquer vantagens para o agente.

Posteriormente, porém, ampliou-se tal no¢do, objetivando-se sua base.
Isto porque ainda quando ausente o animus nocendi, o exercicio de um direito
pode causar a terceiros danos desproporcionais em relagdo aos beneficios
hauridos pelo titular do direito. Josserand foi o divulgador de tal concepgao.
Seu pensamento pode ser resumido nos termos seguintes: “Havera abuso de
direito quando o seu titular o utiliza em desacordo com a finalidade social para
aqual os direitos foram concedidos. (...) Os direitos foram conferidos ao homem
para serem usados de uma forma que se acomode ao interesse coletivo,
obedecendo a sua finalidade, segundo o espirito da institui¢do” .

39 D, 50,17, 144.

40 Nesse sentido manifesta-se LEVI, Giulio. Responsabilita civile e r esponsabilita oggettiva. Milano:
Giuffre, 1986. p. 77.

41 Apud RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1975. v. IV. p. 54.
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Na maioria dos sistemas juridicos, a ideia de abuso do direito foi
inicialmente acolhida pela jurisprudéncia®. Somente em um segundo momento
o legislador, depois de consolidada a instituigao, por forca de sistematizacao
doutrinaria, buscou incorpora-la em texto normativo.

Assim, por exemplo, diante de textos legislativos que qualificavam o
direito de propriedade como um direito absoluto, sagrado e inviolavel, os juizes
franceses ousaram romper com tal absolutismo do Direito subjetivo e, através
de sucessivas decisoes, firmaram naquele ordenamento juridico a figura do
abus du Droit. A primeira decisao paradigmatica a respeito foi pronunciada no
longinquo ano de 1855, pelo Tribunal de Colmar, na qual se determinou a
demolicdo de uma falsa chaminé que um vizinho havia construido em seu
terreno (invocando um suposto irrestrito direito de construir que integraria o
direito de propriedade), com o aparente propdsito de retirar a iluminagdo e
circulacdo de ar sobre a janela do prédio vizinho. Naquela decisdo, ainda que
o0s juizes tivessem o cuidado de reconhecer que “o direito de propriedade ¢ de
certa forma absoluto”, afirmaram que o direito subjetivo deve ter um limite,
consistente na satisfagdo de um “interesse sério e legitimo” da parte do titular
do invocado direito subjetivo. Naquele caso, os juizes ndo identificaram tal
interesse sério e legitimo na edificacdo da falsa chaminé — dai a ordem de sua
demoli¢do. Estas duas qualidades — seriedade e legitimidade do interesse —
foram posteriormente aceitas e absorvidas pela doutrina e jurisprudéncia, a
fim de serem aplicadas a casos analogos. Com isso se estabeleceu, em solo
francés (mas com grande influéncia sobre as demais experiéncias juridicas),
um limite para o exercicio excessivo e irregular de um direito +.

No caso brasileiro, tal teoria j& fora acolhida pelo codificador de 16, que
a havia inserido no art. 160, I, segunda parte, do Codigo Civil, interpretado a
contrario sensu.

O novel legislador, a respeito do chamado abuso de direito, tomou
posicao a respeito das duas tendéncias principais existentes a respeito do tema,
a teoria subjetiva do abuso do direito e a teoria objetiva, adotando esta ultima.
De fato, o novo Cddigo, como se viu, ndo exige intengdo de prejudicar
contentando-se com o excesso objetivamente constatavel. De acordo com o
art. 187 do novo texto, em exegese confirmada por uma interpretagdo sistematica

42 E o quanto informa VISINTINI, Giovanna. 7 fatti illeciti. Padova: Cedam, 1990. v. II. p. 286.

43 Referéncias a esse caso, numa discussdo que abrange a necessidade e a tendéncia de um direito mais
solidario e menos individualista, encontram-se em SESSAREGO, Carlos Fernandez. Un nuovo modo
di fare Diritto. In: VISINTINI, Giovanna (Org.). Il Diritto dei nuovi mondi . Padova: Cedam, 1994.
p. 229-276; o trecho citado encontra-se na pagina 236.
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(j& que o novel estatuto fala também em fung¢@o social do contrato e fungao
social da propriedade — tendo o Prof. Miguel Reale vérias vezes referido ter
sido adotada a diretriz da socialidade como uma das chaves de leitura do
projeto), percebe-se que o legislador entende que os direitos subjetivos ndo
sdo conferidos ou reconhecidos aos individuos de uma maneira aleatoria, ou
em perspectiva meramente individual. Os direitos, mesmo os de natureza
subjetiva, possuem uma destinacdo econdmica e social. Considerando que
vivemos em forma societaria e que o exercicio dos direitos subjetivos repercute
na esfera juridica das outras pessoas, interessa a sociedade a maneira pela qual
exercemos nossos direitos. Destarte, quando, no exercicio de um direito, o seu
titular se desvia destes parametros, vindo a causar um dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS INCAPAZES

Relativamente a responsabilidade civil dos incapazes, houve importante
inovagao introduzida pelo novel codigo. Sob a égide do Codigo de 16, os
incapazes eram considerados irresponsaveis, sendo que pelos seus atos danosos
respondiam seus pais, tutores e curadores, na forma do art. 1.521. Apenas em
relacdo aos menores puberes, entre 16 € 21 anos, havia previsdo de que também
eles responderiam pessoalmente por seus atos ilicitos extracontratuais *,
consoante art. 156 — e nesse caso tratava-se de responsabilidade solidaria com

seus genitores ou tutores.

Pois bem, o novo art. 928, na esteira das codificagdes europeias, adota o
regime da responsabilidade subsidiaria e equitativa dos incapazes. Tratando-
se de verdadeiro jus novum, convém que nos detenhamos um pouco mais sobre
a inovagao.

A responsabilidade dos incapazes passou por uma singular evolugao na
historia do Direito. Ao cabo de uma evolugdo que durou milénios, chegou-se
novamente ao ponto de partida, embora sob formas mais civilizadas e mediante
novos fundamentos. Efetivamente, na antiguidade os incapazes eram
pessoalmente responsaveis pelas consequéncias de seus atos®. Posteriormente,

44  Além da hipotese excepcional de responsabilizagdo de um adolescente (menor entre 12 e 18 anos),
pelas consequéncias patrimoniais de um ato infracional (crime ou contravengéo), na forma do art. 116,
c/c arts. 112, 11, 103 e 2°, todos do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

45  Primeiro, porque poderiam sofrer san¢des pelo simples resultado material de seu agir; segundo, porque,
fazendo parte de um agrupamento familiar, territorial ou politico, eles acompanhavam a coletividade
na adversidade, para que fosse dada satisfac@o a vitima.
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deixaram de sé-lo*. Atualmente, ha uma forte tendéncia universal a torna-los
mais uma vez responsaveis pela reparagdo dos prejuizos a que derem causa,
sob o prisma da equidade. Tratar-se-ia de uma responsabilidade patrimonial,
ndo de responsabilidade pessoal.

A ideia da responsabilizag¢@o dos incapazes com base na equidade apre-
senta duas caracteristicas, realgadas por Eugenio Bonvicint’: a subsidiariedade,
porque opera em substitui¢ao a auséncia de obrigagdo de ressarcimento por
parte do encarregado da vigilancia, e a discricionariedade por parte do juiz,
que devera fixar o montante da indenizagdo com base em um critério de equi-
dade — portanto em valor que podera ficar aquém do prejuizo softrido.

Constata-se, assim, que a teoria da irresponsabilidade absoluta da pessoa
privada de discernimento esta em franca decadéncia, substituida que esta sendo
pelo principio da responsabilidade mitigada e subsidiéria. E nessa tendéncia
que se insere o novo c6digo, que introduz inovagdo importante no campo
teorico, embora provavelmente fadado a receber poucas invocagdes praticas,
pois parece-nos que o suporte fatico hipotético da nova norma raramente se
concretizara.

Perante o novo diploma, a responsabilidade do incapaz sera subsididria,
pois somente sera acionada se as pessoas por ele r esponsaveis ndo tiverem
obrigag¢do de fazé-lo ou ndo dispuser em de meios suficientes . Como a
responsabilidade dos pais, tutores e curadores, pelos atos danosos praticados
por seus filhos, pupilos e curatelados ¢ de natureza objetiva, independente de
culpa (art. 933 do novo CC), serdo muito raras as hipoteses em que tais pessoas
ndo terdo tal responsabilidade®. Igualmente raras serdo as hipoteses em que os
menores disponham de recursos habeis para suportar a indenizagdo e que o
mesmo ndo ocorra com seus pais. Mais comum podera vir a ser uma tal hipdtese,
no caso dos pupilos e curatelados, pois muitas vezes os tutores e curadores tem
patriménio menor do que o daqueles.

De qualquer sorte, a responsabilizagdo direta dos incapazes so6 ocorrera
se 0s recursos necessarios ao pagamento da indenizagdo nao privarem o incapaz
ou as pessoas que dele dependam do necessdrio, segundo a dicgdo da lei.

46  Foi somente ao final do periodo pré-classico do Direito romano que se passou a entender os menores €
os loucos como irresponsaveis.

47  La responsabilita civile per fatto altrui. Milano: Giuffré, 1976. p. 633.

48  Algumas hipdteses poderdo ocorrer, porém. Pense-se na hipdtese em que o menor estiver empregado,
caso em que a responsabilidade pelos atos danosos praticados por ocasido do trabalho desloca-se dos
pais para o patrdo. Na hipotese do empregador ser insolvente, a vitima poderia ter interesse de ressarcir
se junto ao proprio menor, acaso tivesse patrimonio, j& que nessa situagdo os seus genitores ndo teriam
responsabilidade indenizatoria.
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DA RESPONSABILIDADE PELOS ATOS LICITOS

Em relacdo a responsabilidade civil pelos atos licitos, ndo houve signi-
ficativa inovagdo legislativa. De fato, o sistema anterior foi substancialmente
mantido, como se constata do exame conjunto dos arts. 188, 929 ¢ 930 do
novo Cédigo, comparado com o disposto nos arts. 160, 1.519, 1.520 e 1.540
do Cddigo anterior.

Ou seja, quem pratica as condutas previstas no art. 188 (ato praticado
em legitima defesa, exercicio regular de um direito e estado de necessidade*’)
nao comete ato ilicito, como expressamente refere o legislador. Consequente-
mente, pratica ato /icito. Apesar da licitude da conduta, se a vitima tiver sofrido
um dano injusto, por ndo ter dado causa ao seu infortinio, o agente causador
do dano devera reparar os danos, uma vez preenchidos os suportes faticos dos
arts. 929 e 930 do novel estatuto.

RESPONSABILIDADE PELO FATO DO PRODUTO

O novo Codigo, em seu art. 931 3, alude a responsabilidade civil do

empresario pelo fato do produto, mantendo-a sob a égide da responsabilidade
objetiva, na esteira da experiéncia semelhante apontada pelo Direito
Comparado. Num exame superficial, poder-se-ia dizer que nenhuma inovagao
real se apresenta, pois o direito vigente, representado pelo Codigo de Defesa
do Consumidor, ja estabelecia a responsabilidade objetiva pelo fato do produto,
como se percebe da leitura de seu art. 12, em mais extensa redagdo. Alias, o
proprio art. 931 ressalva outros casos previstos em lei especial, como néo
poderia deixar de ser, pois o Cdodigo Civil, sendo uma lei geral, ndo poderia
pretender revogar uma lei que disciplina relagdes especiais, como sdo as relagoes
de consumo. A época das codificagdes totalizantes, que buscam tudo disciplinar
ja ficou definitivamente para tras. Assim, os codigos gerais, como ¢ 0 novo
diploma, devem coexistir com diplomas que disciplinam rela¢des especiais, a

49  “Responsabilidade civil. Acidente de transito. Colisdo com veiculo regularmente estacionado. Fato de
terceiro. ‘Fechada’. Estado de necessidade. Licitude da conduta do causador do dano.  Auséncia de
culpa demonstrada. Circunstancia que ndo afasta a obrigagao reparatoria (arts. 160, II, e 1.520, CC). O
motorista que, ao desviar de ‘fechada’ provocada por terceiro, vem a colidir com automével que se
encontra regularmente estacionado, responde perante o proprietario deste pelos danos causados, ndo
sendo elisiva da obrigacdo indenizatoria a circunstancia de ter agido em estado de necessidade. Em
casos tais, ao agente causador do dano assiste tdo somente direito de regresso contra o terceiro que deu
causa a situacdo de perigo” (STJ, 4* T., REsp 12840/RJ, DJ 28.03.94). No mesmo sentido: STJ, 4* T.,
REsp 127747/CE, DJ 25.10.99.

50 “Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as empresas
respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulagdo.”
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luz de principios proprios, cabendo a Constituigdo fornecer os critérios e os
principios necessarios para a composi¢do de um sistema coerente.

Todavia, um exame mais detido aponta algumas diferengas de redacdo
entre o0 novo texto e o dispositivo consumerista. De fato, enquanto o art. 12 do
CDC faz alusdo a produtos com “defeitos”, o novo art. 931 refere, de maneira
simples, que os empresarios respondem “pelos danos causados pelos produtos
postos em circulagdo”, ndo fazendo qualquer mengdo a produtos defeituosos.
Por isso que a comissdo que tratou do tema da “Responsabilidade Civil”, na
Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho de Justi¢a Federal (STJ), em Brasilia, nos dias 1 1 a 13 de setembro
de 2002, aprovou, por unanimidade, a proposta apresentada por  Adalberto
Pasqualotto, incorporando as ponderagdes feitas na ocasido pelo jurista
argentino Jorge Mosset Iturraspe, no sentido de que “o art. 931 amplia o conceito
de fato do produto existente no art. 12 do Codigo de Defesa do Consumidor ,
imputando responsabilidade civil a empresa e aos empresarios individuais
vinculados a circulagdo dos produtos”.

Por outro lado, ao contrario do CDC, que busca definir o que se pode
entender por produto “defeituoso” (art. 12, § 1°) e fixa as hipdteses defensivas
que o fornecedor podera arguir em seu favor, o diploma civilista nada dispde a
respeito. Relevante, ainda, o fato de que ndao houve qualquer mengéo a “época
em que [o produto] foi colocado em circulagdo” — argumento central daqueles
que entendem que o CDC ndo contempla a responsabilidade do fabricante
pelos chamados riscos do desenvolvimento (development risks). Dai porque €
possivel sustentar-se que o novo Cddigo Civil foi além do diploma protetor
dos consumidores, pois contemplou inclusive os riscos de desenvolvimento.
Nesse sentido, alias, resultou outra conclusido unanime da referida Comissao,
com o seguinte enunciado: “A responsabilidade civil pelo fato do produto pre-
vista no art. 931, do novo Codigo Civil, também inclui os riscos do desenvol-
vimento”.

Como o art. 931 contém verdadeira cldusula geral, pois, ao contrario
dos art. 12 e 13 do CDC, ndo especificauma fattispecie concreta que
desencadeie sua aplicagdo (genericamente se refere a danos causados pelos
produtos postos em circulagdo, sem distinguir a responsabilidade do fabricante
daquela dos comerciantes), acreditamos que a protec¢ao fornecida pelo Estatuto
do Consumidor passara a ser enriquecida por este dispositivo. Além disso, a
vantagem da inclusdo de tal matéria no ambito de um Coédigo Civil, de
necessario carater geral, reside em que tal dispositivo podera ser invocado
quando eventualmente ndo se estiver diante de uma relagdo de consumo e
quando ndo for aplicavel o contido no disposto no art. 17 do CDC.
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DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO FATO DE OUTREM

Dentro da teoria da responsabilidade civil, aideia originaria era no sentido
de que uma pessoa so poderia ser responsabilizada pelos seus proprios atos
danosos. A responsabilidade, portanto, seria direta, pessoal. No desenvolvimento
da teoria, passou-se a ideia da responsabilidade indireta ou complexa. Ou s¢ja,
constatou-se que era possivel alguém vir a ser civilmente responsabilizado
pelos atos praticados por outra pessoa, a quem fosse ligada de alguma forma.
Essa evolugdo ocorreu para que se pudesse garantir as vitimas dos danos a
possibilidade efetiva da reparagdo dos prejuizos sofridos.

O novo Cadigo Civil ndo inovou substancialmente no tratamento da
matéria relativa a responsabilidade civil indireta. A inovagdo formal consiste
em reconhecer que se trata de responsabilidade objetiva, independente de culpa.
Todavia, ja era esse o fundamento reconhecido pela doutrina mais atilada ' e
pela jurisprudéncia mais consequente.

No Cddigo Civil vigente, a matéria veio tratada no art. 1.521, que previu
a responsabilidade dos pais, tutores e curadores, patrdes e comitentes, por atos
de seus filhos, pupilos, curatelados, empregados e prepostos, além dos donos
de hotéis** ¢ internatos, por atos de seus hospedes e alunos internos. Quanto ao
inciso V do art. 1.521, trata-se deactio in rem verso, cuja previsao, alids, sequer
seria necessaria, pois € inerente ao sistema. Exatamente as mesmas regras foram
reproduzidas no novo estatuto, como se percebe da leitura do novo art. 932.

RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS PELOS ATOS DOS FILHOS
MENORES

Estabelece o art. 1.521, inciso I, do Codigo Civil novecentista, a
responsabilidade dos pais pelas consequéncias danosas dos atos praticados

51 Realmente, “uma pessoa ¢ responsavel pelo ato danoso praticado por outrem somente quando nenhuma
culpa lhe puder ser atribuida. Efetivamente, se uma culpa lhe pudesse ser atribuida, esta pessoa seria
certamente obrigada a reparar os danos, mas isso entdo ocorreria em razdo de sua propria conduta. Nao
existe responsabilidade pelo ato de outrem cada vez que uma pessoa repara um dano causado por
outrem, mas unicamente quando uma pessoa repara as consequéncias danosas de uma culpa
exclusivamente alheia” (AMBIALET, Janine. Responsabilité du fait d autrui en Droit médical. Paris:
LGDJ, 1964. p. 13.

52 E escassa a casuistica relativa a responsabilidade dos hotéis com fulcro no art. 1.521, IV . Eis um caso
interessante: “Responsabilidade civil. Hospede de hotel que lesiona o gerente. Culpa presumida do
dono do estabelecimento. Art. 1.521, IV, do CC. (...) 2. A lei presume a culpabilidade do hoteleiro por
ato do seu hospede. Cabe ao estabelecimento tomar todas as medidas de seguranga e precaugdo, por
cuja falta ou falha ¢ responsavel (...)” (STJ, 4* T., REsp 69437/SP, DJ 14.12.98).

40 Rew. TST, Brasilia, vol. 76, n* 1, jan/mar 2010



DOUTRINA

por seus filhos menores que estiverem sob seu poder e em sua companhia. O
novo diploma legal substancialmente manteve tal regra, apenas substituindo o
vocabulo poder pelo vocabulo autoridade.

Sob a égide do velho Codigo, a quase unanimidade dos doutrinadores
costumava vincular a responsabilidade dos pais a existéncia do poder familiag
ou, mais precisamente, aos deveres de guarda e de educacdo que lhe sdao
inerentes. Segundo este posicionamento, se 0 menor comete um ato ilicito,
isto significa que seus pais ndo o teriam vigiado com o cuidado necessario
(culpa in vigilando) ou porque falharam na educacdo do filho (culpa in
educando). Ou seja, os proprios pais teriam cometido uma culpa.

Para nos, que inclusive sob a égide do Codigo de 1916 vislumbravamos
na responsabilidade por fato alheio uma obrigagdo de cunho objetivo, ndo
podiamos encontrar na culpa o fundamento tnico de tal responsabilidade,
mesmo sendo ela presumida. Somente poderia ela resultar da existéncia do
poder familiar, vinculado a uma ideia de garantia e ndo a uma ideia de culpa. E
a solugdo que o legislador vem de adotar , expressamente indicando o carater
objetivo da responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos.

Quanto aos demais pressupostos para a responsabilizacdo dos genitores,
ndo houve alteracdo digna de nota. O legislador, alias, poderia ter aproveitado
anova codificacdo para espancar algumas divegéncias que persistem a respeito
do tema, como a questao da responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos
emancipados®, eventual responsabilidade do responsavel de fato por incapaz
ndo interditado®, responsabilidade dos genitores, em caso de separagdo de

53 Ha quem entenda que como a lei se refere a filhos menores, sem restri¢des ou condicionamentos, tal
expressao abrangeria inclusive os filhos emancipados por qualquer das formas em lei.

A maior parte da doutrina, porém, costuma distinguir a causa da emancipagdo para determinar a
subsisténcia ou ndo da responsabilidade paterna. Assim, distingue-se a emancipagdo expressa (por
concessao paterna) da emancipagdo por casamento, entendendo-se que naquela a responsabilidade dos
pais persiste, so ficando afastada nesta ltima hipotese.

Um terceiro posicionamento, com ar gumentos aparentemente mais solidos, sustenta que a
responsabilidade dos pais ¢ afastada sempre que o filho se encontra emancipado por qualquer forma.
Nesse sentido o magistério de Orlando Gomes ( Obrigagées. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 357),
Alvino Lima (A4 responsabilidade civil pelo fato de outr em. Rio de Janeiro: Forense, 1973. p. 35),
Antonio Chaves (Tratado de Direito Civil. Sdo Paulo: RT, 1985. v. 3. p. 97), Vicente de Paulo Vicente
de Azevedo (Crime, dano, reparagdo. Sdo Paulo: RT, 1934. p. 330-331), Serpa Lopes (Curso de Direito
Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962. v. V. p. 274-275).

54 Arespeito do tema, veja-se MIRANDA, Pontes de.Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1972. v. 53.p. 123; MENDONCA, M. I. Carvalho de.  Doutrina e pratica das obrigagées . Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1938. t. IL. p. 458; Mazeaud-Tinc. Tratado teorico y pratico de la esponsabilidad
civil delictual y contractual. Buenos Aires: EJEA, 1962. t. 1. v. IL. p. 475.
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fato, separacao judicial e divorcio, a adogdo ou repulsa expressa da teoria do
posto social, segundo a qual pessoas que estejam exercendo fungdes
assemelhadas a dos pais (v.g., padrasto ou madrasta, detentor de guarda etc.)
responderiam civilmente nos mesmos moldes dos genitores 3.

RESPONSABILIDADE CIVIL DOS EMPREGADORES E COMITENTES

No Cadigo Civil de 1916, a matéria estava regulada nos arts. 1.521, III,
1.522, 1.523 e 1.524. Pela leitura dos referidos dispositivos, constata-se que o
legislador havia adotado o regime da culpa provada, ou seja, o patrdo ou
comitente so responderia pelas consequéncias danosas decorrentes de atos de

seus empregados ou prepostos se ficasse provada uma conduta culposa de sua
parte.

Posteriormente, através do trabalho da jurisprudéncia, interpretou-se o
art. 1.523 como se contivesse uma presunc¢ao relativa de culpa (Sumula  n°
341/STF). Apesar da possibilidade teorica da reversao de tal presungao relati-
va, mediante prova em contrario, o exame das solugdes jurisprudenciais
efetivamente aplicadas revelava o extremo rigor na admissao de tal prova ex-
culpatéria, mostrando que, na verdade, praticava-se uma verdadeira presungao
absoluta de culpa, ja que ndo se admitia, na pratica operacional, que o empre-
gador afastasse a sua responsabilidade demonstrando apenas que ele,
empregador, ndo tinha agido com culpa. Ora, presumir -se alguém culpado e
nao se admitir que ele desfaca tal presuncao significa a adogao, na verdade, de
um critério de responsabilizacao objetiva, independentemente de culpa. E nes-
se sentido efetivamente vem se orientando a jurisprudéncia ha longas décadas,
embora nem sempre verbalizando tal posicionamento.

Para que exista relagdo de preposicao ndo se exige a presenca de um
vinculo laboral tipico®. Da mesma forma, pouco importa que o servigo consista

55  Aguiar Dias (Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v . 2. p. 175-177-179-180),
Pontes de Miranda (Manual do Cédigo Civil brasileiro de Paulo de Lacerda. Rio de Janeiro: Jacinto R.
Santos, 1927. v. XVLI. 3. parte. t. I. p. 289) e Serpa Lopes (op. cit., vV, p. 275), por exemplo, entendem
que a responsabilidade civil prevista no antigo art. 1.521, I, do CC (reproduzido no atual art. 932, I)
incide ndo apenas sobre os pais, mas também sobre quem lhes faz as vezes. Tais posicionamentos, em
verdade, revelam a adogéio da teoria do posto social , a que se refere Cunha Gongalves ( Tratado de
Direito Civil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1957. v. XIL. t. II. p. 647-648).

56 Nesse sentido: “Quanto a relagdo de preposi¢ao, ndo importa, para a sua caracteriza¢do, que o preposto
seja ou ndo salariado, e nem se exige que as relagdes entre preponente e preposto sejam permanentes,
podendo elas ser meramente eventuais. Assim, o servigo pode consistir numa atividade duradoura ou
num ato isolado, tanto material, quanto intelectual. Para haver relagdo de preposicao, ¢ suficiente a
existéncia de um vinculo de dependéncia, que alguém preste um servigo por conta e sob a diregdo de
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numa atividade duradoura ou num ato isolado, possua carater gratuito ou
oneroso, revista a forma de tarefa manual ou intelectual 3.

Por outro lado, para que surja a responsabilidade do preponente pelos
atos danosos do preposto, € necessario que também este seja responsavel
pessoalmente. Isto ndo significa que deva ter ele incorrido em culpa. Se
porventura o preposto tiver agido em estado de necessidade, causando um
dano, seu ato sera licito e ele ndo terd agido com culpa, a teor do disposto no
art. 188, 11, do novo Codigo Civil. Nao obstante, sera constrangido a indenizar
os danos causados, nos termos do art. 929 do novo CC. Nesta hipotese, tal
obrigacdo estender-se-4 ao preponente.

Diante da auséncia de alteragdo significativa do texto pertinente (art.
1.521, 111, do Codigo de 16, art. 932, 111, do novo diploma), devera ser mantido
o entendimento®® segundo o qual subsiste a responsabilidade dos patrdes e
comitentes pelos danos ocasionados por seus empregados no exercicio das
fungSes que lhes incumbem, ainda que os ultimos tenham agido excedendo os
limites de suas atribuigdes ou tenham inclusive transgredido as ordens recebidas,
ndo sendo necessario que o comportamento ilicito dos prepostos se contenha
na esfera das fungdes que lhes tenham sido atribuidas. Basta que entre tais
fungSes e o subsequente fato danoso subsista uma relagcdo de ocasionalidade
necessaria, no sentido de que, ainda que faltando uma relagéo rigorosa de
causa e efeito entre tais fungdes e o fato danoso, exista entre tais termos um
nexo logico, de tal forma que a fungdo desempenhada pelo preposto tenha sido
a ocasido necessaria do fato ilicito e que aquela (fungio) tenha tornado possivel
ou favorecido notavelmente a realiza¢do deste (fato ilicito) *.

outrem, deste recebendo ordens e instrugdes, sendo indiferente que a relagdo de servigos, podendo
resultar até de um ato de cortesia, como, por exemplo, quando um proprietario de um carro o empresta
a um amigo” (trecho do voto vencedor do Min. Natal Nader , em acorddo do STF, inserto na RF 299/
41); no mesmo sentido: STJ, 4* T., AGA 54523/DF, DJ 22.05.95; STJ, 4* T., REsp 304673/SP, DJ
22.03.02; STJ, 4* T., REsp 119121/SP, DJ 21.09.98; STJ, 4* T., REsp 304673/SP, DJ 22.03.02; STJ, 4*
T., REsp 119121/SP, DJ 21.09.98.

57 “Responsabilidade civil. Acomoda-se ao disposto no art. 1.521, III, CC, e a relagdo de preposicao nele
descrita, a hipotese em que, embora o automovel causador do dano pertencesse ao seu condutor estava
locado a empresa a qual ele prestava servigos, destinado a propiciar maior presteza na execugido das
atividades profissionais e ensejar lucros indiretos a empregadora-locataria” (STJ, 4* T., REsp 36386/
SP, DJ 04.10.93).

58 Nesse sentido: Alvino Lima (op. cit., p. 236), Wilson Melo da Silva ( Da responsabilidade civil
automobilistica, p. 203) e, de certa forma, Pontes de Miranda (  Manual, cit., v. XVI, 3. parte, t. I,
p. 373-374).

59 A amplitude de tal entendimento é evidenciada pelo seguinte acordao: “Responsabilidade civil do
empregador. O dolo do preposto, na pratica do ato ilicito, ndo exclui, por si so, a responsabilidade do
empregador. Hipdtese em que o empregado, no exercicio da profissdo de motorista, praticou o homicidio
apds uma discussdo de transito com a vitima, motorista de um 6nibus coletivo” (STJ, 3F, AGA 109953/
RJ, DJ 15.11.96).
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A QUESTAO DO DIREITO REGRESSIVO

Para aqueles que fundamentavam a responsabilidade do comitente
unicamente sobre a noc¢do de culpa, provada ou presumida, era dificil conceber
a existéncia do direito regressivo. Isto porque, como ar gutamente ja havia
assinalado M. 1. Carvalho de Mendonga®, “se o obrigado indireto provou que
empregou toda a diligéncia e precaucao, claro ¢ que dirimiu a culpa, deixou de
ser obrigado e, pois, ndo se trata de condenagdo e nem de regresso. Se, ao
contrario, ndo fez tal prova, ha culpa pessoale se esta existe, ndo se compreende
como possa existir tal regresso”.

Todavia, qualquer que fosse o fundamento da responsabilidade civil dos
empregadores, a existéncia de direito regressivo em face dos empregados era
garantido pelo art. 1.524 do estatuto de 1916, orientag@o essa que foi mantida
no art. 934 do novo CC.

Todavia, a questao pode apresentar algumas peculiaridades. Tal direito
regressivo existe sempre? E ele integral? E de justica a sua existéncia?
Analisemos tais questoes.

Nem sempre existe tal direito regressivo. Em primeiro lugar, afasta-se a
possibilidade do exercicio do direito regressivo quando o preposto for incapaz,
por menoridade ou deméncia®'.

Outro caso de inexisténcia de direito regressivo seria quando o preposto
houvesse agido estritamente sob as ordens e instru¢des do comitente. Se da
execucdo de tais ordens decorrerem danos a terceiros, o preponente sera
considerado pessoal e diretamente responsavel, sem poder exercitar direito
regressivo. E o quanto afirmam Henri & Leon Mazeaud ©.

Lembramos, ainda, a hipdtese de o preposto, praticando ato licito, vir a
causar danos, como, por exemplo, o caso do ato praticado em estado de
necessidade, ndo sendo a vitima do dano a causadora do perigo que originou o
ato.

Assim, entendemos s existir direito regressivo se houver culpa do
preposto, em seu duplo aspecto — objetivo (ilicitude do ato) e subjetivo
(imputabilidade).

60 Op. cit., p. 470.
61 Nesse sentido as ligdes de Carvalho de Mendonga (op. loc. cit., p. 471) e Henri Lalou (op. cit., p. 626).

62 Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle. Paris: Recueil Sirey,
1947.t. 1. p. 692.
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A esse respeito, Geneviéve Viney® entende que ndo se pode deixar de
levar em consideragdo o fato de que o preposto ndo age para si, mas sim em
proveito de uma empresa, cuja or ganiza¢ao nao lhe pertence. Tendo em vista
tal circunsténcia, afirma ela que o preposto s6 devera responder pelas culpas
graves por ele cometidas, devendo o preponente absorver a indenizagao
decorrente de culpas leves do preposto.

A INDEPENDENCIA RELATIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
FRENTE A RESPONSABILIDADE PENAL

Dispde o novo art. 935 do CC que “a responsabilidade civil € indepen-
dente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato,
ou sobre quem seja o seu autor , quando estas questdes se acharem decididas
no juizo criminal”. Como este dispositivo praticamente reproduz o disposto
no art. 1.525 do Codigo de 16, poder -se-ia entender ndo ter havido qualquer
inovagdo a respeito do relacionamento entre as jurisdi¢des civil e criminal. A
regra da independéncia entre as duas esferas efetivamente restou mantida, mas
paradoxalmente a manutengdo da velha redagdo do art. 1.525 do Codigo Civil
implica, em principio, inovagao substancial.

De fato, além do disposto n o Codigo Civil, o tema do relacionamento
entre as duas jurisdi¢des encontra regramento também no Codigo Penal (art.
91, 1), no Codigo de Processo Penal (arts. 63 a 68, esp. art. 66) e no Codigo de
Processo Civil (art. 584, II).

Ora, cotejando-se o disposto no art. 1.525 do Cédigo Bevilaqua com o
disposto no art. 66 do CPP, percebe-se que a legislacao processual penal havia
inovado substancialmente, pois enquanto o diploma civil admitia que a decisao
criminal que definisse a questdo da autoria influenciasse também a esfera civil,
oart. 66 do CPP somente atribuia tal eficacia as decisdes penais que decidissem
sobre a materialidade do fato. Decisdes sobre a autoria, portanto, ndo
repercutiriam no civel. Além disso, ndo mais qualquer decis@o sobre a
materialidade do fato teria influéncia no civel, mas somente aquela que tivesse,
“categoricamente, reconhecido a inexisténcia material do fato”.

Como o CPP (DL 3.689, de 03.10.1 941) foi editado posteriormente ao
Codigo de 1916, obviamente derrogou o Codigo Civil naquilo que com ele era
incompativel.

63 Traité de Droit Civil. Paris: LGDJ, 1982. v. IV. p. 903 a 906.
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O novo diploma civil simplesmente passou ao largo de tal controvérsia,
reproduzindo o disposto no art. 1.525 do Codigo anterior . Dai porque se tem,
agora, que derrogado restou o disposto no art. 66 do CPP, o que acarreta uma
substancial inovagdo sobre o tema .

RESPONSABILIDADE CIVIL PELO FATO DOS ANIMAIS

O art. 936 do novo CC disciplina a chamada responsabilidade civil pelo
fato dos animais. Houve alteracdo da forma legislativa, mas nao houve inovagao
substancial. Efetivamente, utilizou-se féormula mais sintética para expressar o
velho contetido do art. 1.527 do CC anterior . Segundo a nova redagéo, “o
dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se nao provar
culpa da vitima ou for¢a maior”. Embora se possa entender que se trate de
presuncao de culpa, ou de simples inversdo do 6nus da prova, entendemos que
o novo dispositivo prevé uma auténtica responsabilidade objetiva, pois ndo
exige o legislador que se prove a culpa do dono ou detentor do animal. O fato
de poder tal pessoa excluir a sua responsabilidade ndo significa tratar -se de
responsabilidade subjetiva, pois ser objetivamente responsavel ndo implica o
dever de indenizar sempre— significa apenas néao ser necessaria a demonstragao
de sua culpa. A responsabilidade objetiva admite causas de exclusao de
responsabilidade. Dentre estas se encontram justamente a demonstragdo da
interveniéncia de caso fortuito ou de forga maior %, a presenca de culpa da
vitima e o fato de terceiro. Silvio Venosa® realgou o rigor do novo dispositivo,
ao ndo exigir que a posse do animal seja qualificada, bastando a simples
detencgdo. “Nessa posi¢do, coloca-se aquele que loca o animal para cavalgar

64 Para maior aprofundamento sobre esta tematica, remetemos o leitor a indispensavel leitura deAdroaldo
Furtado Fabricio (Absolvigao criminal por negativa de existéncia ou de autoria do fato: limites de sua
influéncia sobre o juizo civil, AJURIS, 55-34-59), bem como de Araken de Assis (Eficdcia civil da
sentenga penal. Sao Paulo: RT, 1993).

65 Sobre a distingdo entre caso fortuito e for¢a maior ndo ha consenso doutrinario e jurisprudencial. Os
elementos que alguns entendem caracterizar o caso fortuito, outros afirmam integrar o conceito de
for¢a maior. De qualquer sorte, a despeito das diver géncias doutrindrias, o fato ¢ que a lei ndo os
distingue conceitualmente e atribui tanto a um quanto ao outro os mesmos efeitos — a liberagdo da
responsabilidade, diante da auséncia (ou ruptura) do nexo de causalidade.

Na jurisprudéncia, ¢ de se referir acorddo do STJ, da lavra do Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, no
qual se toma posi¢ao acerca das divegéncias doutrinarias: “Segundo qualificada doutrina, que encontrou
eco nesta corte, caso fortuito é ‘o acidente produzido por forga fisica ininteligente, em condigdes que
ndo podiam ser previstas pelas partes’, enquanto a for¢a maior € o ‘fato de terceiro, que criou, para a
inexecug¢do da obrigagdo, um obstaculo, que a boa vontade do devedor ndo pode vencer  ’, com a
observagdo de que o trago que os caracteriza ndo ¢ a imprevisibilidade, mas a inevitabilidade” (STJ, 4*
T., REsp 258707-SP, v.u., j. 22.8.2000, DJU 25.9.2000, p. 111, RT 785/208).

66 “A responsabilidade por danos de animais”, artigo publicado no jornal Valor Econémico (20.03.02).
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ou para servigo rural. Seciona-se o nexo causal, se o animal foi furtado, o
mesmo que ocorre a respeito do automadvel. Também ndo ha responsabilidade
se os animais sdo selvagens ou sem dono. O dispositivo refere-se a animais
domésticos ou mantidos em cativeiro.”

DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO FATO DAS COISAS

Costuma-se estudar sob a denominagao “responsabilidade civil pelo fato
das coisas” as duas espécies de responsabilidade civil previstas nos arts. 937 e
938 do novo Cddigo Civil, que correspondem exatamente as duas hipdteses
reguladas nos arts. 1.528 e 1.529 do Codigo de 16. Trata-se, aqui, de tradicio-
nais figuras ja disciplinadas pelo Direito romano, sob a denominagao de actio de
positis et suspensis € actio de effusis et dejectis. Também aqui ndo houve qualquer
inovagdo. A mesma interpretacdo que vigorava sob a égide do codigo antigo, no
sentido de vislumbrar em ambas as hip6teses casos de responsabilidade objetiva,
devera ser mantida®. Da mesma forma devera prosseguir-se na interpretacdo am-
pla do vocabulo “ruina”, constante do art. 937, no sentido de abranger ndo s6 a
ruina total, mas também a ruina parcial e a simples queda de partes da edificagdo,
como, por exemplo, queda de marquises, de sacadas, de rebocos, muros etc.

DA SOLIDARIEDADE NA RESPONSABILIDADE CIVIL E SUA
TRANSMISSIBILIDADE

Igualmente ndo hé inovagdes em relacdo ao disposto no novo art. 942,
que reproduz ipsis litteris (com exce¢ao da substitui¢do do vocabulo “cumpli-
ces” pela expressao “co-autores”, no paragrafo unico), o disposto no antigo
art. 1.518. Nenhuma novidade, portanto, nessa area. Mantém-se, destarte, a regra
da solidariedade®® de todos os envolvidos em matéria de responsabilidade civil,
inclusive no que pertine a chamada responsabilidade civil pelo fato de outrem.

67 Exemplo do carater objetivo dessa responsabilidade ¢ o seguinte acordao, fundado no art. 1.529 do
velho codigo: “Responsabilidade civil. Objetos langados da janela de edificios. A reparagdo dos danos
¢ responsabilidade do condominio. A impossibilidade de identificagdo do exato ponto de onde parte a
conduta lesiva impde ao condominio arcar com a responsabilidade reparatoria por danos causados a
terceiros. Inteligéncia do art. 1.529 do Cddigo Civil brasileiro” (STJ, 4T., REsp 64682/RJ, DJ 29.03.99).

68 Citam-se alguns exemplos de jurisprudéncia ja consolidada sobre o tema, a égide do velho codigo:

“Responsabilidade civil. Lesdes corporais. Briga em casa noturna. (...) Participa¢do do demandado
confirmada pela versdo unissona da prova testemunhal judicializada no sentido de ter ele segurado a
vitima, enquanto ela era agredida por um companheiro de sua turma. Responsabilidade solidaria (...)”
(TJRS, 9" CC,AC 70000932186, j. 17.05.00, Rel. Des. Paulo déTarso V. Sanseverino); “Responsabilidade
civil. Construgdo de imével. Responsabilidade do agente financeiro pela solidez e seguranga da obra.
Precedente da Turma ja assentou que ‘a obra iniciada mediante financiamento do Sistema Financeiro da
Habitag@o acarreta a solidariedade do agente financeiro pela respectiva solidez e seguranga’ (STJ, 3* T.,
REsp45925/RS, DJ 18.06.01). O precedente a que se fez referéncia ¢ o REsp 169/RS, 3* T., DJ 28.02.00).
Ainda no mesmo sentido, existe precedente da 2* Turma (REsp 85886/DF, DJ 22.06.98).
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Da mesma forma mantém-se inalterada a regra do antigo art. 1.526,
reproduzido no novo art. 943 do novo estatutoA relacao obrigacional decorrente
da responsabilidade civil transmite-se, ativa e passivamente, com a morte dos
envolvidos, respeitando-se, porém, as for¢as da heranga, consoante previsao
constitucional (art. 5°, inciso XLV).

DA QUANTIFICACAO DA INDENIZACAO

Enquanto o primeiro capitulo do Titulo IX do livro que trata dos direitos
obrigacionais, lan¢a os fundamentos da responsabilidade civil aquiliana, fixando
as hipoteses em que uma pessoa € obrigada a indenizar os danos sofridos por
outrem (an debeatur), o capitulo seguinte busca estabelecer alguns critérios
para a quantificacdo dos danos ( quantum debeatur).

Referido capitulo segundo abre-se com uma declaragdo de principio,
segundo a qual a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano (art. 944). Uma
regra semelhante ndo existia, de forma expressa, no Codigo de 1916.Todavia,
a novidade € apenas aparente, pois tal principio sempre foi acatado doutrina-
ria e jurisprudencialmente®, ja que corresponde a classica funcdo reparatoria
da responsabilidade civil”. Como sempre se entendeu que a fung@o primordi-
al da responsabilidade civil seria aquela de indenizar (tornar indene, do latim
indemne, ou seja, que ndo sofreu dano ou prejuizo; integro, ileso, incélume) a
vitima, logicamente uma tal fun¢fo seria obtida mediante aplicagdo do princi-
pio da restitutio in integrum, ressarcindo-se a vitima de todos — e tdo somente
— os prejuizos sofridos. Até porque a clausula geral do art. 159 era comple-
mentada pelas disposi¢des dos arts. 1.056 a 1.061 e 1.533 a 1.553, todos do
Codigo Beviladqua. Assim, “limitou-se, através destes artigos, a discri¢ao dos
juizes™’!.

69 Por exemplo: “Acidente de transito. (...) Sem embar go de respeitaveis opinides em contrario, quando
os orgamentos sdo de valor superior ao de mercado, mais razoavel se mostra a reparagdo por quantitativo
que possibilite a compra de outro, semelhante ao veiculo sinistrado, deduzindo-se da indenizagéo o
valor da sucata. Excepcionam-se da regra geral as hipoteses de veiculo antigo, de colegdo, de estima ou
raridade no mercado de usados (...)” (STJ, 4* T., REsp 324137/DF, DJ 25.02.02); no mesmo sentido:
STJ, 4* T., REsp 69435/SP, DJ 26.05.97; STJ, 1* T., REsp 56708/SP, DJ 10.04.95.

70 O Prof. Clovis do Couto e Silva extraia tal conclusio do proprio art. 1.060 do Coédigo Bevilaqua, que
entendia aplicavel ndo so a responsabilidade contratual, mas também a responsabilidade extracontratual
(Dever de indenizar, RITJRGS, n. 6, 1967, p. 7).

71  SILVA, Clovis V. do Couto e. O conceito de dano no Direito brasileiro e comparado, Revista dos
Tribunais, v. 667, 1991, p. 9.
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Dai a li¢do, que era corrente, segundo a qual o montante da indenizagao
seria obtido levando-se em conta a extensao do prejuizo e desconsiderando-se
a intensidade da culpa. Reafirma-se, destarte, a tradigdo do D ireito brasileiro
de adotar a teoria objetiva para a quantificacao dos danos indenizaveis.

Efetiva inovagdo, porém, comparece no art. 944, paragrafo tinico, do
novo estatuto. Ali se refere que “se houver excessiva desproporgdo entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir , equitativamente, a
indenizagdo”. Trata-se de preceito que permite ao magistrado exercer seu
prudente arbitrio para resolver aquelas situagdes — nao infrequentes, alias — em
que o autor do ato danoso (licito ou ilicito), mesmo agindo com culpa levissima
(ou até mesmo sem culpa, como nos casos de responsabilidade civil por ato
licito), tenha causado danos elevados.

Note-se que o dispositivo em analise contém duas limitagdes. Em
primeiro lugar, ele incide apenas aos casos de desproporg¢ado (qualificada de
excessiva) entre a intensidade da culpa e o dano. Ou seja, em se tratando de
danos materiais, o referido dispositivo nao admite que se leve em consideragao
eventual desproporcao entre os patriménios envolvidos. Assim, se o0 agente
causador do dano for pobre e a vitima for rica, o juiz continuara (ja que este ¢
o sistema vigente) a fixar o valor da condena¢do levando em conta apenas o
montante do prejuizo, sem qualquer reducdo em razio da capacidade econdmica
do réu ou em fungao de eventual riqueza da vitima. Se o réu tera ou nao solvéncia
para pagar o montante da condenacao continuard a ser uma questao de fato.
Saliente-se que o referido dispositivo ndo se aplica aos danos extrapatrimoniais,
permanecendo inalterada a recomendacao de se levar em consideracao, no
arbitramento do valor dos mesmos, dentre outros fatores (como a intensidade
da culpa, as circunstancias do evento, a duracdo dos efeitos, a repercussao dos
mesmos na vida da vitima etc.), também a condi¢ao socioecondmica tanto da
vitima quanto do agente.

Em segundo lugar, pelos seus expressos termos, o mencionado paragrafo
unico ndo parece permitir a solugdo inversa, qual seja, de aumentar o valor da
indeniza¢do quando a excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o
dano for no sentido contrario: a uma intensa culpabilidade corresponder um
dano de reduzida monta.

Acreditamos, porém, que o referido paragrafo unico tem suficiente
potencial para, futuramente, através de uma interpretagdo sistematica e
evolutiva, sofrer uma exegese ampliativa, vindo a alber gar também a
possibilidade de se conceder uma indenizagao superior ao montante dos danos,
quando patente a desproporg¢do entre a intensidade da culpa e o valor dos danos.
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Uma tal possibilidade representaria a adogao, entre nds, do instituto das penas
privadas™.

CONCORRENCIA DE CULPAS

O art. 945 igualmente constitui uma inovagdo apenas formal no
ordenamento juridico patrio, pois embora nio conste da legislacdo vigente, a
jurisprudéncia desde sempre levou em consideragdo a concorréncia de culpas
para a fixacdo do valor das indenizagdes.

Registre-se que embora esteja absolutamente consagrado pelo uso
jurisprudencial (predominando também na doutrina) a expressaoconcorréncia
de culpas, na verdade a questdo ndo se coloca tecnicamente no plano da
culpabilidade, mas sim no plano da causalidade (concorréncia de causas ou
concausalidade), onde se deve fazer a distingdo entre causa e condigaolodavia,
referir-se a concorréncia de culpas ¢ um uso linguistico tdo arraigado que
dificilmente podera ser revertido, apesar da impropriedade técnica. Rendemo-
nos, assim, a tradigdo, embora registrando nossa discordancia.

DA LIQUIDACAO DAS OBRIGACOES ILIQUIDAS

O novo art. 946 do CC busca substituir , com maior precisdo e
abrangéncia, o antigo art. 1.553 do velho diploma. A maior abrangéncia do
novo dispositivo revela-se pelo fato de abranger também a liquidagdo das
obrigagdes contratuais. E a maior precisdo técnica expressa-se pelo fato de
que a legislagdo processual atualmente vigente prevé duas formas de liquidagao:
por arbitramento e por artigos (art. 603 e seguintes do CPC, ap6s a reforma
processual levada a efeito pela Lein® 8.898/94). Efetivamente, para a apuragio
do montante da indenizagao devida, por vezes ha necessidade de se alegar e
provar fatos novos, ainda ndo discutidos na agdo de conhecimento
(condenatoria), caso em que se revela adequado o uso da liquidagdo por artigos.

Todavia, acreditamos firmemente que devera ser mantida a sélida e
recomendavel tradi¢do de se fixar o valor desde logo, pelo proprio juiz que
proferir a sentenga condenatoria, o valor da indenizagdo, quando todos os
elementos necessarios a sua identificagdo estiverem nos autos.

72 Cumpre notar que, na Italia, o jogo combinado dos arts. 1.224 e 2.056 igualmente aponta para o
ressarcimento de danos materiais em montante idéntico ao valor dos prejuizos efetivamente sofridos.
Isto ndo impediu, porém, que também la a jurisprudéncia mais recente tivesse adotado o instituto das
penas privadas, principalmente na tutela de direitos da personalidade.
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Ainda nesse topico da liquidacao das obrigacdes, cumpre ressaltar duas
alteragdes que interferem com o tema da responsabilidade civil. A primeira
delas se refere a supressdo do instituto dos juros compostos, que incidia nos
casos de responsabilidade civil derivada de crime (antigo art. 1.544). A outra
alteracdo ndo pertine apenas ao capitulo da responsabilidade civil, mas inter -
fere com todo o direito obrigacional. Segundo o novo art. 406, os juros
moratorios deverdo ser fixados de acordo com “a taxa que estiver em vigor
para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional” — atual-
mente, a denominada taxa SELIC.

DA INDENIZACAO PELO FATO DA MORTE

Também ¢ caso de mera inovagdo meramente formal os acréscimos
constantes do novo art. 948, que reproduz substancialmente o contido no art.
1.537 do Cédigo novecentista. De fato, cotejando-se a nova redagdo com a
velha, percebe-se que houve dois acréscimos — um nocaput, outro no inciso II.
No caput acrescentou-se a expressdo “sem excluir outras repara¢des” 7. Ja no
inciso II, adicionou-se a expressdo “levando-se em conta a duragdo provavel
da vida da vitima”.

Trata-se efetivamente de mero acolhimento, em texto legal, de orientagdo
jurisprudencial ja consolidada sob a égide do velho codigo. Quanto ao primeiro
acréscimo, ponderava-se que tendo o sistema do codigo albergado o principio
da restitutio in integrum, todo e qualquer dano que se demonstrasse derivar do
fato da morte deveria ser reparadd®. No que pertine ao segundo aspecto, durante
a década de noventa a jurisprudéncia, principalmente a do STJ, j4 se havia
consolidado no sentido de que a pensdo devida aos familiares da vitima deveria
permanecer até a data em que a vitima completaria 65 anos, que representava
a expectativa média de vida do brasileiro em geral. Como tal indicador tende a
elevar-se, da mesma forma a jurisprudéncia devera ir reajustando para cima o
seu limite, 8 medida que os indicadores do IBGE indicarem tal elevagdo. Nesse

73 E antigo o posicionamento dos tribunais, favoraveis 4 indenizabilidade do dano moral em virtude de
homicidio, como se vé da seguinte ementa: “Responsabilidade civil. Homicidio. Dano moral.
Indenizagdo. Cumulagdo com a devida pelo dano material. Os termos amplos do art. 159 do Codigo
Civil hdo de entenderse como abrangendo quaisquer danos, compreendidos, pois, também os de natureza
moral” (STJ, 3* T., REsp 5236/RJ, DJ 01.07.91).

74 Como exemplo da amplitude de tal entendimento, cita-se acoérddo concedendo indenizagdo por danos
morais a um nascituro, devidos em virtude da morte do pai (Julgados do  TARGS, 97/298, Rel. Rui
Portanova).
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sentido € que deve ser interpretada a parte final do disposto no inciso II do art.
9487,

A jurisprudéncia, como dissemos, ja vinha adotando tal posicionamento,
mesmo a mingua de regra propria no estatuto civil. Tratava-se, na verdade, de
concretizacao do principio constitucional de prote¢do aos idosos, previsto nos
arts. 229 e 230 da Constitui¢do Federal de 1988 7°

Nem sempre, porém, a morte de um familiar préoximo causa danos
materiais. Quando se trata de morte de filho menor de pouca idade, na maioria
das vezes, o dano causado ¢ meramente moral (no sentido proprio, de dor
intensa, afli¢do, desgosto profundo)”.

DA INDENIZACAO EM CASOS DE DANOS A PESSOA

Alguma novidade comparece na nova disciplina legal dos danos a
integridade fisica. O novo art. 949 corresponde substancialmente ao antigo
art. 1.538, com excecao da parte final do dispositivo, além da substituicao da
expressao ferimento pelo vocabulo lesdo. No sistema anterior, a indenizagdo
deveria abranger as despesas de tratamento e os lucros cessantes até o fim da
convalescenga, além da importancia da multa no grau médio da pena criminal
correspondente. A inovagao esta, portanto, na supressdo dessa referéncia a

75 Isso ndo significa alteragdo, porém, no entendimento jurisprudencial consolidado, no sentido de que
quando os beneficiarios da pensdo sao filhos menores, o pensionamento deve cessar aos 24 ou 25 anos,
como regra geral: STJ, 4*°T., REsp 142526/RS, DJ 17.09.01; STJ, 1*T., REsp 202868/RJ, DJ 13.08.01;
STJ, 1* T., REsp 205847/RJ, DJ 08.03.00. Ou que a partir do momento em que a vitima completaria 25
anos, o pensionamento deveria ser reduzido pela metade: STJ, 4* T., REsp 189172/RJ, DJ 15.03.99;
STJ, 4* T., REsp 138373/SP, DJ 29.06.98 ¢ STJ, 4* T., REsp 124565/MG, DJ 09.02.98.

76  “Responsabilidade civil. (...) Assim como ¢ dado presumirse que o filho trabalhador vitima de acidente
fatal, teria, ndo fosse o infausto evento, uma sobrevida até os sessenta e cinco anos, e até 1a auxiliaria a
seus pais, prestando alimentos, também pode-se supor, pela ordem natural dos fatos da vida, que ele se
casaria aos vinte e cinco anos, momento a partir do qual ja ndo mais teria a mesma disponibilidade para
ajudar materialmente a seus pais, pois que, a partir do casamento, passaria a suportar novos encar gos,
que da constituicdo de uma nova familia sdo decorrentes.A pensao fixada, (...) deve, a partir de quando
a vitima viesse a completar vinte e cinco anos, ser reduzida pela metade, assim ficando, caso haja a
sobrevida dos pais, até os presumiveis sessenta e cinco anos de idade” (STJ, 4°T., REsp 178380/SP, DJ
24.05.99). No mesmo sentido: STJ, 4* T., REsp 274521/MG, DJ 25.06.01. (STJ, 3* T., REsp 35040/SP,
DJ 11.04.94; STJ, 4* T., REsp 220234/SP, DJ 03.04.00; STJ, 4* T., REsp 68527/RJ, DJ 22.05.00).

77 “Responsabilidade civil. Morte de filho menor de tenra idade. Dano moral. (...) O dano sofrido pelos
pais em decorréncia da morte de filho menor de tenra idade, que ainda ndo trabalhava e tampouco
contribuia para o sustento da familia, ¢ de natureza extrapatrimonial e pode ser indenizado através de
uma pensao mensal” (STJ, 4* T., REsp 57872/CE, DJ 12.06.95). No mesmo sentido: STJ, 4* T., REsp
119963/P1, DJ 22.06.98; ¢ STJ, 4* T., REsp 89205/RJ, DJ 26.05.97.
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multa criminal, substituida que foi pela expressdo “além de algum outro prejuizo
que o ofendido prove haver sofrido” 8.

Na identificag@o dos outros prejuizos que a vitima venha a alegar ter
sofrido, sera de grande auxilio o recurso ao Direito Comparado. Isto porque
em se tratando de tema de escassa densidade legislativa em todos os sistemas
contemporaneos, e tratando-se de situagdo existencial substancialmente
homogénea nos diversos sistemas juridicos, ndo ha qualquer razao para rechagar
as experiéncias estrangeiras.

Tanto na experiéncia francesa como na americana, por exemplo, a juris-
prudéncia vem reconhecendo crescentemente novos tipos de danos justificativos
de indenizag0es especiais, isto €, independentes daquela que tem por finalida-
de reparar a incapacidade fisica como tal, de que sdo exemplos o “prejuizo
sexual”, o “prejuizo juvenil” (entendido como a dor particular que provoca, em
um jovem, a consciéncia de sua propria degradagdo fisica e da perda da esperanca
de uma vida normal), “prejuizo a capacidade matrimonial”, dentre outros 7.

O Prof. Clovis do Couto e Silva, a respeito dos danos biologicos, entendia
aplicavel ao Direito Patrio a distingdo germanica entre danos pessoaiprimdrios
(consistentes na morte ou nos ferimentos em si considerados) e  secunddrios
(que seriam aqueles relativos as consequéncias resultantes das lesdes) ¥. Ja a
doutrina italiana prefere rotular diversamente tal distingdo relativa aos danos
biologicos: fala-se em aspecto estatico (entendido como a mera diminuic¢do da
integridade psicofisica) e em aspecto dindmico (consistente nas consequéncias
causadas pelos danos biologicos sobre as atividades laborais ou extralaborais
da vitima), devendo ambos os aspectos serem indenizados 8!.

Ainda ¢ o caso de lembrar a indenizabilidade do préjudice d’agrément
na jurisprudéncia francesa, assemelhado ao loss of amenities of life da
jurisprudéncia anglo-americana. Em ambos os casos, trata-se de indenizar a

78 “Responsabilidade civil. Dano estético. Perda de um dos membros inferiores. Acumulagdo com o dano
moral. Devido a titulo diverso do que justificou a concessdo do dano moral, ¢ o dano estético acumulavel
com aquele, ainda que oriundos do mesmo fato. Precedentes” (STJ, 4T., AGA 100877/RJ, DJ 15.10.96);
no mesmo sentido: STJ, 2* T., REsp 68668/SP, DJ 04.03.96.

79  Sobre tais aspectos, consulte-se YAGUEZ, Ricardo de Angel. Algunas previsiones sobre el futuro de la
responsabilidad civil. Madrid: Civitas, 1995. p. 141 ss. Alias, este autor refere a Resolugdo n°® 75-7 do
Conselho da Europa, cujo art. 1 1 recomenda a indenizagao, a titulo de danos morais decorrentes de
lesdes corporais, de “perturbagdes e desgostos tais como mal-estarinsonia, sentimento de inferioridade,
diminui¢do dos prazeres da vida, produzida sobretudo pela impossibilidade de dedicar -se a certas
atividades de lazer” (op. cit., p. 144).

80 Op. loc. cit.

81 Sobre o tema, cf. MONATERI, Pier Giuseppe. Trattato di Diritto Civile, le fonti delle obbligazioni: v.
3 — la responsabilita civile. Torino: Utet, 1998. p. 529.
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privag@o que uma pessoa sofreu, em virtude das lesdes causadas por outrem,
da possibilidade de gozar dos prazeres da vida, proprios de sua idade, cultura
e meio social em que vive (atividade sexual, esporte, lazer , danca, variedade
gastronomica etc.)®. O conceito inicialmente era aplicado restritivamente,
abrangendo apenas as hipoteses em que o ferido, antes das lesdes, havia se
destacado em atividades desportivas ou artisticas. A partir de uma lei francesa
de 1973, a nogdo adquiriu maior amplitude, passando a se definir como “a
diminuigdo dos gozos da vida causada pela impossibilidade de dedicar -se a
algumas atividades prazerosas normais” *.

Segundo Clovis do Couto e Silva®, nao seria facil “separar, em alguns
casos, essa indenizagdo do pretium doloris e até mesmo do dano estético, po-
dendo até mesmo o préjudice d’agrément abranger a perda do gosto, do olfato,
quando considerado no seu sentido mais amplo”. Segundo o saudoso profes-
sor, “nao se tem considerado [no Direito brasileiro] como indenizavel ‘a perda
das atividades de lazer’, razdo pela qual a resposta seria claramente negativa a
quem pretendesse essa indenizag¢do, muito embora a repara¢ao ampla do dano
extrapatrimonial devesse permitir esse tipo de indenizac¢ao”, acrescentando
ainda, o mestre, que uma interpretacdo ampla do art. 5°, inciso X, da Constitui-
¢ao Federal, poderia embasar a concessdo de uma tal indenizagao *.

Agora, com cldusula geral remissiva do art. 949 do novo Codigo ( além
de algum outro prejuizo), acreditamos que o novel ordenamento permite o
acolhimento de tal pretensdo, até mesmo diante de uma necessaria visao
constitucionalizada do Direito Civil, ja que os direitos da personalidade foram
grandemente valorizados na Carta de 88, vindo a receber agora também a
prote¢ao do codigo do cidadao.

Na experiéncia italiana, os danos decorrentes de lesdo corporal séo tra-
dicionalmente denominados de danos a pessoa ou danos biolégicos®, sendo

82  Sobre tal rubrica, no Direito francés e inglés, consultem-se VINEY, Geneviéve; MARKESINIS, Basil.
La reparation du dommage corpor el: essai de comparaison des Droits anglais et frangais. Paris:
Economica, 1985. esp. p. 70-71.

83 Cf. BUSNELLLI, Francesco Donato. Problemas de la clasificacion sistematica del dafio a la persona. In:
Mosset Iturraspe, Diez-Picazo e outros (Orgs.). Darios. Buenos Aires: Depalma, 1991. p. 38.

84 O conceito de dano no Direito brasileiro e comparado, Revista dos Tribunais, v. 667, 1991, p. 15.

85 Op. loc. cit.

86 A Professora Judith Martins-Costa (Os danos a pessoa e a natureza da sua reparagdo. Ind reconstrugdo
do Direito Privado. Sao Paulo: RT, 2002. p. 408-446) refere ter sido a doutrina italiana a primeira a
utilizar a expressdo “danos a pessoa” (a qual posteriormente agregou-se a denominagao “danos
biologicos”) para referir-se a “quase todos os danos extrapatrimoniais que estivessem conexos a qualquer
lesdo ao bem juridico ‘saude’, entendido em seu mais amplo sentido, seja saude fisica, seja o bem-estar
psiquico ou mental” (op. cit., p. 418).
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igualmente perceptivel a tendéncia de cada vez mais discriminarem-se outros
tipos de danos, com quantificagdo autbnoma, como € o caso, por exemplo, dos
danos psicologicos®’, caracterizados como representativos de um comprome-
timento duravel e objetivo que diga respeito a personalidade individual na sua
eficiéncia, na sua adaptabilidade, no seu equilibrio. Trata-se, portanto, de um
dano consistente, ndo efémero nem meramente subjetivo, e que reduz, de al-
guma forma, as capacidades, as potencialidades, enfim, a qualidade de vida da
pessoa.

Também da experiéncia italiana podemos retirar alguma inspiragao para
ajudar na resolucao do espinhoso problema da avaliagcdo dos danos a saude.
Nao ha como fugir de consideragdes pontuais, tendo em vista a unicidade dos
fatos que se apresentam a apreciacao do juiz. Porém, para um sistema juridico
que se pretende or ganico, racional, sistematico e minimamente previsivel,
constitui exigéncia logica de operacionalidade a existéncia de um minimo de
uniformidade (ou a0 menos de harmonizagio) de critérios %2.

87 Sobre o tema, para uma analise transdisciplinar , consulte-se a obra coordenada por Daniela Pajardi,
denominada Danno biologico e danno psicologico , Milano, Giuffre, 1990.

88 Na Italia, ha quem defenda (Prof. Busnelli) que se faga recurso a equidade, mas substanciando-a com
referéncias concretas a precedentes jurisprudenciais, de onde se podem retirar informagdes sobre a
média de somas liquidadas em casos andlogos. Alguns tribunais italianos seguiram essa orientagao,
entendendo que, em qualquer situag@o, cabe ao juiz fixar, por arbitramento, o valor dos danos, levando
em consideragdo todas as circunstancias presentes no caso (danos primarios e secundarios, ou estaticos
e dinamicos). Nesse sentido se orienta, alids, a pratica jurisprudencial brasileira.

Diante do evidente risco de dispersdo de critérios, outros tribunais italianos buscaram uma maior
objetivagdo em tal setor. Um primeiro critério em tal dire¢@o consiste no chamadométodo genovés, que
consistia substancialmente na multiplicagdo do triplo do valor da pensdo previdenciaria anual, devida

ao invalido, por um coeficiente fixado em fungéo da idade da vitima e do seu grau de invalidez. Justamente
pela mecanicidade de tal critério, que deixava de considerar variaveis importantes dos casos concretos,

a Corte de Cassagao (0r gdo de cupula do Poder Judicidrio italiano), em 1993 (acérdaos de n® 357 e
2009), vetou a utilizagdo do mesmo.

Um segundo critério objetivo foi entdo construido por outro setor da magistratura italiana. Trata-se do
denominado método pisano (em alusao a cidade de Pisa, onde foi desenvolvido). Referido método leva
em consideragdo o aspecto estdtico das lesdes, entendido como a mera diminuigdo da integridade
psicofisica, bem como oaspecto dindmico, consistente nas consequéncias das lesoes sobre as atividades,
laborais ou ndo, da vitima. O método pisano, bem mais complexo do que o anteripaceita os percentuais
de invalidez predispostos em tabelas previdencidrias e securitarias, e os aplica sobre os valores fixados
em precedentes jurisprudenciais pertinentes. A partir dai, fazem-se ajustes ao caso concreto, mediante
juizo de equidade.

Em verdadeiro movimento pendular, voltou-se, em tempos mais recentes, a uma maior objetivagdo na
fixagdo dos valores. Alguns tribunais italianos (com destaque para o tribunal milanés), em curioso
fenomeno de autorregulamentagdo visando uniformizar o setor, elaboraram auténticas tabelas para a
liquidagdo dos danos biologicos. Na tabela adotada pela Conferéncia dos Presidentes de Camaras do
Tribunal de Mildo, em 1995 (atualizada em 1996), o valor monetario basico do percentual de invalidez
permanente, estabelecido com base na média extraida dos precedentes jurisprudenciais, sofre variagao
de acordo com o grau de invalidez (de 1% a 100%) e de acordo com a idade da vitima. Assim, o valor
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Por outro lado, ndo houve qualquer modificagdo no sistema legislativo
quanto aos critérios para a fixac¢ao do valor da indenizagdo das lesdes pessoais
incapacitantes, pois o art. 1.539 do velho Codigo foi reproduzido ipsis litteris
no caput do art. 950 do novo diploma.

A novidade se encontra no pardgrafo inico do novo art. 950, que dispde
sobre a forma de pagamento. De fato, o novo dispositivo refere que “o
prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizacdo seja arbitrada e paga
de uma s6 vez”. A prética jurisprudencial vigente ¢ no sentido que os danos
emergentes e os danos extrapatrimoniais sdo arbitrados em valor tinico e pagos
de uma s6 vez. Ja em relacdo aos danos materiais sob a modalidade de lucros
cessantes — e esse € o caso de pensdo alimenticia devido quer em caso de
morte, como em caso de lesdes incapacitantes — , costuma-se fixar o valor da
pensdo em forma de multiplos de salarios-minimos a serem pagos mensalmente.
Pois bem, o novo dispositivo legal aparentemente atribui ao lesado, somente
na hipotese prevista no caput do art. 950, a escolha entre receber uma pensao
mensal — provavelmente vitalicia — ou receber a indenizagdo em um unico
pagamento®.

Para encerrar esse capitulo, saliente-se que o novo codigo nao estabele-
ceu disciplina especifica para o caso de dano estético, que, sob o velho estatuto,
encontrava-se previsto nos dois paragrafos do art. 1.538. Nem por isso, obvi-
amente, deixou o mesmo de ser reparavel — até mesmo concomitantemente
com danos morais puros, ja que ambos sdo espécies de danos extrapatrimo-
niais. Agora, o seu fundamento legal passou a ser genérico e ndo especifico,
enquadrando-se na clausula geral dos arts. 186 ¢ 927 (aplicaveis a qualquer

basico ¢ multiplicado pelo grau de invalidez do caso concreto e pelo coeficiente multiplicador relativo
a idade.

Tendo em vista a proliferagdo de tais tabelas, por outras jurisdi¢gdes, em 1996 um Grupo de Pesquisas
patrocinado pelo Consiglio Nazionale di Ricerca (assemelhado, grosso modo, ao nosso CNPq), elaborou
uma Tabella Indicativa Nazionale, que representa a média dos indices e valores encontrados nas diversas
tabelas regionais. Experiéncia semelhante (elaboragdo de uma tabela indicativa, para uso nacional), foi
levada a efeito em solo britanico, com a elaboragdo, ja em 1991, de Guidelines for the Assessment of
Damages in Personal Injury Cases, por parte doJudicial Studies Board. Sua estrutura ¢ diversa, porém,
0s objetivos sdo semelhantes.

Uma ampla analise de tais experiéncias, de onde recolhemos as informagdes  supra, encontra-se em
MONATERLI, Pier Giuseppe. Trattato di Diritto Civile, le fonti delle obbligazioniv.3 — la responsabilita
civile. Torino: Utet, 1998. p. 527 ss; obra na qual inclusive sdo reproduzidas as tabelas acima referidas.

89  Pensamos que tal regra nao deva ser interpretada literalmente, no sentido de conferir ao lesado verdadeiro
direito subjetivo. Parece mais razoavel entender -se que a nova regra permite ao juiz que, a pedido da
vitima e sopesadas todas as circunstancias do caso, arbitre a indenizagdo em montante tinico. Dentre as
circunstancias a serem avaliadas pelo magistrado, sobrelevam o valor da indenizagéo a ser pago e as
condigdes socioecondmicas do responsavel e da vitima.
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tipo de dano), ou na previsao um pouco mais especifica do art. 949, parte final
(“além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”), do novo
Cadigo Civil.

RESPONSABILIDADE CIVIL NA AREA DA SAUDE

Inovagdes meramente formais novamente comparecem em tema de
responsabilidade civil na area da satide, comumente designada de
responsabilidade civil médica ou do médico, cujos principios sempre foram
tidos como extensiveis aos demais operadores na area da satude. O codigo de
Miguel Reale adota, em seu art. 951, clausula mais genérica e tecnicamente
mais aperfeicoada, comparada com a anterior . Ndo mais se enumeram 0s
profissionais aos quais se aplicaria o preceito. Adota-se a expressdo mais
abrangente “aquele que, no exercicio de atividade profissional”. Destarte, a
clausula geral prevista neste dispositivo legal abrange nao s6 os profissionais
que eram expressamente nominados no velho codigo (médicos, cirur gides,
farmacéuticos, parteiras e dentistas), mas todos aqueles que atuam
profissionalmente na area da satide, como os enfermeiros, fisioterapeutas,
massagistas, laboratoristas (bioquimicos), psic6logos, psicoterapeutas, opticos,
dietistas, auxiliares de radiologia, fonoaudidlogos, técnicos em calgados
ortopédicos, etc.”

Ressalte-se que também guarda pertinéncia com o tema o disposto no
art. 15, que estabelece que “ninguém pode ser constrangido a submeter —-se,
com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengdo cirar  gica”. Alias,
mesmo na auséncia de risco de vida ninguém poderia ser compelido a submeter
se a qualquer tratamento, diante do principio geral da liberdade (“ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” —
art. 5°, inciso II, da CF/88). Tampouco se fez referéncia ao requisito do
consentimento informado, que norteia 0 moderno sistema juridico que regula
arelagdo médico-paciente. Trata-se do dever do médico de esclarecer e informar
o paciente, em modo claro e inteligivel, do quadro clinico diagnosticado,
apresentando-lhe as alternativas de tratamento (quer clinico, quer cirar gico),
expondo-lhe os riscos e possiveis consequéncias de cada uma das alternativas,
com os correlativos beneficios e vantagens.Assim informado, o paciente podera

90 Sobre os profissionais que sdo considerados, por lei, auxiliares da medicina, na Argentina, consulte-se
REPRESAS, Felix A. Trigo. Responsabilidad civil de los profesionales. Buenos Aires: Astrea, 1987. p.
119 ss. Sobre a responsabilidade médica na Inglaterra, consulte-se a monumental obra de MARKESINIS,
B. S.; DEAKIN, S. F. Tort law. 3. ed. Oxford: Clarendon Press, 1994. esp. p. 228 a 267.
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fazer uma escolha consciente.A auséncia de previsao legal ndo significa, porém,
que tal requisito ndo mais seja necessario, pois a lei sabidamente nao representa
todo o direito, sendo apenas uma parte (embora a mais importante, na nossa
tradi¢do juridica) do mesmo. O D ireito € constituido também por outros
formantes (com destaque para a jurisprudéncia e a doutrina), sendo que a
exigéncia de tal requisito (do consentimento informado) esta solidamente
radicada nos mesmos. Além disso, tal exigéncia consta também dos codigos
deontologicos da profissdo médica em todos os paises civilizados.

Quanto ao mais, manteve-se o regime da responsabilidade subjetiva,
vinda do cddigo anterior e reafirmada no Codigo de Defesa do Consumidor
(art. 14, § 4°), desde que se trate de atividade desempenhada na condigdo de
profissional liberal. Em se tratando, porém, de prestacdo que se enquadre como
relacdo de consumo, aplica-se o Estatuto do Consumidor, inclusive quanto ao
regime da responsabilidade objetiva (salvo quanto aos profissionais liberais) e
a inversdo do 6nus da prova °!, na forma prevista nos arts. 14 ¢ 6°, VIII, do

91 O onus da prova, alias, ¢ o grande problema da responsabilidade civil médica. Em poucas relagdes
profissionais encontra-se uma das partes em situagdo de maior vulnerabilidade. Dai a necessidade de,
mesmo mantendo-se sob a égide do regime da culpa o problema da responsabilidade civil médica,
facilitar-se a defesa dos interesses do paciente. E isso se pode fazer através do mecanismo da inversao
do onus da prova (na forma prevista no Codigo de Defesa do Consumidor), a critério do julgador e
relativamente a determinados aspectos dothema decidendum. Outros mecanismos podem ser lembrados,
que visam facilitar a situagdo do paciente, quanto ao 6nus probatdrio, como a teoria daarga probatéria
dindmica, segundo a qual, o 6nus probatorio deve recair sobre a parte que se encontrar em melhores
condigdes de produzir determinada prova (sobre este tema, v . ANDORNO, Luis. La responsabilidad
civil medica, AJURIS, 59/224; ¢ AGUIAR Jr., Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico,
Revista dos Tribunais, 718/39).

Uma outra teoria que costuma ser aplicada em caso de responsabilidade médica € a dares ipsa loquitur
(a coisa fala por si). Parte-se da ideia de que em determinadas circunstincias, a simples ocorréncia de
um certo evento ¢ suficiente para permitir a presuncao (extremamente relativa, diga-se logo) de que o
mesmo deve ter decorrido de algum procedimento culposo.

A teoria da perda de uma chance também tem aplicagdo em tema de responsabilidade civil médica. A
rigor, uma tal teoria deve ser discutida no &mbito da analise do nexo causal, pois envolve aquelas
hipdteses em que ndo se tem certeza se uma determinada a¢do tempestiva teria tido o condao de evitar
um mal ou de obter um resultado positivo. Todavia, diante da relevancia dos interesses em jogo, a
inagdo torna-se intoleravel e este juizo de reprovabilidade seria suficiente para se responsabilizar
civilmente, por omissdo, quem deixou de agir . No campo da medicina, exemplo adequado seria o do
médico plantonista que, recebendo um paciente grave no meio da noite, examina-o e resolve encaminha-
lo para cirurgia apenas na manha seguinte. Antes do amanhecer, porém, o paciente vem a falecer .
Restaria, ento, a divida: se a operagédo fosse realizada ainda durante a noite, ter-se-ia logrado evitar o
obito, ou este ocorreria de qualquer forma, diante da gravidade do estado do paciente? Nenhuma resposta
absolutamente conclusiva podera ser dada em tal hipotese. Mas basta, no caso, que se tenha negado ao
paciente a chance, a expectativa, a esperanga de sucesso com uma tempestiva intervengo ciriir ~ gica,
para que se tenha configurada a potencial responsabilidade civil do médico. Obviamente, em tal caso,
podera o médico demonstrar que sua intervengao em momento anterior igualmente seria indcua, diante
da gravidade do caso. Isto porque quando esta em jogo a vida humana, basta uma pequena probabilidade
de sucesso de uma tempestiva intervengo, para que se tenha como subsistente o nexo de causalidade
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92

CDC. E o caso da responsabilidade dos hospitais °2, clinicas médicas,

laboratorios etc.

Substancialmente, portanto, permanece valida a orientagdo jurispruden-
cial formada sob a égide do Codigo Bevildqua a respeito da responsabilidade
civil dos médicos.

DA INDENIZACAO EM CASO DE USURPACAO OU ESBULHO

Embora ndo tenha havido alteracao substancial, o novo regramento para
o caso de danos decorrentes de esbulho ¢ tecnicamente melhor . O que sob o
codigo anterior estava disperso em dois artigos (1.541 e 1.543), agora restou
unificado sob o art. 952 e seu paragrafo tinico. Outra novidade formal foi a
inclusdo dos lucros cessantes nas parcelas indenizaveis, além dos danos
emergentes (valor das deterioracdes). Referimos que se trata de novidade formal
pelo fato de que a jurisprudéncia sempre incluiu, na indenizagdo, rubrica
referente aos lucros cessantes (pense-se nos inimeros casos de esbulho relativo
a imovel rural produtivo, em que o esbulhador é condenado também ao
pagamento dos lucros cessantes, consistentes nas colheitas que nao puderam
ser obtidas durante o periodo do esbulho).

Na impossibilidade de devolver a propria coisa, hipotese em que se
restitui valor equivalente, ficou mantida a referéncia ao valor de afeicdo, ja
tradicional em nosso direito formal, embora rarissimos os casos jurisprudenciais
aplicadores de tal critério.

DA INDENIZACAO EM CASO DE DANO A HONRA

A indenizacao por injuria, difamag@o ou calinia consistird na reparagao
do dano que delas resulte ao ofendido. E o que expressamente prevé o  caput
do art. 953 do novo Cdédigo, repetindo expressamente os termos do art. 1.547

adequada entre a omissdo e o evento danoso subsequente. Para mais informagdes sobre a aplica¢do da

teoria da perte d'une chance no ambito do Direito Comparado, consulte-se V. Zeno-Zencovich. La

Responsabilita Civile. In: ALPA, G. et alii. Diritto Privato Comparato: istituti e problemi. Bari: Laterza,
1999. p. 271 ss.

92  “Responsabilidade civil. Indenizagdo por danos sofridos em consequéncia de infecgdo hospitalar. (...)
I. Tratando-se da denominada infec¢do hospitalar , ha responsabilidade contratual do hospital
relativamente a incolumidade do paciente. (...) II. Essa responsabilidade somente pode ser excluida
quando a causa da moléstia possa ser atribuida a evento especifico e determinado. (...)” (STJ, 4* T,
REsp 116372/MG, DJ 02.02.98); no mesmo sentido: TJRS, AC 595060146, j. 19.12.95, Rel. Des.
Osvaldo Stefanello.
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do velho diploma. A novidade, mais aparente do que real, reside no novo
paragrafo unico. De fato, enquanto no sistema anterior, na impossibilidade de
se demonstrar prejuizo material, previa-se que o ofensor deveria pagar “o dobro
damulta no grau maximo da pena criminal respectiva”, no novo sistema, “cabera
ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizagao, na conformidade das
circunstancias do caso”.

Também aqui, porém, a jurisprudéncia ha muito ja vinha adotando o
critério ora formalmente previsto, embora encontraveis acorddos que usavam
o referencial da pena de multa para a fixagdo do valor da indenizagao.

DA INDENIZACAO POR OFENSA A LIBERDADE PESSOAL

Nenhuma alteracdo sensivel comparece no dispositivo que trata de
indenizagdo por ofensa a liberdade pessoal. Os casos que se consideram
ofensivos da liberdade pessoal permanecem os mesmo§®. Igualmente inalterada
restou a previsdo do critério principal a ser utilizado para a fixag¢do do valor da
indenizagdo, qual seja, o “pagamento das perdas e danos que sobrevierem ao
ofendido”.

Houve uma alteracdo formal, aglutinando-se em apenas um artigo (o de
n°® 954) a matéria que, sob o Codigo de 16, estava distribuida nos arts. 1.550 e
1.551.

A segunda alteragdo esta relacionada a modificacdo introduzida no
calculo da indenizagdo por danos a honra, na impossibilidade de se demonstrar
a existéncia de danos materiais. Em tal hipotese, segundo o cédigo anterior
dever-se-ia fixar a indeniza¢do em valor equivalente ao dobro da multa no
grau maximo da pena criminal respectiva. Idéntico critério era adotado, por
remissao, em se tratando de ofensa a liberdade pessoal. Como o atual codigo
aboliu a referéncia a pena de multa, atribuindo ao juiz a faculdade de fixar ,
equitativamente, o valor da indenizacdo na hipdtese de dano a honra, também
para o caso de ofensas a liberdade pessoal tal possibilidade foi estendida.

DA PRESCRICAO

A prescrigdo da pretensdo condenatoria derivada de responsabilidade
civil extracontratual ocorria em 20 anos, na forma do art. 177 do velhdCddigo,

93  Exemplificativamente: “Responsabilidade civil. Dano moral. Lojas Americanas. Deten¢do indevida. A
deten¢do indevida de trés pessoas, sendo duas menores, por suspeita de furto em estabelecimento
comercial, causa dano moral que ¢ arbitrado, nas circunstancias, de acordo com o voto médio, em valor
equivalente a 300 salarios minimos” (STJ, 4* T., REsp 298773/PA, DJ 04.02.02).
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em virtude da regra prevista no art. 179. No novo diploma, o prazo prescricional
¢ drasticamente reduzido para trés anos (art. 206, § 3°, inciso V). Trata-se de
sensivel mudanga.

Quanto aos fatos danosos ocorridos antes da entrada em vigor do novo
Cddigo, a disposicao transitoria do art. 2.028 prevé que “serdo os da lei anterior
os prazos, quando reduzidos por este Codigo, e se, na data de sua entrada em
vigor, j& houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei
revogada”.

Da conjugagdo dos dois elementos que compdem tal suporte fatico,
deduz-se que a prescrigdo vintenaria s6 continuara aplicavel para os eventos
danosos ocorridos até 11 de janeiro de 1993. A todos os fatos ocorridos a partir
de tal data, aplica-se a prescri¢do trienal prevista na nova codificagdo. Isso
significa que a entrada em vigor do novo Cddigo, prevista para 1 1.01.2003,
acarretara a prescricdo da acdo condenatoria relativa a todos os fatos ocorridos
entre 11.01.1993 ¢ 11.01.2000, caso as agdes judiciais respectivas ainda nédo
tenham sido propostas (ressalvados, obviamente, os casos de suspensao e
interrup¢do da prescri¢ao).

Uma interpretagdo menos drastica, quanto aos efeitos, embora menos
aderente ao texto sub comento, podera defender que o novo prazo prescricional
das acdes de reparag@o de danos — trés anos — incidira apenas a partir da vigéncia
do novo Codigo. Assim, se pela regra de direito intertemporal prevista no art.
2.028 concluir-se que o prazo prescricional a invocar € o da lei nova (03 anos)

e ndo o da lei antiga (20 anos), tal novo prazo incidira por inteiro a partir da
vigéncia do novo Codigo. Com isso se evitaria o efeito referido no paragrafo
anterior, ultima frase®.

CONCLUSOES

Do quanto foi exposto, embora sem maiores aprofundamentos, podem
ser extraidas algumas conclusdes:

94 Foi esta a interpretacdo que acabou por prevalecer na Comissao que tratou da Responsabilidade Civil,
na Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justiga
Federal (STJ), em Brasilia, nos dias 11 a 13 de setembro de 2002, reunindo professores de Direito Civil
de todo o Brasil. O enunciado da 14" proposigdo, a respeito do art. 2.028, foi o seguinte: “A partir da
vigéncia do novo Cddigo Civil, o prazo prescricional das a¢des de reparagdo de danos que ndo houver
atingido a metade do tempo previsto no Codigo Civil de 1916 fluira por inteiro, nos termos da nova lei
(art. 206)” (autor da proposta: Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino).
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a) O novo Codigo manteve a primazia da culpa (responsabilidade
subjetiva), como fundamento basico da responsabilidade civil, como se percebe
da clausula geral do novo art. 186;

b) Robusteceu-se a tendéncia de objetivacdo da responsabilidade civil
extracontratual, ja anunciada pela legislagdo especial e com reflexos na
jurisprudéncia, embora muitas vezes camuflada com o rétulo de presungio de
culpa (v.g., Simula n° 341 do STF). Efetivamente, seja inovando materialmente,
ao estabelecer novos casos de responsabilidade sem culpa, seja através de
inovagdes meramente formais, ao transformar em dispositivo legal
determinados desenvolvimentos jurisprudenciais, o fato é que o novo Cddigo
prevé varios casos de responsabilidade civil objetiva, como € o caso do exercicio
abusivo de um direito, previsto no novo art. 187, a clausula geral da
responsabilidade objetiva por risco criado (art. 927, paragrafo unico), a
responsabilidade subsidiaria e por equidade dos incapazes (art. 928), a
responsabilidade pelo fato do produto (art. 931, que constitui inovagao formal
no ambito do C 6digo Civil, embora ja estivesse consagrado pelo Codigo de
Defesa do Consumidor), a responsabilidade civil pelo fato de outrem (art. 932
c/c art. 933), a responsabilidade pelo fato dos animais (art. 936 — embora aqui
apenas tenha deixado mais claro aquilo que ja poderia ser extraido, via
hermenéutica, do antigo art. 1.527);

¢) O novo diploma manteve-se no interior da tradigdo latina da atipicidade
da responsabilidade civil extracontratual (permanecendo afastado do modelo
da tipicidade relativa dos sistemas germanico e anglo-americano), ao manter a
clausula geral da responsabilidade subjetiva, e alargou ainda mais o ambito da
responsabilidade objetiva, prevendo trés clausulas gerais para orientar o
desenvolvimento jurisprudencial da responsabilidade sem culpa (arts. 187, 927,
paragrafo unico, e 931);

d) Nao restou desautorizada toda a jurisprudéncia formada sob a égide
do velho Cédigo Civil, tendo o novo codificador recebido substancialmente as
criagdes jurisprudenciais (como a responsabilidade objetiva pelo fato de outrem,
embora anteriormente disfarcada com o rétulo de presuncdo de culpa; bem
como o principio da relevancia civil da concorréncia de culpas);

e) Acolheu-se, igualmente, a ligdo doutrinaria e jurisprudencial no sentido
de que, em se tratando de danos materiais, “a indenizagdo mede-se pela extensdo
do dano” (agora expresso sob forma legal — art. 944), sem indagacdo do
elemento subjetivo (intensidade do dolo ou da culpa). Todavia, importante
inovacdo material foi introduzida ao se relativizar tal critério objetivo,
permitindo-se que o juiz reduza, equitativamente, o montante da indenizacao,
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“se houver excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano” (art.
944, paragrafo tnico);

f) Confirmou-se, igualmente, os desenvolvimentos jurisprudenciais
ocorridos em matéria de responsabilidade civil pelo fato da morte e por danos
a pessoa, ao se reproduzir substancialmente as rubricas indenizatorias/
compensatorias ja previstas sob o antigo C 6digo, acrescentando-se, porém,
que tais previsdes ndo excluem outras reparagdes (parte final do  caput dos
arts. 948 e 949);

g) O prazo prescricional das pretensdes ressarcitorias por responsabili-
dade civil foi reduzido sensivelmente, abandonando-se a prescrigdo vintenaria
e adotando-se a prescricdo trienal, adequando-se aos modelos existentes no
Direito Comparado;

h) Como toda obra humana, ¢ possivel vislumbrarem-se deficiéncias na
nova sistematica da responsabilidade civil, principalmente se, com o auxilio
do Direito Comparado, pretender-se selecionar pontualmente o que ha de melhor
em cada um dos sistemas legislativos mais conhecidos da tradi¢do juridica
ocidental. Todavia, comparando-se globalmente a nova sistematica com os
demais modelos existentes, conclui-se que o novo C 6digo (e aqui estou
considerando apenas o formante legislativo, comparando-o com os sistemas
legislativos alhures existentes, sem focar os desenvolvimentos jurisprudenciais
de parte a parte) insere-se entre os modelos mais avangados. A técnica das
clausulas gerais, largamente utilizadas no ambito da nova sistematica da
responsabilidade civil, permitira grandes desenvolvimentos jurisprudenciais,

0 que permitird, inclusive, corrigir eventuais insuficiéncias ou deficiéncias
presentes na obra legislativa. Até porque, como salientou o Prof. Miguel Reale,
“a estrutura hermenéutica ¢ um complemento natural da estrutura normativa®,
motivo pelo qual “o Cdodigo sur ge com a ideia de deixar algo a cuidado da
doutrina e da jurisprudéncia, as quais virdo a dar conteido vivo as normas, na
sua expressao formal, para que se atinja a concregao juridica, isto €, a
correspondéncia adequada dos fatos as normas segundo o valor que se quer
realizar’™s,

95 REALE, Miguel. O projeto de Céodigo Civil: situagdo atual e seus problemas fundamentais. Sao Paulo:
Saraiva, 1986. p. 12.

96 Op.cit., p.9.
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