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Introducao

Caro/a leitor/a,

A evolucgéao social justifica a evolugdo conceitual vivenciada pela responsabilidade
civil, que vem, ao longo dos anos, ajustando-se as necessidades humanas e visando,
em cada momento histérico, atender a necessidade de equilibrio da coletividade.

Tendo em vista oferecer uma introdugao aos problemas juridicos ligados

a responsabilidade civil, este livro didatico foi elaborado incentivando uma
aprendizagem auténoma. Ele deve ser encarado como um texto orientador, que
pretende inspirar uma pesquisa ampla na doutrina e na jurisprudéncia, a fim de
satisfazer um aprendizado necessério e minimo a formacéo juridica.

Nesta senda, a apresentagéo do objeto de estudo em questao partira da origem
da responsabilidade civil, passando por sua evolugéo ao longo dos anos, o que lhe
permitira conhecer a modificacdo conceitual que a sociedade, como um todo, ai
determinou. Inspirados no Direito Romano, os franceses difundiram conceitos que
até hoje fundamentam a responsabilidade civil, a exemplo do Cédigo Civil vigente.

Em sequéncia, sdo apresentados os elementos fundantes da responsabilidade
civil, categorizados em elementos essenciais e especiais, ja que, de acordo
com o sistema de responsabilidade civil, ha modificacdo quanto aos elementos
especiais, como sera verificado no capitulo segundo.

No terceiro capitulo, a proposta & conhecer a responsabilidade objetiva. O
capitulo comega com alguns esclarecimentos acerca da responsabilidade
subjetiva e, em seguida, apresenta a responsabilidade objetiva com énfase nas
hipéteses de incidéncia previstas na legislacao em vigor.

Posteriormente, sera necessario esclarecer também as caracteristicas proprias
da responsabilidade contratual, sobretudo no que tange a sua conceituagéo,
pressupostos e efeitos.



Finalmente, o ultimo capitulo tratara da responsabilidade civil do Estado, pois,
em inumeras situagoes, os ofensores sdo aqueles que agem em nome do Estado,
e ai surgem as duvidas, sendo que a principal delas é saber quem podera ser
responsabilizado pelos danos causados aos cidadéos.

Como ja foi dito, este material ndo pretende oferecer um compéndio completo de
todo o conhecimento doutrinario e jurisprudencial a respeito da responsabilidade
civil, mas sim servir como um guia para que o estudante de Direito ou o leitor
interessado no assunto possa se orientar caso queira aprofundar os seus
conhecimentos.

Boa leitura e bons estudos!

Prof.# Fatima Kamel Mustafa e Equipe UnisulVirtual



Capitulo 1

Teoria geral da responsabilidade
civil: espécies e efeitos

Habilidades Compreender a aplicar os institutos do direito civil e
suas relacdes para com as demais areas juridicas.

Refletir criticamente.
Extrair conclusdes e julgar.

Efetuar um resgate histérico e evolutivo da
conceituacao, doutrina, legislagéo e jurisprudéncia
da responsabilidade civil.

Compreender as principais diferengas entre as diversas
classificagcdes da responsabilidade civil, entre elas, a
responsabilidade civil contratual e extracontratual e a
responsabilidade subjetiva e objetiva.

Secdes de estudo Secao 1: Historico e evolugao da responsabilidade civil

Secao 2: Espécies de responsabilidade



Secao 1
Histdrico e evolucao da responsabilidade civil

1.1 Justificativa

E muito Util e necessario o estudo da evolucéo e do histérico da responsabilidade
civil, pois, como diz o mestre José de Aguiar Dias, “nao foi possivel até hoje,
malgrado o esforco dos melhores juristas, estabelecer uma teoria unitaria e
permanente da responsabilidade civil”. (DIAS, 1979, p. 5).

A evolucao do conceito de responsabilidade civil € muito rapida,
adaptando-se ele aos avancos tecnoldgicos, industriais e a todo processo
evolutivo da sociedade, assegurando, nas palavras do autor citado, “a
finalidade de restabelecer o equilibrio desfeito por ocasido do dano,
considerado, em cada tempo, em fungéo das condi¢cdes sociais entao
vigentes”. (DIAS, 1979, p. 26).

Assim, para fins didaticos, a doutrina costuma estudar tal evolugao por periodos.
Logicamente, ndo ha consenso na doutrina acerca de tal divisdo. Adotamos a
mais convencional.

1.2 Vinganca coletiva

Nos tempos mais remotos, quando os homens ainda viviam em pequenos
agrupamentos, imperava a vinganga coletiva, em que, se alguém causasse dano
a outro, era punido por todos os membros dessa sociedade primitiva, geralmente
com sua exclusdo ou com sua morte. Regras e limites ndo foram registrados
neste periodo, sendo sabido que restava, normalmente, para o ofensor, sua morte
da maneira mais brutal possivel. (TORRES, 2011).

1.3 Vinganca privada

Com o passar do tempo e a evolugao social, deixou-se para tras a vinganga
coletiva, ganhando lugar a fase da vinganca privada, em que a agressao era
rechagada com outra agressao de igual porte e configurava-se numa “forma
primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reagéo espontanea e natural contra o
mal sofrido; solugdo comum a todos 0s povos nas suas origens, para a reparacao
do mal pelo mal”. (LIMA, 1938, p. 10).
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A Lei de Talido (1780 a.C. — Codigo de Hamurabi) é que vigia neste periodo em

que o individuo reagia ao dano que lhe era causado com suas préprias maos, de
acordo com o preceito “olho por olho, dente por dente”. O que se verificou é que
aconteciam dois danos ao invés de se ter alguma espécie de reparacao, resultando
em duas pessoas com capacidade laboral reduzida ou extinta, causando
problemas inclusive para a sociedade e até deixando familias sem seu chefe e
provedor. (DINIZ, 2010, p. 9). Lembra-nos, ainda, Maria Helena Diniz que, “para
coibir abusos, o poder publico intervinha apenas para declarar quando e como a
vitima poderia ter o direito de retaliagdo, produzindo na pessoa do lesante dano
idéntico ao que experimentou.” (DINIZ, 2010). Nessa época, a responsabilidade era
objetiva, baseava-se na aparéncia de nexo de causalidade entre a acdo e o dano,
nao havendo necessidade de se comprovar a culpa do agente.

1.4 Composicao voluntaria

Passou-se a conceber uma possivel composig¢éo entre a vitima e o ofensor,
perdendo aplicabilidade, entdo, a pena de Talido. “Assim, em vez de impor que

0 autor de um dano a um membro do corpo sofra a mesma quebra, por forca de
uma solucao transacional, a vitima receberia, a seu critério e a titulo de pena, uma
importancia em dinheiro ou outros bens.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011,
p. 52). E a compensacdo do dano pelo autor.

1.5 Composicao obrigatéria

A composicao voluntéria vai-se vulgarizando e o legislador sanciona o seu uso.
José de Aguiar Dias diz que a composicao obrigatéria, “veda a vitima, dai em
diante, fazer justica pelas proprias maos, compelindo-a a aceitar a composicéo
fixada pela autoridade.” (DIAS, 1979, p. 20). Alvino Lima faz-nos recordar que “é o
periodo da composicao tarifada, imposto pela Lei das Xl Tabuas (450 a.C.), que
fixava, em casos concretos, o valor da pena a ser paga pelo ofensor.” (LIMA, 1938,
p. 21). Com a autoridade soberana, ha um avango na responsabilizacao. A partir
de entdo, é vedado a vitima fazer justica com as préprias maos, e - da obra de
Carlos Roberto Gongalves —, a composicao econdmica passa a ser obrigatéria

e tarifada, fazendo com que o ofensor pague “um tanto por membro roto, por
morte de um homem livre ou de um escravo, surgindo, em consequéncia, as mais
esdruxulas tarifagoes, antecedentes historicos das nossas tabuas de indenizagoes
preestabelecidas por acidentes de trabalho”. (GONCALVES, 2012, p. 25).
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1.6 Lex aquilia de damnum (286 a.C)

No direito romano antigo, segundo nos informa Roberto Senise Lisboa, “os
delitos basicos que acarretavam a responsabilizagdo do agente eram o furto
(furtum), o dano (noxia) e a injuria (iniuria).” (LISBOA, 2010, p. 252).

Apenas com a fase republicana, a partir da Lex Aquilia de Dammun, fixa-se a
necessidade de culpa, configurando-se no alicerce para o desenvolvimento

da atual responsabilidade civil. (Lisboa, 2010). E a Lei Aquilia que nos traz um
principio geral que regula a reparagdo do dano, mas adverte José de Aguiar Dias
que, “embora se reconheca que nao contivesse ainda uma regra de conjunto, nos
moldes do direito moderno, era, sem duvida, o germe da jurisprudéncia classica
com relagéo a injuria”. (DIAS, 1979, p. 21).

Esta lei introduziu o elemento subjetivo da culpa, sendo necessaria a
caracterizagdo da intencao da pessoa querer causar lesdo a outra, excluindo-se
o objetivismo do direito primitivo, substituida a pena pela de reparagédo do dano
sofrido. (LIMA, 1938, p. 28).

1.7 Direito francés

A grande modificacao de paradigma foi percebida no Cédigo Civil Francés,
Cddigo de Napoledo, que influenciou praticamente todas as legislagoes
consideradas modernas, inclusive o Cédigo Civil Brasileiro de 1916, como se
aprende na obra de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

[...] observe-se que a insercéo da culpa como elemento basico
da responsabilidade civil aquiliana — contra o objetivismo
excessivo do direito primitivo, abstraindo a concepc¢éo de pena
para substitui-la, paulatinamente, pela ideia de reparagéo do
dano sofrido — foi incorporada no grande monumento legislativo
da idade moderna, a saber, o Cédigo Civil de Napoleéo, que
influenciou diversas legislagées do mundo, inclusive o Cédigo
Civil brasileiro de 1916. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011).

Assim, o Direito francés aperfeicoou as ideias romanas, tendo sempre como
pressuposto para a reparacao do dano a pratica de um ato ilicito, e generalizou o
principio aquiliano In lege Aquilia et levissima culpa venit, ou seja, culpa ainda que
levissima, obriga a indenizar. No Direto francés evoluido, no entanto, a reparagcao
dar-se-a independentemente do grau de culpa do responsavel. (DIAS, 2006, p.
30). Ainda segundo José de Aguiar Dias, passou-se a fazer a distingdo entre a
responsabilidade civil e a responsabilidade penal, bem como a responsabilidade
contratual e a extracontratual. (DIAS, 2006, p. 30).
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1.8 Direito portugués

O primitivo Direito portugués é pouco conhecido se comparado a evolugao do
Direito francés, pois poucas séo suas referéncias doutrinarias. Segundo aponta
a pesquisa de Luiz Rodolfo Guimaraes (1999), data de 585 a primeira referéncia
acerca da responsabilidade civil, quando da invas&o dos visigodos, que eram 0s
antigos barbaros germanicos.

Essa origem primitiva era influenciada, também, pelo cristianismo, posto que fora a
religido imposta por Roma até o século V (GUIMARAES, 1999). “Nessa época, nédo
se fazia diferenca entre responsabilidade civil e criminal.” (GONCALVES, 2012).

A reparacgdo pecuniaria passou a ser utilizada apos a invasao arabe (GONCALVES,
2012), coexistindo, considerando-se a influéncia do islamismo, com penas
corporais e a vinganca privada. (GUIMARAES, 1999).

“Na época do rei Fernando lll transformou-se o Cédigo Visigético no Fuero juzgo”
(GUIMARAES, 1999), mantendo a brutalidade germanica em sua esséncia, a
andlise da gravidade da lesdo como orientadora da compensacao e também os
preceitos do talido. (GONCALVES, 2012).

Mesmo com o passar dos anos, verificou-se nas Ordenacdes do Reino, que
tiveram sua vigéncia em territério brasileiro durante o Brasil colonial, ndo se ter
estabelecido a distingdo entre reparagcéo, pena e multa, ndo visando com clareza,
segundo Vicente de Azevedo, “a indenizagdo, nem mesmo quando os bens do
criminoso sofriam confiscacéo pela coroa”. (AZEVEDO apud DIAS, 2006).

1.9 Direito patrio

O Brasil Col6nia, sob a vigéncia das Ordenacdes do Reino, também nao
distinguia reparacao, pena e multa. Com o Cdédigo Criminal de 1830, embasado
na justica e equidade apregoadas pela Constituigdo do Império que entrara em
vigor seis anos antes, anteciparam-se muitos preceitos utilizados modernamente,
afirmando José de Aguiar Dias, quanto ao mérito do Codex, conter “[...] regras a
que os tribunais brasileiros, mesmo nos nossos tempos, poderiam recorrer, como
orientac@o segura para apreciar os casos de responsabilidade civil.” (DIAS, 2006).

Segundo o autor, ai estavam regras relativas a reparacdo natural quando
houvesse possibilidade para tal; a garantia quanto a indenizacao; o favorecimento
ao ofendido em caso duvida a ser solucionada; a necessidade de reparar

de forma a aproximar-se o maximo possivel ao estado anterior a lesédo; a
solidariedade; a hipoteca legal; a transmissibilidade tanto ativa quanto passiva ao
direito de reparar entre outras. (DIAS, 2006).

13



A Consolidacao de Teixeira de Freitas seguiu o Cédigo Criminal, e, sob o

[...] titulo Do dano e esbulho, repetia basicamente o Cddigo
Criminal de 1830 em sua parte de reparagao, acrescentando,
além de tantas outras, a obrigagcdo dos menores de 14 anos e
dos loucos de todo género de repararem o dano que provocarem,
embora ndo pudessem ser punidos e obrigando o curador do
louco a reparar o mal que este fizer a alguém, se houver culpa ou
negligéncia de sua parte. (GUIMARAES, 1999).

A Nova Consolidagao de Carlos de Carvalho trouxe, sob o titulo Da
responsabilidade civil e da reparagcéo do dano, as normas ja consagradas

na Consolidacao anterior, acrescentando, de forma inovadora, a obrigacéo
do estalajadeiro de reparar os danos causados pelos empregados aos seus
hospedes e a responsabilidade para os funcionarios publicos que passaram
a responder pessoalmente por seus erros, isentando-se a Unido, exceto nos
casos de lesao de direitos individuais ou subjetivos causados por autoridades
administrativas. (GUIMARAES, 1999).

O Cadigo Civil de 1916 recepcionou a teoria subjetiva, exigindo a comprovacao
de culpa ou dolo do ofensor para que fosse obrigado a indenizar, como se
depreende do artigo 159, sendo considerado “o habitat legal da responsabilidade
derivada da culpa”. (HIRONAKA, 2005, p. 137). A culpa era presumida ou objetiva
impura, entretanto, em situagdes que o legislador enumerou, a exemplo dos
artigos 1527 a 1529. (GONCALVES, 2012, p. 27-29).

O Cédigo Civil em vigor (2002) também abragou a teoria aquiliana em seus
artigos 186 e 927, tendo, notadamente, “marcante tendéncia objetivista da
responsabilidade civil”. (HIRONAKA, 2005, p. 141). Inovou, ainda, a Lei nova, ao
estabelecer a responsabilidade subsidiaria para o incapaz, além de elevar valores
éticos como a probidade, a boa fé e a equidade.

O novo Codex ainda adotou a responsabilidade por desenvolvimento de atividade
de risco, abriu mao da culpa presumida, optando pela responsabilizacdo

objetiva nos casos de responsabilidade por fato de outrem, deixando evidente a
objetivacao da responsabilidade civil. (HIRONAKA, 2005, p. 142).
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Secao 2
Espécies de responsabilidade

2.1 Responsabilidade moral e juridica

Tal distingdo é relativa a natureza do dever violado, sendo considerada juridica
apenas a violagao de um dever juridico civil ou penal que resulte em dano o
qual, desta forma, pode determinar a necessidade de reparacéo, surgindo,
entdo, a responsabilidade civil. (DINIZ, 2010, p. 38). Nao ha que se considerar a
responsabilidade juridica. se nao for verificado um prejuizo. (DIAS, 2006, p. 7).

Quanto a responsabilidade moral, de dimensdo bem mais ampla, decorre

da transgresséo a normas de ordem moral, assentadas na consciéncia do
individuo e sujeitando-o ao crivo de sua proépria consciéncia, ndo produzindo
qualquer repercussao na ordem juridica. (DINIZ, 2010, p. 38-39). A investigacéo
de responsabilidade reside no fato de o pensamento atribuir, ou ndo, uma
responsabilizacdo. (DIAS, 2006, p. 7).

Em se tratando de responsabilidade moral, ndo se verifica coercitividade
institucionalizada, inexistindo a utilizac&o da forca organizada para exigir a
reparacdo, uma vez que esta € prerrogativa do Estado. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011, p. 46).

2.1.1 Responsabilidade civil e penal

Esclarecida a responsabilidade juridica da responsabilidade moral, é necessario
que se estabeleca nova distin¢ao.

As primeiras regras relativas a responsabilidade, na Roma antiga, ndo faziam
distingdo entre responsabilidade civil e responsabilidade penal. E sé a partir da
Lex Aquilia que se inicia esta distingao. (GONCALVES, 2012, p. 41).

Podemos entender responsabilidade penal como sendo decorrente de atos ilicitos
de maior gravidade que afetem o interesse publico. (Cavalieri Filho, 2010, p. 14).

Sintetiza Carlos Roberto Gongalves que, “no caso da responsabilidade penal,

0 agente infringe uma norma de direito publico. O interesse lesado é o da
sociedade. Na responsabilidade civil, o interesse diretamente lesado é o privado.
O prejudicado podera pleitear ou ndo a reparagédo.” (GONCALVES, 2012, p. 42).

Verifica-se, assim, que a natureza da norma juridica violada é que estabelece qual
o plano em que se infere a responsabilizagao.
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2.1.2 Responsabilidade contratual e extracontratual

Outra distingdo que se julga conveniente é a que classifica a responsabilidade

em contratual e extracontratual. Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa, a
“grande questao nessa matéria € saber se o ato danoso ocorreu em razdo de uma
obrigacao preexistente, contrato ou negdcio juridico unilateral,” (VENOSA, 2012,
p. 22) ou se resulta de violagdo de preceito geral do Direito ou de imposicéo legal.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 15).

Independentemente da classificagdo, ha a violagdo de um dever juridico
preexistente, esteja este dever previsto em lei ou pela vontade dos envolvidos.

2.1.3 Responsabilidade obijetiva e subjetiva

De acordo com as licbes de Roberto Senise Lisboa, sdo trés os sistemas de
responsabilidade analisados sob o prisma da culpa, a saber, responsabilidade
subjetiva, responsabilidade subjetiva com presuncao de culpa e responsabilidade
objetiva. (LISBOA, 2010, p. 275).

Assim, responsabilidade subjetiva é aquela em que a responsabilidade do
causador do dano sera apurada mediante a comprovacao de ter este agido com
culpa. (GONGCALVES, 2012, p. 48). O dever de comprovar a culpabilidade do
agente ofensor é da vitima do dano. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 16).

A responsabilidade civil subjetiva é a decorrente de dano causado em funcgéo de
ato doloso ou culposo (negligéncia ou imprudéncia). (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011).

A responsabilidade subjetiva com presuncéo de culpa, por sua vez, embora nao
dispense a comprovagao da culpa, promove uma inversdo do onus probandi,
encarregando o lesante de promover a prova que demonstre a inexisténcia de sua
culpabilidade. (LISBOA, 2010, p. 275).

Nas hipoteses de responsabilidade objetiva, numa facilitacéo para a
responsabilizacdo, ndo é necessario que seja caracterizada a culpa. “Esta pode
ou ndo existir, mas sera sempre irrelevante para a configuragéo do dever de
indenizar.” (GONCALVES, 2012, p. 48).

2.1.4 Responsabilidade: Conceito

Neste topico, serdo apresentados os fundamentos conceituais da
responsabilidade civil a partir da doutrina patria. Buscar-se-a a definicdo de
responsabilidade civil e a analise dos componentes do seu conceito.
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Do latim respondere, a palavra “responsabilidade” representa a ideia de
“seguranca ou garantia da restituicdo ou compensacao do bem sacrificado. Teria,
assim, o significado de recomposicao, de obrigacao de restituir ou ressarcir.”
(GONGCALVES, 2012, p. 41).

Para Maria Helena Diniz, responsabilidade civil “é a aplicacdo de medidas que
obriguem alguém a reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros em
razao de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato,
de coisa ou de animal sob sua guarda, ou, ainda, de simples imposicao legal.”
(DINIZ, 2010, p. 50).

Esta definicdo engloba tanto o dano moral quanto o patrimonial, a responsabilidade
civil objetiva (que independe de culpa) e a subjetiva (baseada na culpa), seguindo,
portanto, as mais modernas definicdes para a responsabilidade civil.

O jurista francés G. Marton, citado por José de Aguiar Dias, definiu a
responsabilidade como

[...] a situacédo de quem, tendo violado uma norma qualquer, se

vé exposto as consequéncias desagradaveis decorrentes dessa
violacédo, traduzidas em medidas que a autoridade encarregada
de velar pela observagéo do preceito lhe imponha, providéncias
essas que podem, ou ndo estar previstas. (DIAS, 2006, p. 5).

Apds analisado o conceito de responsabilidade civil, vamos ao estudo do que
seja sua funcgéao.

2.1.5 Funcao da reparacao civil

Um dos assuntos mais controversos da doutrina é o que pertence a funcéo da
reparacado civil, ndo havendo consenso doutrinario. Assim sendo, optamos por
apresentar entendimento que julgamos mais condizente com os propdsitos
deste trabalho.

Segundo Maria Helena Diniz, tem “uma funcao essencialmente indenizatéria,
ressarcitoria ou reparadora. Portanto, dupla é a fungdo da responsabilidade:

a. garantir o direito do lesado a seguranca;

b. servir como sancao civil, de natureza compensatoria, mediante a
reparacao do dano causado a vitima.” (DINIZ, 2010, p. 24).

Na busca da reparagédo dos danos causados, segundo Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho, é possivel identificar trés funcdes, a saber:

17



1. compensatéria do dano a vitima;
2. punitiva do ofensor; e
3. desmotivadora social da conduta lesiva.

Tais funcdes s&o assim entendidas:

+ Compensatoéria do dano a vitima: implica a reposicéo do bem
perdido ou 0 pagamento de um quantum indenizatério equivalente
ao valor do bem ou compensando a violagéo do direito nédo
quantificavel. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 63).

+ Punitiva do ofensor: a prestagdo imposta ao ofensor deve
persuadi-lo a nao mais lesionar. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2011, p. 63).

+ Desmotivacao social da conduta lesiva: funcéo socioeducativa,
visando inibir a sociedade de praticas semelhantes. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 63).

Tem sido crescente a discussao acerca de quais sejam as funcdes da
responsabilidade civil, e seu intenso estudo e discusséo certamente
encaminhardo os operadores do direito a consecucéo do almejado equilibrio que
sempre se pretendeu estabelecer.
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Capitulo 2

Pressupostos da
responsabilidade civil: elementos
essenciais e elementos especiais

Habilidades Compreender a aplicar os institutos do direito civil e
suas relagdes para com as demais areas juridicas.

Refletir criticamente.
Extrair conclusdes e julgar.

Compreender as premissas formadoras das relacoes
de direito privado.

Compreender as principais diferencas entre as diversas
classificagcoes da responsabilidade civil, entre elas, a
responsabilidade civil contratual e extracontratual e a
responsabilidade subjetiva e objetiva.

Secdes de estudo Secao 1: Pressupostos da obrigag&o indenizatéria
Secao 2: Conduta
Secao 3: Nexo causal
Secéao 4: Dano
Secao 5: Culpa

Secao 6: Risco
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Secao 1
Pressupostos da obrigacao indenizatéria

O artigo 927 do Cédigo Civil brasileiro estabelece que a obrigagédo de indenizar
nasce do ato ilicito. Em seu paragrafo Unico, acrescenta as atividades de risco
- que serao abordadas em momento oportuno - como também ensejadoras de
reparacao civil, conforme podemos verificar:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo.

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

O ato ilicito, entendido este como uma violagédo de direito, impde a seu titular a
obrigacao de indenizar de acordo com o que preconiza o artigo 186 do Codigo
Civil, a saber: “aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”.

Apesar de a doutrina divergir entre os pressupostos necessarios para que se
configure o ato ilicito e, portanto, a responsabilizacao civil, existem pelo menos
trés elementos necessarios (essenciais) para sua caracterizagao:

a. conduta (comissiva ou omissiva);
b. dano; e
c. nexo de causalidade (entre o dano e a acio).

Segundo Arnoldo Wald (2012), podemos, ainda, identificar esses elementos como
essenciais e considerar, também, a existéncia de elementos especiais, quais sejam:

d. culpa;

e. risco;e

f. solidariedade social.
Desta forma, para que seja possivel a caracterizacdo do ato ilicito ensejador da
responsabilidade civil, nos termos do artigo 186 do Codigo Civil, regra geral da

responsabilidade civil subjetiva, sdo pressupostos a conduta culposa, o nexo de
causalidade e o dano.

A partir desta premissa, passamos aos esclarecimentos individualizados de cada
um dos pressupostos ou elementos citados como essenciais a responsabilidade
civil subjetiva.

20



Secao 2
Conduta

Conduta ¢é a agé@o ou omissao voluntaria, exteriorizada pelo comportamento
humano que produz consequéncias juridicas. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 24).

E possivel que se entenda que a agdo ou a omissdo humana voluntaria é
pressuposto necessario para a configuracdo da responsabilidade civil. Assim, a
conduta humana positiva ou negativa é guiada pela vontade do agente resultando
no dano. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 69).

Para Maria Helena Diniz, agdo é “ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou
licito, voluntario e objetivamente imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou o
fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de
satisfazer os direitos do lesado.” (DINIZ, 2010, p. 57).

Bastante esclarecedor € o ensinamento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho:

A voluntariedade, que é pedra de toque da nocéo de

conduta humana ou agéo voluntaria, primeiro elemento da
responsabilidade civil, ndo traduz necessariamente a intencéo de
causar o dano, mas sim, e tdo somente, a consciéncia daquilo
que se esta fazendo. E tal ocorre ndo apenas quando estamos
diante de uma situacdo de responsabilidade subijetiva (calcada
na nocao de culpa), mas também de responsabilidade objetiva
(calcada na ideia de risco), porque em ambas as hipdteses o
agente causador do dano deve agir voluntariamente, ou seja, de
acordo com a sua livre capacidade de autodeterminagcédo. Nessa
consciéncia, entenda-se o conhecimento dos atos materiais
que se esta praticando, ndo se exigindo, necessariamente,

a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 70, grifo do autor).

Assim, para que seja ensejadora de responsabilizagdo, no entanto, é necessario
que se coloque a conduta no ambito da voluntariedade do agente pois se

nao resulta da vontade, situa-se no campo dos atos reflexos (em que ndo ha
participacdo do agente) ou do caso fortuito, por exemplo.
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2.1 A exteriorizacao da conduta (acao e omissao)

A exteriorizacdo de uma conduta pode-se dar por acdo ou omissao.

Uma acao consiste em um movimento corpéreo comissivo. A agcao consiste

em um movimento corpdreo comissivo, um comportamento positivo, como a
destruicdo de uma coisa alheia, a morte ou lesdo corporal causada em alguém, e
assim por diante.

Uma omissao caracteriza-se pela inatividade. No entanto, para que a omisséo
tenha relevancia juridica, € necessario que o agente tenha o dever juridico de agir,
de praticar um ato que, se fosse praticado, impediria o resultado.

A responsabilizacdo por omissdo s6 ocorre para quem tenha o dever juridico
de agir, ou seja, esteja numa condicdo juridica que o obrigue a impedir que
determinado resultado se concretize. (CAVALIERI FILHO, 2012).

2.2 Conduta culposa: pressuposto para a responsabilidade civil
subjetiva

Ainda hoje, a responsabilidade civil subjetiva, ou seja, baseada na culpa, é
a que predomina, sendo a regra geral adotada pelo Cédigo Civil Brasileiro.
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 16). Esta responsabilidade é derivada de um
ato ilicito. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 17). No entanto, cumpre esclarecer
que o dever de indenizar, embora tenha a pratica do ilicito como sede legal
da responsabilidade civil, ndo decorre apenas deste, podendo resultar de
condutas licitas. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 74). Cumpre ressaltar,
entretanto, que a culpa é elemento especial a ser caracterizado quando se
trata de responsabilidade subjetiva, ndo se constituindo em pressuposto
da responsabilidade civil como um todo, ja que a responsabilidade objetiva
prescinde da ideia de culpa.

Secao 3
Nexo causal

O segundo elemento caracterizador da responsabilidade civil € o nexo causal. Em
entendimento unénime, a doutrina aponta o nexo causal como a ligagéao entre o
dano e o agente, sendo que, sem ele, nada se cogita acerca da responsabilidade
civil, posto ser insuficiente a existéncia de uma agao e de um prejuizo — seja ele
de qualquer natureza — sem que exista uma ligacao entre eles.
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Neste sentido, ensina Maria Helena Diniz:

O vinculo entre o prejuizo e a agédo designa-se “nexo causal”, de
modo que o fato lesivo devera ser oriundo da acéo, diretamente
ou como sua consequéncia previsivel. Tal nexo representa,
portanto, uma relacao necessaria entre o evento danoso e a agao
que o produziu, de tal sorte que esta é considerada como sua
causa. Todavia, ndo sera necessario que o dano resulte apenas
imediatamente do fato que o produziu. Bastara que se verifique
que o dano nao ocorreria se o fato nao tivesse acontecido. Este
podera ndo ser a causa imediata, mas, se for condicdo para a
producdo do dano, o agente respondera pela consequéncia.
(DINIZ, 2010, p. 129).

Assim, é perceptivel que o nexo de causalidade precisa ser analisado
cautelosamente, visando comprovar se realmente existe relagdo entre o evento
danoso e a conduta do agente.

3.1 Fonte legal e exigéncia do nexo causal

O artigo 927 do Cédigo Civil estabelece que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186
e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (grifo nosso). Daqui se
percebe a necessidade de vincular o ato ilicito ao dano provocado.

3.2 Distingoes necessarias

Neczessarios alguns esclarecimentos que a doutrina faz a respeito do nexo causal,
distinguindo-o da culpabilidade e, também, da imputabilidade. Embora ndo nos
pareca possivel que haja possibilidade para tanto, cumpre-nos aclarar os conceitos.

3.2.1 Causalidade e imputabilidade

Serpa Lopes, citado por boa parte da doutrina para apresentar a diferenca

entre nexo causal e imputabilidade, advertia que o primeiro tem relacdo “com

os elementos objetivos, externos, consistentes na atividade ou inatividade do
sujeito, atentatéria do direito alheio, ao qual vulnera produzindo um dano material
ou moral.” E prossegue o autor, dizendo que a imputabilidade “diz respeito pura
e simplesmente a um elemento subijetivo, interno, relativo tdo sé ao sujeito.”
(LOPES apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 127).
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3.2.2 Causalidade e culpabilidade

n Nao se deve confundir nexo causal com a culpabilidade.

Enquanto o primeiro corresponde a uma imputacao fisica (imputatio facti) do
resultado, ou seja, uma relacdo material e exterior entre o agente e o dano,
tendo, portanto, sentido objetivo, o0 segundo caracteriza-se na possibilidade de,
mentalmente, atribuir a responsabilidade pelo evento danoso a alguém (imputatio
juris), com sentido estritamente subjetivo. (BONSI JUNIOR, 1999, p. 132).

3.3 Conceito e importancia do nexo de causalidade na teoria do
ilicito civil

Como apresentado, constitui o nexo causal um elemento essencial para a
responsabilidade civil. “E um elemento referencial entre a conduta e o resultado.”

(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 47). E esta relacdo de causalidade que permite
determinar a extensao do dever de indenizar.

Para esclarecer o nexo de causalidade, Rui Stoco se utiliza das palavras do
francés René Demogue, que preconiza: “é preciso, esteja certo que, sem este
fato, o dano nao teria acontecido. Assim, ndo basta que uma pessoa tenha
contravindo a certas regras; € preciso que sem esta contravencéo, o dano néo
ocorreria.” (RENE DEMOGUE, apud STOCO, 2001, p. 108).

Sendo assim, é irrelevante a existéncia de culpa e dano, se, entre eles, ndo se
puder estabelecer uma relacdo causal. (STOCO, 2001, p. 106).

Assim, nas palavras de Cavalieri Filho, “ninguém pode responder por algo que
nao fez, de modo que ndo tem o menor sentido examinar culpa de alguém que
nao tenha dado causa ao dano.” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 46).

Vincula a causa e seu efeito, relaciona uma conduta com seu resultado.

Antes de verificar a culpa do agente, é necessario que seja examinado se foi “ele”
quem deu causa ao resultado.

Um dano sé enseja responsabilidade quando tem por causa uma falta cometida
ou um risco legalmente sancionado. (SAVATIER, 1939).

“Trata-se, pois, do elo etiolégico, do liame, que une a conduta do agente (positiva
ou negativa) ao dano.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 127). Sobretudo,
€ necessario, também, que se possa estabelecer quais danos resultam da
conduta do ofensor, para que este nao responda por todos os prejuizos que
venha a sofrer a vitima apds o evento danoso.
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E sabido, pela experiéncia da vida, que nem todos os prejuizos
que, em série mais ou menos complexa, se seguem a uma agao
ou omisséao ligam-se, efetivamente, ao fato lesivo, a maneira de
uma relagéo de causa e efeito. (BONSI JUNIOR, 1999, p. 130).

Sobre a pertinéncia do tema, séo bastante esclarecedoras as palavras de Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, ao dizerem que

Lamentavelmente, entretanto, esta matéria € muito mal
compreendida — talvez por ser mal explicada — gerando duvidas e,
frequentemente, levando os tribunais a adotarem posicionamentos
confusos em torno do mesmo objeto de investigacao, o que

s6 acarreta prejuizo a seguranca juridica e descrédito ao Poder
Judiciario. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 128).

Entretanto, embora possa parecer um assunto de relativa facilidade para ser
aprendido, envolve complexo e necessario estudo ja que, quando varios fatores
estdo envolvidos, na chamada causalidade multipla exige-se maior atencao para
se estabelecer qual delas seja determinante do resultado que se pretende verificar.
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 48).

Sendo o nexo causal de natureza tdo complexa e delicada, é evidente a
necessidade de apura-lo precisamente, para que se estabeleca o dever de indenizar
pelos danos que efetivamente resultam da conduta do agente. E, nesta senda,
foram surgindo teorias que tentaram auxiliar na determinac¢éo do nexo causal.

3.4 Teorias explicativas da afericao da causalidade

Dos ensinamentos de Rui Stoco (STOCO, 2001, p. 106), aprendemos que, quanto
a determinagéo do nexo causal, duas questdes se sobressaem, quais sejam, a
dificuldade de provar e a identificagdo do fato que constitui verdadeiramente a
causa do dano.

Nao ha consenso doutrinario, entretanto, sobre quais sejam as teorias explicativas
do nexo causal, e, portanto, citaremos as que sdo comuns a maioria da doutrina.

3.4.1 Ateoria da equipoléncia das condi¢cdes ou da equivaléncia dos antecedentes

A teoria da equivaléncia das condi¢cdes ou conditio sine qua non
(aequivalentztheorie), desenvolvida pelo jurista alemao Von Buri (BONSI JUNIOR,
1999, p. 133) considera que a “causa da responsabilidade civil € a conduta

sem a qual o resultado danoso ndo teria ocorrido. A causa, desse modo, é a
circunstancia ou a condicao necessaria para verificacao do resultado (conditio
sine qua non)” (grifo do autor). (LISBOA, 2010, p. 312). Embora em beneficio
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da vitima, ja que resolve a problematica da relacao causal, foi afastada por
inadequacéo, ja que admite uma regressao infinita do nexo causal (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 49), apontando-se um sem numero de agentes. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 129).

Por esta teoria, “toda e qualquer circunstancia que haja concorrido para produzir
o dano é considerada como causa” (GONCALVES, 2012, p. 351), e, assim, aquele
fato que é causa da causa, é causa também do dano.

No dizer de Gustavo Tepedino, “a formula tenderia a tornar cada homem
responsavel por todos os males que atingem a humanidade.” (TEPEDINO apud
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 129).

3.4.2 Teoria da ultima condigao

Numa tentativa de evitar os exageros que a teoria da equivaléncia das condicdes
provocava, surgiu, “fundada pelo principio in jure non remota causa, sed proxima
spectatur [em juizo, ndo a causa remota, mas a causa proxima é observada], a
doutrina da ultima condicao, ou da causa proxima (proxima causa), de autoria
atribuida a Francis Bacon.” (BONSI JUNIOR, 1999, p. 136).

Tal teoria isola uma dentre as condi¢cdes, precisamente, aquela que,
cronologicamente, mais se avizinha do resultado, no entanto também néo teve
aplicabilidade em nosso ordenamento e, segundo Luiz Bonsi Junior (1999, p. 137),
inspirou a teoria da causa direta e imediata, a qual sera abordada posteriormente.

3.4.3 Teoria da causalidade adequada

A doutrina da causalidade adequada foi exposta no final do século XIX pelo
filbsofo Von Kries, inspirado em Von Bar, e, segundo esta teoria, “uma condicao
s6 é juridicamente causa de um dano quando se mostra, em abstrato, ndo sé
necessaria, mas também adequada a sua produgao, segundo o curso ordinario
das coisas e a experiéncia da vida.” (BONSI JUNIOR, 1999, p. 137).

Tendo se desenvolvido no Direito francés, ensina que, para que se possa aferir
a responsabilidade civil, devera o julgador realizar o que a doutrina chama de
prognose péstuma, a qual se caracteriza por retroceder até o momento da acéo
ou da omissdo, com o objetivo precipuo de estabelecer se esta era, ou nao,
idénea a produzir o dano. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 51).

O ponto central para o correto entendimento desta teoria consiste em que somente
o antecedente abstratamente apto a determinacéo do resultado, segundo um juizo
razoavel de probabilidade, em que conta a experiéncia do julgador, podera ser
considerado causa. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 132).
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Assim, para a definicdo da causa do dano, € necessario que seja realizado um
juizo de probabilidades, de modo que, entre os antecedentes do dano, seja
destacado aquele que esta em condi¢cdes efetivas de té-lo produzido.

3.4.4 Teoria da causalidade direta ou imediata

Como registrado anteriormente, a teoria da causalidade direta ou imediata,
também denominada teoria da interrupcédo do nexo causal ou teoria da
causalidade necessaria, ou, ainda, teoria da necessariedade da causa,
desenvolveu-se a partir da jurisprudéncia francesa, numa adaptacéo da teoria da
Ultima condicéo. (BONSI JUNIOR, 1999, p. 137).

No Brasil, essa teoria desenvolveu-se a partir dos estudos do professor Agostinho
Alvim (@pud GONGALVES, 2012, p. 353) e, segundo ele, ndo objetiva resolver as
dificuldades concretas que surgem da andlise do nexo causal.

No entanto, leciona Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 354), a teoria se consolida
como um “amalgama das anteriores, uma espécie de meio termo, mais razoavel”.

A teoria preconiza que cada agente causador de dano respondera apenas

pelos danos que sejam resultantes direta e imediatamente de sua agao ou
omissao. Assim, qualquer circunstancia que resulte, como consequéncia normal
dos acontecimentos, é tida como estranha na relagédo, ndo ensejando sua
reparabilidade. (LISBOA, 2010, p. 315).

3.4.5 Qual a teoria adotada pelos nossos tribunais?

E bastante controversa a doutrina ao definir qual das teorias teria sido abracada
pela jurisprudéncia patria. Os mais renomados e respeitaveis doutrinadores se
dividem ao defender, alguns, a teoria da causalidade adequada e, outros, a teoria
da causalidade direta ou imediata.

Esclarecedor o ensinamento de Rui Stoco (2004, p. 147), ao proferir que,

[...] independentemente da teoria que se adote, como a questao so se
apresenta ao juiz, cabera a este, na analise do caso concreto, sopesar as
provas, interpreta-las como conjunto e estabelecer se houve violagéo do
direito alheio, cujo resultado seja danoso, e se existe um nexo causal entre
esse comportamento do agente e o dano verificado.

E, ratificando o entendimento ja citado acerca da falta de compreenséao sobre

o tema nexo causal, percebe-se que a jurisprudéncia brasileira constantemente
faz mengéao a teoria da causalidade adequada, no entanto da a seu conteudo os
contornos da teoria do dano direto e imediato.
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3.5 Causas concorrentes

Parafraseando Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 58), € a culpa concorrente. Verifica-
se quando a vitima favorece, com sua conduta, a ocorréncia do dano, juntando-
se com aquele que é apontado como agente causador do dano. (GONCALVES,
2012, p. 137).

Nestas situagdes, conforme ja apontado neste estudo ao tratar de culpa
concorrente, a melhor doutrina sugere que ofensor e ofendido partilhem
proporcionalmente os prejuizos.

3.6 Concausas

Sao verificadas as concausas quando uma leséo resulta de duas ou mais causas,
sendo que a auséncia de apenas uma implicaria no desaparecimento integral do
efeito lesivo. O entendimento acerca da concausalidade é de que tais fatores nao
beneficiam o agente em nada, pois ndo eliminam a relacédo causal. (GONCALVES,
2012, p. 355).

De acordo com as licdes de Sérgio Cavalieri Filho (CAVALIERI FILHO, 2012,
p. 60), a concausa “é outra causa que, juntando-se a principal, concorre
para o resultado. Ela ndo inicia e nem interrompe o processo causal,
apenas o reforga, tal como um rio menor que desagua em outro maior,
aumentando-lhe o caudal.”

A expressao ganha relevancia ao caracterizar o fato que, de forma antecedente,
concomitante ou superveniente, soma-se ao acontecimento que inicia a cadeia
causal ensejadora do evento danoso. (GONGALVES, 2012, p. 138). E de se
considerar, contudo, que se houver independéncia entre estas condutas, o agente
podera ser responsabilizado. (GONCALVES, 2012, p. 138).

3.6.1 Concausas acumulativas ou cumulativas

Quanto a relacao entre si, as concausas podem ser:

« cumulativas, quando os fatos praticados pelos agentes néao
necessitariam de somar-se um ao outro para a ocorréncia do dano,
visto que qualquer deles produziria o resultado isoladamente; ou

- alternativas: quando nao se pode definir exatamente qual dos
varios participantes causou o dano, ou seja, o agente de um grupo
causou um dano, mas nao é possivel precisar qual agente.
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Nas concausas cumulativas, as condutas dos agentes ndo precisariam uma da
outra para a caracterizagdo do evento lesivo, pois qualquer delas, isoladamente,
produziria o resultado. (LISBOA, 2010, p. 309).

3.6.2 Concausa ou causalidade alternativa

Como ja foi dito, nas hipéteses em que ndo se pode definir exatamente quem,
entre os varios participantes, tenha causado o dano, configura-se a causalidade
alternativa ou disjuntiva. Assim, se o agente de um grupo causou um dano,

mas nao é possivel precisar o agente, “cada um dos agentes que concorrem
adequadamente para o evento é considerado pessoalmente causador do dano
e, consequentemente, obrigado a indenizar”(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 63), nos
termos do art. 942 do Caodigo Civil.

3.7 Exclusao do nexo causal: isencao de responsabilidade

N&o ha possibilidade de que alguém responda por um resultado ao qual nao
tenha dado causa. Assim, ganham importancia as causas interruptivas do nexo
de causalidade, quais sejam: caso fortuito, forga maior, fato exclusivo da vitima
ou de terceiro. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 65).

3.7.1 Fato exclusivo da vitima

E a conduta culposa da vitima que determina o dano. Para que se configure a
interrupcao do nexo causal, basta que “o comportamento da vitima represente o
fato decisivo do evento”. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 66).

Por nédo haver qualquer vinculagéo entre o dano e outro individuo que néo seja
a vitima, ndo havera dever de indenizar, posto que o agente que causa o dano é
mero instrumento para a concretizacao do dano, hipétese em que a vitima deve
arcar com as perdas suportadas. (DINIZ, 2010, p. 131).

3.7.2 Fato de terceiro

Entende-se por terceiro alguém além da vitima e do agente causador do dano.
(VENOSA, 2012, p. 65). Da-se o fato de terceiro quando a conduta deste é a causa
exclusiva do evento, afastando qualquer relacdo de causalidade entre a conduta
do autor aparente e a vitima, restando, desta forma, a isencéo de responsabilidade
para o agente indigitado. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 160).

Ha situacdes em que fato de terceiro ndo desobriga de indenizar, como se da
nos casos de bancos (por exemplo, um assalto). Nos contratos de transporte
também ndo se admite o fato de terceiro como excludente de responsabilidade.
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 67).
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“Para que se possa afirmar que o fato de terceiro constitui causa estranha e atua
como excludente da responsabilidade, o comportamento do terceiro causador

do dano deve ser inevitavel e imprevisto.” (STOCO, 2004, p. 184, grifo do autor).
Sendo assim, resta esclarecido que o fato de terceiro, quando rompe 0 nexo
causal, promove a isencéo de responsabilidade.

3.7.3 Caso fortuito e forgca maior

A doutrina ndo é consensual ao tratar do caso fortuito e da for¢ca maior. Sérgio
Cavalieri Filho leciona que estaremos diante de caso fortuito quando se tratar de
evento imprevisivel e, por isso, torna-se inevitavel; ja, se o evento for inevitavel,
ainda que previsivel, como decorre das for¢cas da natureza, configura-se a forca
maior. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 68).

Fazendo a distincdo, Caio Mario Pereira da Silva define, entretanto, o caso fortuito
como sendo o acontecimento natural ou o evento derivado da forca da natureza
(a exemplo de terremotos, inundagdes); enquanto considera como forga maior o
dano decorrente do fato de outrem (guerra, greves). (PEREIRA, 2006, p. 384).

Nao obstante a grande e respeitavel discussao doutrinaria acerca das diferengas
entre as duas excludentes, em verdade esta distincéo torna-se irrelevante na medida
em que o legislador, além nao diferencia-las no art. 393 do Codigo Civil, também
estabeleceu a mesma consequéncia, que € a exoneragdo do dever de indenizar.

Secao 4
Dano

4.1 Dano indenizavel

Dano é pressuposto sem o qual ndo ha razoabilidade em tratar acerca da
responsabilidade civil. De acordo com Sergio Cavalieri Filho, “ndo haveria que
se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode
haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem
dano.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 72).

Ratificando o entendimento acerca do dano, narra Carlos Roberto Gongalves:

Embora possa haver responsabilidade sem culpa, nao se pode falar em
responsabilidade civil ou em dever de indenizar se nao houve dano. Acao
de indenizagéo sem dano é pretensdo sem objeto, ainda que haja violacdo
de um dever juridico e que tenha existido culpa e até mesmo dolo por parte
do infrator. (GONCALVES, 2012, p. 358).
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Cabe esclarecer, no entanto, que o reconhecimento da possibilidade indenizatéria
do dano sujeita-se a verificagdo de alguns requisitos apontados pela doutrina,
como a diminui¢do ou destruicdo de um bem juridico (patrimonial ou moral),
causando lesdo a alguém); a efetividade ou certeza do dano, ndo podendo ser
este hipotético ou conjetural; a efetividade ou certeza de que haja relagdo entre

a falta e o prejuizo causado; a necessidade de que subsista 0 dano no momento
da reclamacéao do lesado; a necessidade de que seja verificada legitimidade, ou
seja, a titularidade do direito atingido; e, por fim, a ndo existéncia de causas
excludentes de responsabilidade. (DINIZ, 2010, p. 81).

Para que se possa compreender melhor o que representa o dano como
pressuposto essencial da responsabilidade civil, Sérgio Cavalieri Filho conceitua
dano como sendo:

a subtracdo ou diminuigcdo de um bem juridico, qualquer que
seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer
se trate de um bem integrante da prépria personalidade da
vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade, etc. Em suma,
dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral,
vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 73).

O dano, entre os elementos essenciais, € o que despende menor controvérsia e,
entdo, a partir da sua conceituagao genérica, inicia-se a apresentagédo do dano
patrimonial e, em seguida, do dano moral, classificacdo doutrinéria tradicional
deste conteldo. E de se observar, ainda, que esta distincdo é relevante apenas
para a quantificacao da indenizagdo, posto que o dano é unico e indivisivel.

4.2 Dano reflexo

O dano em ricochete ou dano reflexo, desenvolvido no direito Francés, afigura-
se quando o prejuizo suportado diretamente pela vitima atinge, indiretamente,
pessoa préxima, que tenha alguma vinculagdo com a vitima. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 87).

Nesta modalidade de dano, o devedor de determinada obrigacéo deixa de
cumpri-la em face de ato ilicito que o impede para tanto. Desta forma, estaria

o ofensor obrigado a indenizar os prejuizos causados tanto a vitima do dano,
quanto a outros que possam ser prejudicados em decorréncia da incapacitacao
da vitima em cumprir com a obrigagéo assumida. (LISBOA, 2010, p. 305).

Em sintese, esse dano ocorre quando a leséo é direcionada para uma pessoa,
mas quem suporta os efeitos dessa lesdo é outra.
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4.3 Dano patrimonial

O dano patrimonial, segundo aponta Maria Helena Diniz, para que possa ser
compreendido, deve partir do conceito de patrimoénio, considerando-se que é neste
que ocorre a lesdo. Ainda segundo a autora, “o patrimdnio € uma universalidade
juridica constituida pelo conjunto de bens de uma pessoa, sendo, portanto, um dos
atributos da personalidade e como tal intangivel.” (DINIZ, 2010, p. 84).

Neste sentido, patrimbnio é apenas o conjunto de bens econémicos. Fischer o
define, com a precisdo de uma férmula juridica realmente satisfatéria, como a
“totalidade dos bens economicamente Uteis que se acham dentro do poder de

disposicdo duma pessoa.” (DIAS, 2006, p. 975).

Para que se apure o dano patrimonial, € necessario determinar sua extensao,
verificando-se a diferenca entre o atual valor do patriménio do ofendido e
aquele que teria, no mesmo momento, se nao tivesse acontecido a ofensa. O
dano, portanto, é fixado “pelo confronto entre o patrimdnio realmente existente
apds o prejuizo e o0 que provavelmente existiria se a lesdo ndo se tivesse
produzido.”(DINIZ, 2010, p. 84).

O ordenamento juridico, no artigo 402 do Cadigo Civil, apresenta a regra para o
ressarcimento do dano material: “Salvo as excecdes expressamente previstas em
lei, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente
perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”

A expressao perdas e danos representa a soma de prejuizos a serem ressarcidos
pelo causador do dano, ndo representando atos autbnomos. “Juridicamente,

a locucéao perdas e danos representa uma sé coisa: 0os prejuizos sofridos por
alguém.” (MARMITT, 2005, p. 14, grifo do autor).

O dano material pode afetar, além do patrimonio atual do ofendido, o patriménio
futuro. Sérgio Cavalieri Filho esclarece que “pode nao somente provocar a sua
diminuicdo, a sua reducdo, mas também impedir o seu crescimento, o seu
aumento. Por isso, o dano material se subdivide em dano emergente e lucro
cessante.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 74).

Entretanto, segundo ensina José de Aguiar Dias, as duas modalidades do

dano podem ser coincidentes, verificando-se ambas no mesmo evento danoso,
como podem ocorrer isoladamente, de acordo com a situagcéo que venha a se
apresentar. (DIAS, 2006, p. 977).

Entdo, de acordo com Roberto Senise Lisboa, as perdas e danos abarcam por
consequéncia direta e imediata da inexecugao da obrigacao, seja ela voluntaria
ou legal, os danos emergentes e o lucro cessante. (LISBOA, 2010, p. 296).
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4.3.1 Dano emergente

Danos emergentes ou positivos (damnum emergens) sao os que se apresentam
a primeira vista e sdo facilmente avaliaveis, ja que resultam de dados concretos.
(VENOSA, 2012, p. 42).

Representa, o dano emergente, o desfalque suportado no patriménio da vitima.
“Dano emergente é tudo aquilo que se perdeu, sendo certo que a indenizagéao
havera de ser suficiente para a restitutio in integrum.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p.
74). Entende-se como sendo a diferenca havida entre o patriménio que a vitima
possuia antes do evento lesivo e o patriménio que Ihe restou de tal evento.

4.3.2 Lucro cessante

Por lucro cessante ou frustrado ou dano negativo (lucrum cessans) é de se
entender a ndo concretizacdo de um lucro esperado apenas em razao da
ocorréncia lesiva. Corresponde a “privacdo de um ganho pelo lesado, ou seja, ao
lucro que ele deixou de auferir, em razdo do prejuizo que Ihe foi causado.” (DINIZ,
2010, p. 86).

Sao0 as vantagens ou interesses econdémicos que o credor deixou de obter

em razéo do prejuizo decorrente do ato ilicito do ofensor. Constituem, desta
forma, um reflexo futuro no patrimdnio da vitima, ja que restou prejudicado o
recebimento das vantagens posteriores em razdo do dano provocado pelo agente.
(LISBOA, 2010, p. 296).

Concluindo esta distincdo, Carvalho Santos, citado por Arnaldo Marmitt, afirma que

[...] o que se denomina perdas e danos é a estimativa dos
prejuizos que ao credor resultarem de nao haver o devedor
cumprido a sua obrigagcao; ou provenham da efetiva diminuicéo
do patriménio do credor (dano emergente); ou de ndo se haverem
realizado os lucros, que do cumprimento lhe deviam resultar
(lucro cessante). Por outras palavras: dano emergente é o que ja
era nosso e perdemos, ao passo que lucro cessante € o que se
deixou de ganhar. (MARMITT, 2005, p. 14).

Assim, a reparacgdo de perdas e danos deve absorver os prejuizos suportados
tanto a titulo de dano emergente quanto a titulo de lucro cessante, sem esquecer
que, para este, o legislador consagrou o principio da razoabilidade, nos termos
do ja citado artigo 402 do Cddigo Civil, ao evidenciar o lucro cessante como
aquilo que razoavelmente deixou de lucrar.
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Da obra de Sérgio Cavalieri Filho, extraimos que sé é razoavel aquilo que seja,

[...] a0 mesmo tempo, adequado, necessario e proporcional;

é aquilo que o bom senso diz que o credor lucraria, apurado
segundo um juizo de probabilidade, de acordo com o normal
desenrolar dos fatos. Nao pode ser algo meramente hipotético,
imaginario, porque tem que ter por base uma situacao fatica
concreta. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 75).

Assim, deve o julgador equacionar tais integrantes do dano patrimonial, a fim de
que o valor a ser arbitrado a titulo de responsabilidade civil possa, efetivamente,
indenizar o mais completamente possivel.

4.3.3 Lesao aos direitos da personalidade como dano patrimonial

Para a doutrina dominante, trata-se de dano patrimonial indireto, ja que se configura
por atingir o patriménio da vitima por consequéncia de uma leséo ao interesse
extrapatrimonial desta. (DINIZ, 2010, p. 90). Entretanto, ha entendimento diverso,
no sentido de que, se o dano afeta o patriménio da vitima, independentemente de

a lesdo ter se dado na esfera patrimonial ou extrapatrimonial, deve ser considerado
como dano patrimonial. (VENOSA, 2012, p. 44).

Afigura-se como prejuizo econdmico por consequéncia da ofensa a interesse
extrapatrimonial. “E o caso da obrigagdo de pagamento das despesas de funeral,
se a conduta do agente deu causa a morte da vitima.” (LISBOA, 2010, p. 295).

4.4 Dano extrapatrimonial ou moral

O Caodigo Civil de 1916, em seu artigo 159, determinava que “aquele que, por
acao ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.” No entanto, pelo fato de ndo
ter especificado a natureza dos direitos tratados, restou grande controvérsia

na doutrina e na jurisprudéncia acerca da reparabilidade do dano moral. O
préprio Clévis Bevilaqua, autor do projeto que originou o revogado Cddigo,
afirmava em seus primeiros comentarios a possibilidade de indenizar o dano
moral, como consequéncia de uma violacao de direito. Entretanto, é s6 com a
CRFB/1988 que se encerrou a discussao sobre a reparabilidade e, sobretudo,
sobre a cumulatividade do dano moral com o dano patrimonial. (NERY JUNIOR &
ANDRADE NERY, 2006, p. 290).

Entretanto, cientes da possibilidade de ter reparada a ofensa a direito integrante da
extrapatrimonialidade do individuo, restou definir o que se poderia entender como
sendo dano extrapatrimonial ou, como prefere a maioria da doutrina, dano moral.
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4.41 Conceito de dano moral

Quanto aos danos extrapatrimoniais, podemos extrair dos ensinamentos de
Limongi Franca, citado por Maria Helena Diniz (DINIZ, 2010, p. 91), que séo todos
aqueles que geram lesao a integridade fisica, moral e intelectual.

Esclarece, entretanto, Sérgio Cavalieri Filho que:

[...] a questao que se coloca atualmente ndo € mais a de saber se
ele é ou ndo indenizavel, nem, ainda, se pode ou nao ser cumulado
com o dano material, mas, sim, o que venha a ser o préprio dano
moral. Esse é o ponto de partida para o equacionamento de todas
as questodes relacionadas com o dano moral, inclusive quanto a
sua valoragdo. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 81).

Contudo, ndo ha consenso doutrinario a respeito nem de seu conceito, ou seus
efeitos ou mesmo seus critérios de definicdo do quantum. Nao ha um aspecto,
qualquer que seja, relativo ao dano moral, que demonstre unanimidade da
doutrina. (SCHONBLUM, 2000, p. 3). Objetivamos, portanto, apresentar um
conceito que seja condizente com o regramento constitucional.

Para Silvio de Salvo Venosa, o dano moral ocorre dentro dos direitos da
personalidade e alerta de que nao pode ser considerado, para fins de reparacao,
qualquer dissabor ordinario. (VENOSA, 2012, p. 46).

Em principio entendia-se o dano moral como o dano causado a outrem que nao
tenha atingido ou reduzido o patrimbnio. Trata-se de uma concepcao negativista
que nao tem a exata dimensao da amplitude do dano moral e também nao
esclarece suas caracteristicas. (BERNARDO, 2005, p. 73). Segundo Savatier,
citado por Sérgio Cavalieri Filho, dentro desta concepc¢éo negativa de dano moral,
“dano moral é qualquer sofrimento que ndo é causado por uma perda pecuniaria”.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 82).

Respaldado na jurisprudéncia atual, o conceito positivo de dano moral passa a ter
ampla aceitacdo. De acordo com tal entendimento, o dano moral € a dor, vexame,
sofrimento ou humilhagédo — dores da alma — que, fugindo a normalidade, gere
intensa interferéncia no comportamento psicolégico da vitima, causando aflicoes,
angustia e desequilibrio em seu bem-estar.

Evoluiu, entdo, o conceito de dano moral a partir do entendimento de Zannoni,
citado por Wladimir Valler, em considerar que tais dores da alma nada s&do além
de consequéncias do dano suportado pela vitima, e que, obviamente, sera
sentido de forma diferenciada por quem teve sua esfera extrapatrimonial violada.
(VALLER, 1994, p. 74).

Respaldando este entendimento, fica evidenciado o engajamento de Sérgio
Cavalieri Filho através do texto:
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O dano moral ndo esta necessariamente vinculado a alguma
reagado psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da
pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode
haver dor, vexame e sofrimento sem violagao da dignidade. Dor,
vexame, sofrimento e humilhagdo podem ser consequéncias,

e ndo causas. [...] Com essa ideia abre-se espaco para o
reconhecimento do dano moral em relagao a varias situagdes
nas quais a vitima néo é passivel de detrimento animico, como
se da com doentes mentais, as pessoas em estado vegetativo ou
comatoso, criancas em tenra idade e outras situagdes tormentosas.
Por mais pobre e humilde que seja uma pessoa, ainda que
completamente destituida de formacao cultural e bens materiais,
por mais deploravel que seja seu estado biopsicologico, ainda que
destituida de consciéncia, enquanto ser humano sera detentora
de um conjunto de bens integrantes de sua personalidade, mais
precioso que o patriménio. E a dignidade humana, que nao é
privilégio apenas dos ricos, cultos ou poderosos, que deve ser
por todos respeitada. Os bens que integram a personalidade
constituem valores distintos dos bens patrimoniais, cuja agressao
resulta no que se convencionou chamar de dano moral.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 83, grifo do autor).

Neste sentido, cita-se o Enunciado n. 444 da V Jornada de Direito Civil, que
estabelece que “o dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a
verificagdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento”.

E possivel, entdo, concluir que o dano moral ndo é privativo daquela vitima que
sofre a dor, angustia, aflicao espiritual, humilhacao, desgosto, pois esses estados
de espirito sdo a consequéncia da privagdo de um bem juridico sobre o qual a
vitima tenha interesse juridicamente reconhecido. (GONCALVES, 2012, p. 379).

4.4.2 Prova do dano moral

Considerando o enfoque constitucional na conceituagédo do dano moral,
considerando-se uma relacao extracontratual, pode-se dizer que a prova

em concreto é dispensada, ja que se passa no interior da personalidade.
(GONCALVES, 2012, p. 391). Assim, o dano é presumido, decorrendo do
proprio fato, in re jpsa, independendo de prova do prejuizo, de comprovagao de
determinado abalo psicolégico sofrido pela vitima.

Nas palavras de Rui Stoco, “a causagé@o do dano moral independe de prova, ou
melhor, provada a ofensa moral, o direito a indenizagdo desta decorre, sendo dela
presumido.” (STOCO, 2004, p. 1691).
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A prova do dano moral deve lastrear-se em provas diversas das utilizadas

para comprovar o dano material. Nao é possivel, em regra, valer-se de prova
testemunhal ou mesmo mensurar em pericia a dor resultante da morte de ente
querido, pela agressao moral, pelo desconforto anormal ou pelo desprestigio
social. O juiz deve valer-se de maximas da experiéncia. A razdo da indenizacéo
situa-se no proprio ato ilicito. (VENOSA, 2012, p. 49).

4.4.3 Formas de reparacao

A responsabilidade civil pode ser atingida de duas formas, seja pela reparacao
natural (restitutio in integrum), seja pela reparacao pecuniaria.

Por vezes, é impossivel que se lance mao da reparacao natural, ja que nao se
pode promover a reconstituicdo natural, permitindo que o estado anterior a leséo
seja refeito. Em regra, a reparacao por dano moral € pecuniaria. O objetivo de se
valer desta pratica € de atenuar o sofrimento verificado, amenizar a dor da vitima.
(DINIZ, 2010, p. 127).

4.4.4 Quantificacdo da indenizacdo por dano extrapatrimonial

Existem duas formas de quantificar o dano moral: por arbitramento e por tarifacéo.

Tarifar significaria limitar os valores que seriam concedidos a titulo de indenizagéo,
preestabelecendo valores uniformes para os casos de indenizagc&o por dano moral.

De acordo com a legislacéo patria, a quantificagéo se da através do arbitramento,
cabendo ao magistrado, de acordo com o seu cauteloso alvitre, estabelecer um valor
a titulo de reparacgéo pelo dano extrapatrimonial. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 96).

Devera o julgador estabelecer uma reparacao equitativa, fulcrada na culpa do
ofensor, na extensao do prejuizo causado e na capacidade econémica dos
envolvidos. (DINIZ, 2010, p. 118).

Em sintese, a reparagéo do dano moral deve ter em vista possibilitar ao lesado
uma satisfacdo compensatéria e exercer uma funcao de desestimulo a novas
praticas lesivas, de modo a inibir comportamentos antissociais do lesante ou

de qualquer outro membro da sociedade. Dessa forma, o dano moral traduz-se
em um montante que representa uma adverténcia ao lesante e a sociedade: a
adverténcia de que ndo se aceita o comportamento assumido ou o evento lesivo.
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4.4.5 Legitimacdo para a acao de indenizac&do por dano

1. Para o insigne José de Aguiar Dias, € imprescindivel que se esclareca, antes
de tratar de legitimidade, que a expressdo alimentos, entendida como verba
alimentar, ndo pode ser utilizada, pois indenizagéo e alimentos possuem
naturezas distintas e, a partir deste esclarecimento, vislumbra-se o titular da acéo
de indenizacgao. (DIAS, 2006, p. 1057).

Inicialmente, a legitimatio ad causam é daquele que tem o interesse legitimo
a pretensao e, portanto, a propria vitima (STOCO, 2004, p. 218), a qual deve
reclamar a satisfagédo da obrigagéo jure proprio. (DIAS, 2006, p. 1.058).

Entretanto, ndo apenas a esta se reserva o direito de propor agédo indenizatoria.
Assim, a partir da andlise do artigo 948, I, do Codigo Civil, ao estabelecer a
obrigatoriedade de o ofensor prestar alimentos as pessoas a quem o lesado devia,
permite-se que, por analogia, sejam considerados — de acordo com ser material ou
extrapatrimonial a leséo — quem resta legitimado para pleitear a reparacédo dos danos.

Assim, além do préprio ofendido (lesado direto), ficam autorizados a pretender
reparacao pelos danos que possam ser suportados, os herdeiros, dependentes
econdmicos e aqueles que tém estreita relacdo com o lesado (lesados indiretos).
(art. 943 e 948, II, CC/02).

Secao 5
Culpa

5.1 A culpa lato sensu

Segundo Silvio de Salvo Venosa (VENOSA, 2012, p. 25), a nocao de culpa foi
deixando de ser compreendida como estado de animo do agente para ser
entendida como um desvio de conduta ou um erro. No entanto, enfatiza o autor,
o0 modelo do bbénus pater familias é o que deve ser seguido como parametro
comportamental que seria normal e aceitavel pela sociedade que o compara com
o comportamento do agente causador do dano, aferindo, assim, se esse agiu
com culpa, ou nao.

A vitima de um dano sé pode pretender seu ressarcimento de alguém, se
conseguir provar que esse alguém agiu com culpa. A responsabilidade subjetiva,
além do elemento culpa, exige a imputabilidade do agente. René Savatier, citado
por Maria Helena Diniz, esclarece acerca da necessidade de que seja verificado
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um dever violado (elemento subjetivo), e a imputabilidade do agente (elemento
objetivo), pois ndo incorre em culpa aquele ndo que nao possui o discernimento
necessario para tal. (DINIZ, 2010, p. 59).

A nocéo de culpa, no Direito Civil, abrange qualquer “comportamento contrario
ao Direito, seja intencional, como no caso do dolo, ou tencional, como na
culpa”(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 30, grifo do autor), sendo determinante,
entretanto, na quantificacdo da indenizac&o a extens&o do dano produzido, como
se abstrai do artigo 944 do Codigo Civil.

5.2 Dolo e culpa - distincao necessaria

A distingdo entre dolo e culpa, ainda que na esfera civil, tem relevancia, na
medida em que pode permitir que seja arbitrada de forma singular a indenizacao.
O paragrafo unico do artigo 944 do Cédigo Civil estabelece que, se for verificada
pelo julgador a desproporcionalidade entre a indenizac&o e o grau de culpa,
podera este reduzir o valor em comento. Note-se que o legislador mencionou a
culpa apenas, ndo permitindo que o julgador possa reduzir a indenizagado quando
presente o dolo.

Os conceitos guardam estreita relacdo, se considerarmos que ambos violam
um dever juridico. No entanto, se distanciam por ser a culpa, em sentido
estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem qualquer
deliberacao de violar um dever. O evento danoso nao é pretendido pelo agente.
(DINIZ, 2010, p. 58).

No dolo, o agente procura deliberadamente o resultado (VENOSA, 2012, p. 25),
ciente da violagdo. E evidenciado quando a agdo ou omissdo do agente, mesmo
antevendo o prejuizo que causara, mantém o proposito de concretizar o evento
danoso, ciente da possibilidade de agir de forma diversa. (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 31).

5.3 A culpa stricto sensu

Culpa é a agao (ato comissivo) ou omissao (ato omissivo)

Culpam esse, quod, A .

. de que resulta o advento de consequéncias que
cum a diligente
provideri poterit, prejudicam outrem, consequéncias essas imprevistas,
non esset provisum mas previsiveis. Culpam esse, quod, cum a diligente
Ha C“'pao(lq“?”do provideri poterit, non esset provisum. (NERY JUNIOR;
O que podaeria ser
odonoiac por uma ANDRADE NERY, 2006, p. 289). Nelson Nery Junior cita
pessoa diligente, nao foi como conceito para a culpa “a omissao de diligéncia”.
providenciado. (CARVALHO DE MENDONGA apud NERY JUNIOR,;

ANDRADE NERY, 2006).
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Sérgio Cavalieri Filho conceitua a culpa como sendo “a violagao de dever objetivo
de cuidado, que o agente podia conhecer e observar, ou, como querem outros, a
omisséo de diligéncia exigivel.” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 32).

Assim sendo, conseguimos visualizar no conceito de culpa os seguintes
elementos da conduta culposa:

« aconduta voluntaria com resultado involuntério;
* aprevisdo ou previsibilidade; e

- falta de cuidado, cautela, diligéncia ou atencéao.

5.4 O dever de cuidado

Pode ser entendido como a cautela minima e necessaria na pratica de cada ato,
de forma a ndo causar qualquer lesdo a bens juridicos alheios.

A cada homem, na comunidade social, incumbe o dever de praticar os atos

da vida com as cautelas necessarias, para que o seu atuar nao resulte em
dano a bens juridicos alheios. Assim, se o0 agente ndo observa estes cuidados
indispensaveis, causando com isso dano a um bem juridico alheio, respondera
por ele. E a inobservancia do cuidado objeto exigivel do agente que torna a
conduta antijuridica. (WALD; GIANCOLI, 2012).

Atente-se, porém, que o cuidado aventado € o cuidado que se ha de ter
de forma ordinéria, e nao extraordinariamente, sob pena de ser imputada
responsabilidade aquele que tomou a cautela recomendada e esperada.

5.5 Erro de conduta

A fim de entendermos o que a doutrina expde a titulo de erro de conduta,
trazemos as palavras de Sérgio Cavalieri Filho, o qual ensina que “a culpa néao

é a vontade de praticar determinado ato ilicito. E a vontade de praticar ato licito,
mas o agente, por ndo adotar a conduta adequada, acaba por praticar ato ilicito.
[...] H& na culpa um erro de conduta; uma conduta mal dirigida a um fim licito.”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 33).

A culpa ¢é a falta de diligéncia na observancia da norma de
conduta, isto €, o desprezo, por parte do agente, do esforgo
necessario para observa-la, com resultado, ndo objetivado, mas
previsivel, desde que o agente se detivesse na consideracao
das consequéncias eventuais da sua atitude. (DIAS, Da
responsabilidade civil, 1979, p. 149).
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Assim, de acordo com a evolugao do conceito juridico de culpa, é entendida
como erro de conduta, e, este, como a adogao pelo agente de uma conduta que
nao teria sido adotada pelo homem padrao.

5.6 Classificacao da culpa

Os critérios que nos permitem classificar a culpa doutrinariamente sdo os mais
variados. Sendo assim, a op¢ao para enumera-los foi pela classificacdo mais
comum na doutrina.

5.6.1 Quanto as formas de exteriorizacédo (materializacéo) da culpa

Esta classificagéo ocorre de acordo com a forma pela qual a culpa é materializada
pelo agente, e pode, entdo, ser classificada em:

« imprudéncia,
+ negligéncia e

« impericia.

Chama-se a atencgéo, ainda, para o fato de o legislador, na redagéo do art. 186,
CC, nao mencionar a impericia como forma de exteriorizacdo da conduta, o que
ocorreu em razao de esta estar inserida no conceito de negligéncia técnica ou
profissional. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 173).

5.6.1.1 Imprudéncia

A imprudéncia pode ser entendida, a partir do ensinado por Sérgio Cavalieri Filho,
como a falta de cautela ou cuidado na conduta positiva (agéo). (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 37). “E a afoiteza no agir, o desprezo das cautelas que devemos tomar
em nossos atos.” (DIAS, 2006, p. 149).

5.6.1.2 Negligéncia

E negligente aquele que ndo observa o dever de cuidado que deveria empregar.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 173). “E a omissao daquilo que
razoavelmente se faz, ajustadas as condigdes emergentes as consideracdes que
regem a conduta normal dos negécios humanos.” (DIAS, 2006, p. 149).

5.6.1.3 Impericia

Caracteriza-se pela incapacidade técnica para exercer fungao, atividade
profissional ou artistica. (GONCALVES, 2012, p. 319).
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5.6.2 Quanto a gradacao da culpa

Alguns doutrinadores, embora em minoria, descrevem a irrelevancia de conhecer
os graus de culpa, em razdo de o Cddigo Civil vigente ndo os ter considerado
para fins da quantificagdo da indenizagdo. Com o devido respeito, discordamos
de tal entendimento, por considerar o texto do paragrafo Unico do artigo 944 do
Cédigo Civil, o qual faculta ao julgador, se houver desproporgao excessiva entre a
gravidade da culpa e o dano, redugéo da indenizacéo arbitrada.

Ha, ainda, normas integrantes de outros institutos legais que estabelecem a
necessidade de comprovacgéo de culpa grave para que se configure o dever de
indenizar. De qualquer forma, cumprindo com a finalidade didatica deste estudo,
passamos a apresenta-la, até porque aquele que age com culpa (ainda que seja
levissima) esta obrigado a reparar (in lege Aquilia et levissima culpa venit). Podemos,
portanto, quanto a gradacéo, classificar a culpa em grave, leve e levissima.

5.6.2.1 Culpa grave (lata)

A culpa grave se caracteriza por ser semelhante ao dolo, pois 0 agente atua

com “grosseira falta de cautela, com descuido injustificavel ao homem normal”.
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 37). Esse descuido pode ser entendido como aquele
que ndo é comum a maioria dos homens. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 37).

5.6.2.2 Culpa leve

Age com culpa leve o individuo que comete a falta por nao dispensar atencao
ordinaria, a prépria do bonus pater familias. (DINIZ, 2010, p. 60). E o descuido
que se poderia evitar a partir de uma atencao ordinaria, com o cuidado que teria
qualquer homem comum.

5.6.2.3 Culpa levissima

A culpa levissima caracteriza-se pela falta de atencao extraordinaria, com
especial habilidade e conhecimento singular. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 38).

5.6.3 Quanto ao conteudo da conduta culposa
Embora as espécies de culpa que aqui serdo abordadas estejam praticamente
extintas em razdo de o Codigo Civil de 2002 estabelecer a responsabilidade
objetiva por fato de outrem ou na responsabilidade pelo fato do animal ou da
coisa, € importante, para a finalidade didatica a que se propde este estudo, que
sejam explicadas. Em regra, a doutrina ensina como espécies de culpa as culpas:
* in eligendo,
* invigilando,

* in custodiando,
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* in committendo e

* in omittendo.

5.6.3.1 Culpa in elegendo

Caracterizava-se pela ma escolha do preposto ou representante. (GONCALVES,
2012, p. 321). Observe-se, porém, que este assunto sera abordado quando
estivermos tratando da responsabilidade objetiva, ja que o novel Codex assim
preconizou nestas circunstancias (art. 932, lll, C/C art. 933, ambos do CC/02).

5.6.3.2 Culpa in vigilando

“Decorria da falta de atencao ou cuidado com o procedimento de outrem que
estava sob a guarda ou responsabilidade do agente.” (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 39). Resulta da falta de atencéo relativa a pessoa que estivesse sob
a responsabilidade ou sob a guarda de determinado agente que, por alguma
relacéo juridica, tem o dever legal de cuidado.

5.6.3.3 Culpa in custodiendo

E caracterizada pela falta de zelo com animal ou coisa que estivessem sob a
atencdo do agente. (GONCALVES, 2012, p. 321).

5.6.3.4 Culpa in committendo e culpa in omittendo

Quando o agente pratica um ato positivo, isto €, com imprudéncia, ocorre a culpa
in committendo. Mas, se ele cometer uma abstencéo, ou seja, for negligente, a
culpa sera in omittendo.

5.6.4 Culpa concorrente

Configura-se a culpa concorrente quando, “paralelamente a conduta do agente
causador do dano, ha também conduta culposa da vitima, de modo que o
evento danoso decorre do comportamento culposo de ambos.” (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 43).

Nestas situacdes, equivocam-se aqueles que falam em compensacéo de culpas
ou mesmo em divisdo da indenizacado pela metade. Parece-nos mais apropriado,
como a maioria da doutrina tem defendido e os Tribunais acatado, que a
condenacao deve ser proporcional ao grau de culpa com que tenha agido cada
um dos envolvidos, entendimento que também se adéqua ao que preconiza o art.
945, CC/02: “Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso,

a sua indenizagao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano.”
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Desta forma, a concorréncia de culpa é caracterizada por ser o dano
consequéncia da atividade culposa tanto da vitima quanto do autor, contribuindo,
portanto, ambos, para o desfecho lesivo (GONCALVES, 2012, p. 324), o que deve
determinar-lhes a proporcionalidade da responsabilidade.

5.6.5 Culpa presumida

Como ja mencionado, tanto na evolucao histérica da responsabilidade

civil quanto neste estudo desenvolvido sobre a culpa, é perceptivel que a
responsabilidade aquiliana é a regra da responsabilidade na maioria dos paises
do mundo. Também se percebeu que representou grande evolugao, ao humanizar
a relagdo entre ofensor e ofendido.

No entanto, a teoria representa, em muitas situacoes, um obice a pretensao da
vitima de ver seu dano reparado. Isto se deve a dificuldade de produzir a prova da
culpa, elemento subjetivo essencial a caracterizacao da obrigacédo de indenizar.

Ja alertava Aguiar Dias que “a presuncao de culpa €, embora o ndo confessem os
subjetivistas, mero reconhecimento da necessidade de admitir o critério objetivo.”
(DIAS, 2006, p. 99).

O professor francés Georges Ripert acentuava,

[...] ainversédo dos principios normalmente imperativos no regime
da culpa, como expressao da tendéncia do direito civil moderno
para ir em socorro da vitima, imaginando toda uma complexa
construcao juridica para que a vitima ou seus parentes nao
tenham de provar a culpa do responsavel, a este incumbindo, ao
contrario, a prova liberatéria. (apud DIAS, 2006, p. 100).

A prova da culpa, em muitas situagdes, € impossivel de ser produzida, ndo sendo
encontrada em algumas vezes, confundindo-se em outras. Sendo assim, em
conformidade com o entendimento crescente de que a reparacdo da vitima é o
objetivo maior, e, de acordo com o principio da ampla reparacdo, a doutrina e a
jurisprudéncia passaram a admitir o recurso da inversao do 6nus da prova. Dessa
forma, surgem as hipoteses de culpa presumida. (STOCO, 2001, p. 103).

De certo modo, a culpa presumida representa uma relativizacdo do brocardo
latino actori incumbit probatio (ao autor cabe o 6nus da prova), facilitando a
reparacao da vitima em muitas situagoes. (DIAS, 2006, p. 101).

Preservada, entdo, a teoria da culpa, o ofensor é considerado culpado,
presumindo-se como tal, até que se prove o contrario (presuncao relativa —

juris tantum). Podera o ofensor afastar de si a presungéo de culpabilidade,
comprovando que nao agiu culposamente. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 40). Cabe
a vitima do dano, apenas, comprova-lo juntamente com o nexo de causalidade.
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5.6.6 Culpa contra a legalidade

A teoria da “culpa contra a legalidade” é defendida por aqueles que pregam que,
quando o dever violado consta expressamente em lei ou regulamento, tem-se a
sua configuracdo. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 41).

Antonio Lindbergh C. Montenegro, citado por Carlos Roberto Gongalves, afirma
que a “denominada culpa contra a legalidade ndo passa da aplicagcao do principio
da culpa presumida. [...] Sob o manto da teoria da culpa contra a legalidade, os
seus prosélitos buscam, em verdade, adotar o principio da culpa presumida a
acidentes de transito.” (GONCALVES, 2012, p. 323).

A doutrina e jurisprudéncia nacionais sdo bastante divergentes quanto a
aceitacao desta teoria. A jurisprudéncia catarinense nao admite sua aplicabilidade.

Secao 6
Risco

6.1 Nocoes introdutérias

A responsabilidade civil extracontratual possui duas espécies ou sistemas de
responsabilizacdo. O primeiro sistema é o da responsabilidade subjetiva, todo
embasado na culpa e regra geral do ordenamento juridico vigente (art. 186,
CC/02), enquanto o segundo sistema, o da responsabilidade objetiva, prescinde
da culpa e se baseia no risco (paragrafo unico do art. 927, CC/02).

Numa incansavel busca de fundamento para o estudo da responsabilidade
objetiva, a doutrina e a jurisprudéncia foram delineando o que se convencionou
chamar de teoria do risco, considerando que, se ha o exercicio de alguma
atividade que crie perigos especiais, além dos normalmente esperados, deve
responder, independentemente de culpa, pelos danos que causar.

6.2 Conceito de risco

N&o é tarefa facil definir o risco preconizado no paragrafo unico do art. 927 do
Caodigo Civil, ja que a palavra muda de acepcgao conforme o0 ramo em que se insere.

Juridicamente, pode ser entendido como “perigo € probabilidade de dano, importando,
isso, dizer que aquele que exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e
reparar o dano dela decorrente.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 142).
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O Enunciado n. 38 do Conselho de Justica Federal estabelece que

[...] a responsabilidade fundada no risco da atividade, como
prevista na segunda parte do paragrafo unico do art. 927 do
novo Cadigo Civil, configura-se quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada
um Onus maior do que aos demais membros da coletividade.

A doutrina do risco ensina que todo prejuizo deve ser atribuido e reparado por
quem o causou, independentemente de ter, ou ndo, agido com culpa.

6.3 Modalidades de risco

Segundo a teoria do risco, responsavel pelos prejuizos € aquele que motivou o
dano material ou extrapatrimonial, independentemente de ter agido com culpa,
pois o risco é decorrente da propria atividade, e ndo da culpa do agente. (LISBOA,
2010, p. 362).

Tendo surgido a teoria no final do século XIX (CAVALIERI FILHO, 2010, p.
142), tem suscitado inUmeras divergéncias, ndo apenas relativamente a sua
conceituacdo, como também com relagdo as modalidades existentes.

Para fins deste estudo, serdo apresentadas as teorias que sdo comuns a maioria da
doutrina e, também, que tenham maior relevancia com o propoésito deste estudo.

6.3.1 Risco proveito

Configura-se quando alguém obtém beneficios, diretos ou indiretos, com

o exercicio de sua atividade, devendo reparar os danos dela resultantes.
Responsavel, entdo, é “aquele que tira proveito da atividade danosa, com base
no principio de que, onde esta o ganho, ai reside o encargo — ubi emolumentum,
ibi onus.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 143).

O inconveniente para esta teoria esta na incumbéncia, a vitima do dano, em
comprovar o proveito ou beneficio auferido pelo autor da leséo, o que dificulta
imensamente a obtencdo da tutela. (UEDA, 2008, p. 113).

6.3.2 Risco profissional

O dever de reparar os danos resulta do desempenho de atividade laborativa por
parte do préprio lesado, caracterizando-os como inevitaveis. (UEDA, 2008, p. 114).

O risco profissional se vincula a pratica de atividade pelo préprio lesado.

A obrigacdo de indenizar decorre do legitimo exercicio, porém danoso, da
atividade profissional do agente. (LISBOA, 2010, p. 362).
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6.3.3 Risco excepcional

A reparacéo é devida quando o dano é consequéncia de um risco incomum, que
escapa a atividade ordinaria da vitima, ainda que alheio a atividade habitual.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 144).

6.3.4 Risco criado

O risco criado € o mais aceito pela doutrina nacional como fundante da
responsabilidade civil objetiva, fulcrada na teoria do risco.

Configura-se por sujeitar o responsavel pela atividade de risco,
independentemente da obtengéo, ou ndo, de proveito e da existéncia, ou ndo, de
culpa, pelos prejuizos que venham a ser causados. E prossegue a autora:

O risco criado deve significar nao somente o risco insito a determinada
atividade, pois, [...] todas as atividades trazem certo risco. Deve
compreender, ainda, o risco que Nao € inerente, mas que é criado em razao
do emprego dos meios para o seu desempenho. (UEDA, 2008).

Segundo Sérgio Cavalieri Filho, o risco que da ensejo a reparagao do dano
causado é o risco adquirido, e ndo o risco inerente. Por risco adquirido entende
ele que torna bens ou servigos perigosos por apresentarem alguma espécie de
defeito. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 175).

6.3.5 Risco do empreendimento

Ensina Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 181) que esta teoria se aplica em face
daquele que se dispde a desenvolver atividade voltada ao consumo e, portanto,
responde por quaisquer vicios ou defeitos dos bens e servicos que explora,
independentemente de culpa.

Liga-se esta teoria ao empreendedor que, ao desenvolver atividade econbdmica na
qual esta insita a possibilidade de fracasso, ainda que independente da vontade
dos envolvidos, pode provocar acontecimento eventual ou incerto.

6.3.6 Risco integral

A teoria do risco integral é a que reconhece a responsabilidade civil em
decorréncia de qualquer situacéo, bastando a presenca dos elementos essenciais
(conduta, nexo e dano), sem considerar, inclusive, as causas que rompem 0 Nexo
causal e, portanto, se configurariam como excludentes de responsabilidade.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 237).

47






Capitulo 3

Responsabilidade extracontratual

Habilidades

Secoes de estudo

Compreender a aplicar os institutos do direito civil e
suas relagdes para com as demais areas juridicas.

Refletir criticamente.
Extrair conclusdes e julgar.

Compreender as premissas formadoras das relacoes
de direito privado.

Compreender as principais diferengas entre as diversas
classificagcoes da responsabilidade civil, entre elas, a
responsabilidade civil contratual e extracontratual e a
responsabilidade subjetiva e objetiva.

Secao 1: Responsabilidade civil subjetiva
Secao 2: Responsabilidade civil objetiva no Codigo Civil
Secao 3: Responsabilidade civil por abuso de direito

Secao 4: Responsabilidade civil decorrente do
exercicio de atividade de risco

Secao 5: Responsabilidade civil do empresario
individual e coletivo

Secao 6: Responsabilidade civil por fato de outrem

Secao 7: Responsabilidade civil pelo fato da coisa
animada e inanimada
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Secao 1
Responsabilidade civil subjetiva

Para a responsabilidade civil subjetiva, existe uma regra geral no ordenamento
juridico vigente:

A vitima deve comprovar a culpa do agente, para que possa ter ressarcidos
0S prejuizos por ele causados.

Assim, para que se possa pretender a responsabilizacdo do causador do dano
através do sistema subjetivo de responsabilidade civil, € necessario serem
verificados os elementos essenciais: conduta culposa, nexo de causalidade e dano.

Secao 2
Responsabilidade civil objetiva no Cédigo Civil

As inuUmeras alteracbes promovidas, sobretudo pela Revolugao Industrial,
impulsionaram a doutrina e a jurisprudéncia a reconhecer a necessidade da
responsabilizacao sem culpa. (LISBOA, 2010, p. 335).

O Codigo Civil de 1916 era subjetivista, fundado na clausula geral do art. 159. O
Cadigo Civil de 2002 (CC/02) manteve a responsabilidade subjetiva, mas optou,
paralelamente, pela responsabilidade objetiva, tdo extensas e profundas sao as
clausulas gerais que a consagram. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 146).

As hipéteses trazidas pelo Cédigo Civil em vigor, nas quais responsabilidade civil
se estabelece objetivamente, séo:
+ abuso de direito (art. 187);
+ 0 exercicio de atividade de risco ou perigos (paragrafo unico do art. 927);
« danos causados por produtos (art. 931);
+ responsabilidade pelo fato de outrem (art. 932 c/c art. 933);

+ responsabilidade pelo fato da coisa e do animal (arts. 936, 937 e 939).
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Secao 3
Responsabilidade civil por abuso de direito

O abuso de direito como ato ilicito e, consequentemente, como causa de
reparacgao civil, esta disposto nos artigos 187 em conjugagédo com o artigo 927,
ambos do Caodigo Civil.

Na forma como o artigo 187 foi tratado, o abuso do direito se configura
independentemente da culpa do ofensor. (AGUIAR, 2007, p. 41).

A doutrina apresenta divergéncias sobre a origem da teoria do abuso de direito:
se este teria seu principio na jurisprudéncia francesa ou no direito romano
(entendimento da maioria).

n No entanto, é certo que, independentemente de onde tenha tido sua
origem, visa coibir 0 abuso no exercicio ilimitado do direito individual,
consagrando, desta forma, o respeito pela preservagao dos interesses da
coletividade.

O exercicio abusivo de um direito, segundo Carlos Roberto Gongalves (2012, p.
70), embasado no entendimento jurisprudencial, é o direito exercido de forma
egoista, “anormal do direito, sem motivos legitimos, com excessos intencionais
ou involuntarios, dolosos ou culposos, nocivos a outrem, contrarios ao destino
econdmico e social do direito em geral, €, por isso, reprovado pela consciéncia
publica.”

O sujeito, entdo, ao exercer seu direito, deve fazé-lo com razoabilidade,
respeitando os limites legais impostos. (VENOSA, 2012, p. 63).

Em busca da definicdo do abuso de direito, despontam duas teorias. A teoria
subjetiva, mais tradicional, entende que, para ser considerada a existéncia

de abuso de direito, € necessario ser demonstrado o interesse deliberado em
prejudicar alguém. J4&, para os que propugnam pela teoria objetiva, sera suficiente,
na caracterizagdo do abuso de direito, o exercicio anormal ou antifuncional do
direito. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 161).

O Enunciado n. 37 do Conselho de Justica Federal orienta assim: “a
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa, e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.”

Parece razoavel que nao se admita o implemento da intencionalidade na
identificacdo do abuso de direito. O aspecto psicoldgico, puro e simples, nao
deve ser considerado, ja que nao ¢é licito penetrar no foro intimo alheio.

51



Secao 4
Responsabilidade civil decorrente do exercicio
de atividade de risco

A segunda clausula de responsabilidade objetiva consagrada no Cédigo Civil &

a responsabilizacdo em decorréncia do desenvolvimento da atividade de risco.
Estabelece o paragrafo unico do artigo 927, CC/02, que “havera obrigacao de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

O Enunciado n.° 38, CJF, estabelece que

[...] a responsabilidade fundada no risco da atividade, como
prevista na segunda parte do paragrafo Unico do art. 927 do
novo Cédigo Civil, configura-se quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada
um 6nus maior do que aos demais membros da coletividade.

Assim, uma atividade licita, mas que represente perigo potencial e que cause
dano, pode determinar a responsabilizacdo do agente, ainda que n&o seja
verificada sua culpa. (ARALDI, 2011).

Importante esclarecer, entdo, do que se trata a atividade preconizada pela norma
em comento. Para Andrea Silva Rasga Ueda,

[...] atividade disposta na segunda parte do paragrafo unico do
artigo 927, CC/02 é aquela decorrente da estrutura organizada,
que se insere na economia, podendo ter o objetivo que for:
producéo, industrializagdo, comercializagéo, prestagéo de servicos,
lucrativo ou nado, e da qual advém danos por conta dos riscos que
se encontram insitos no seu desempenho. (UEDA, 2008, p. 96).

Para Arnoldo Wald (2012), deve-se considerar, para caracterizar a atividade, a
natureza e a normalidade em seu desenvolvimento, sendo que, com relagao a
natureza, independe de ser empresarial ou lucrativa, podendo ser qualquer atividade,
desde que coloque em perigo os direitos de outrem.

teoria do risco Se ha Da mesma forma, cumpre esclarecer o que se entende

0 exercicio de alguma pelo risco que, nos termos da lei, associa-se ao exercicio
atividade que crie perigos da atividad fi d t3 tividade de ri
especiais, além dos a atividade, configurando, entéo, a atividade de risco.
normalmente esperados, O risco é o fundamento para a responsabilidade civil

0 agente deve responder, proclamada no paragrafo Unico do artigo 927 do Codigo
independentemente de Civil. A teoria do risco é que vai estabelecer qual risco

culpa, pelos danos que o
causar. emerge da atividade.
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A doutrina é divergente sobre qual teoria teria sido adotada pelo legislador patrio
na elaboracdo do texto legal, no entanto desponta o entendimento de que se teria
adotado a teoria do risco criado. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 173).

Muito, ainda, se deve estudar sobre a incidéncia da norma e, neste
sentido, “o conceito de atividade de risco [...] somente podera ser balizado
jurisprudencialmente, com a analise dos casos concretos submetidos a
apreciacgao judicial.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 182).

Secao 5
Responsabilidade civil do empresario individual
e coletivo

O artigo 931 do Cédigo Civil preconiza que “ressalvados outros casos previstos
em lei especial, os empresarios individuais e as empresas respondem
independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos
em circulacao”. Assim, a responsabilidade ocorre em razdo de alguém dispor-se
a realizar atividades que visam a producédo ou a circulagcdo de produtos.

Nao demonstrou boa técnica legislativa o Cédigo ao imputar a responsabilidade a
“empresa”, posto que, nos termos do artigo 44, do Cddigo Civil, ndo se reconhece
a empresa como pessoa juridica de direito privado e, portanto, ndo se pode
atribuir qualquer responsabilidade a ela.

O que o legislador pretendeu dizer € que restara a responsabilidade para
o empresario individual (arts. 44, 966 e 967, CC) e para as sociedades
empresarias (arts. 44, Il, 985, 982 e 983, CC/02).

Ainda, com o advento da Lei n. 12441/2011, também deve ser inserido como
responsavel, as EIRELI (Empresas Individuais de Responsabilidade Limitada)

(art. 44, VI e 980-A, CC/02). Essas as pessoas que sio dotadas de personalidade
juridica e, portanto, que podem ser sujeito de direitos e de obrigacdes.

No entender de Sérgio Cavalieri Filho (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 181), ao
dispensar a culpa, o legislador adotou, como fundamento para a responsabilidade
objetiva ali proclamada, a teoria do risco. Ainda segundo o autor, a teoria do risco
adotada para responsabilizar o empresario teria sido a do risco do empreendimento.
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Releva-se esclarecer, finalmente, quando pode ser responsabilizado o empresario.
Pela analise do art. 931, CC/02, percebe-se que a responsabilizacao resulta da
colocacdo em circulagdo de produto que venha a causar dano para o adquirente.
O Codigo de Defesa do Consumidor, precursor neste conteudo, conceitua o dano
causado por produtos ou servicos ao consumidor como resultante de fato do
produto ou do servico.

O defeito do produto, que a legislacdo consumerista chama de fato do produto,
tem repercusséo direta sobre aquele que se utiliza dele, atingindo sua integridade
fisica, saude ou seguranca. (OLIVEIRA, 2007, p. 96).

Assim, conclui-se que, para se pretender a responsabilizacdo embasada no art. 931,
CC/02, é necessario demonstrar que o produto tenha causado dano ao usuario
(fato do produto) e, portanto, aquele que o forneceu devera ser responsabilizado.

Secao 6
Responsabilidade civil por fato de outrem

A regra, na responsabilidade civil, € que o individuo responda pelos atos que
pratica. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 191). Se este ato se configura em ilicito,
nasce o dever de indenizar, e, portanto, quem o cometeu deve ser compelido
para o cumprimento da obrigac&o resultante.

A legislacao atual estabelece casos em que hé responsabilidade em razdo de uma
relacdo juridica de dever de vigilancia, de cuidado, de guarda ou de incolumidade,
como se verifica na responsabilidade dos pais pelos danos causados pelos filhos,
do empregador pelo empregado e até mesmo do proprietario do animal. (STOCO,
2004, p. 906).

Excepcionalmente, portanto, uma pessoa pode ser responsabilizada por
um dano causado por outrem “ligado a si por algum tipo de vinculo juridico,
contratual ou legal”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 191).

Importante, ainda, esclarecer que as hipdteses de responsabilidade por ato de
terceiro sofreram profunda modificagdo em sua sistematica de reparagéo civil.
No Cdédigo Civil de 1916, eram regradas com fundamento na teoria da culpa,
importando, entao, na necessidade de comprovacao da culpa para que a vitima
exercesse seu direito a reparagao. Embora a culpa fosse presumida, juris tantum,
permitia-se a isencdo de responsabilidade, se demonstrada a auséncia de culpa
do responsavel legal.
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Com o advento do novo regramento civil, os artigos 932 e 933, combinados,
resultam na compreensao de que as pessoas enumeradas pela norma
responderdo, em nome proprio, por dano alheio, de forma objetiva:

Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagéo civil:

| — os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua
autoridade e em sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se
acharem nas mesmas condicoes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais
e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em
raz&o dele;

IV — os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos
onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educagéo,
pelos seus héspedes, moradores e educandos;

V — os que gratuitamente houverem participado nos produtos do
crime, até a concorrente quantia.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo
antecedente, ainda que néo haja culpa de sua parte, responderao
pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

Dos estudos do Conselho da Justica Federal resultou o Enunciado n. 450,
aprovado na V Jornada de Direito Civil, e que firmou a seguinte orientagdo: “a
responsabilidade civil por ato de terceiro funda-se na responsabilidade objetiva
ou independente de culpa, estando superado o modelo de culpa presumida.”

Estando esclarecida a responsabilidade dos mencionados no artigo 932, CC/02,
serao abordadas individualmente as pessoas ali referidas.

6.1 Responsabilidade dos pais pelos danos causados por filhos
menores

No que concerne a responsabilidade civil dos pais pelos danos causados

por seus filhos, o Codigo Civil vigente atribuiu-lhes responsabilidade objetiva,
conforme se depreende da leitura do artigo 932, inciso |, conjugado com o artigo
933, ambos do Cddigo Civil.

Ja no tocante ao incapaz, incluindo-se ai o menor, estabeleceu o artigo 928, do
diploma civilista, que este podera responder pelos prejuizos que causar, caso 0s
por ele responsaveis ndo dispuserem de meios suficientes para indenizar a vitima,
ou néo tiverem a obrigacéo de fazé-lo:
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O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas
por ele responsaveis nao tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo
dispuserem de meios suficientes.

Paragrafo unico. A indenizagao prevista neste artigo, que devera
ser equitativa, nao tera lugar se privar do necessario o incapaz ou
as pessoas que dele dependem.
As finalidades pretendidas com as alteracdes certamente foram, por um lado,
colocar a vitima em situagdo de menor desconforto, conquanto aumentou-
se a probabilidade de efetivo ressarcimento e, por outro, incentivar um maior
compromisso dos pais na educacgao, criacao e vigilancia de seus filhos.

A problematica que exsurge da interpretacdo da presente norma é no sentido de
estabelecer qual o significado de estar “sob sua autoridade e em sua companhia”,
bem como deve ser tratada a solidariedade admitida no caput do artigo 932
(também) e, por fim, de quem é a responsabilidade objetiva e qual o seu fundamento.

No que diz respeito a estar sujeito o filho a autoridade dos pais,
independentemente do exercicio do “poder familiar”, resta que “somente aquele
dos pais que exerce, de fato, a autoridade sobre o menor, fruto da convivéncia
com ele, poderia ser responsabilizado pelo dano causado” (grifo do autor).
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 198).

Ratificando este entendimento, Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 121) afirma
que “se ambos os pais exercem o poder familiar, pode-se afirmar, pois, que a
presuncao de responsabilidade dos pais resulta antes da guarda que do poder
familiar. E que a falta daquela pode levar a exclusao da responsabilidade.”

Estar sob a autoridade e companhia dos pais é conviver sob o mesmo teto,
permitindo que estes possam dirigir e vigiar seus filhos, observando a risca os deveres
de assisténcia moral, material e de vigilancia. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 195).

Ampliando a responsabilidade, existem situacdes em que o padrasto ou madrasta,
ainda que nao tenha formal e legalmente autoridade sobre o menor, mas partindo da
teoria da aparéncia, ja que demonstra ter autoridade, podera ser responsabilizado
enguanto o menor estiver sob sua autoridade e companhia, desde que nao haja o
exercicio do poder familiar por parte dos pais biolégicos. (LISBOA, 2010, p. 340).

Maria Helena Diniz afirma que ambos os pais serdo responsabilizados em razdo
do poder familiar, e cita o Enunciado 449 do Conselho da Justica Federal:

Considerando que a responsabilidade dos pais pelos atos
danosos praticados pelos filhos menores é objetiva, e ndo por
culpa presumida, ambos os genitores, no exercicio do poder
familiar, sdo, em regra, solidariamente responsaveis por tais atos,
ainda que estejam separados, ressalvado o direito de regresso
em caso de culpa exclusiva de um dos genitores.
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E necessario, entretanto, para gerar a responsabilidade dos pais, que seja comprovado
o ato ilicito do filho menor, pois, sem este, ndo nasce a obrigacéo indenizatoria.

Objetiva é a responsabilidade dos pais € ndo a dos filhos
menores, pelos quais sdo responsaveis. Importa em dizer que,
para os pais serem responsabilizados, sera preciso a prova de
uma situacao que, em tese, em condi¢cdes normais, configura a
culpa do filho menor.

Com relacéo a solidariedade prevista no caput do artigo 932, ao estabelecer que
também sado responsaveis as pessoas ali elencadas, a doutrina considera que deve
ser compreendida de forma a permitir uma maior protecao a vitima. Assim, a dita
solidariedade se estabelece entre os pais e entre estes e o0 menor. Resulta, entao,
que a vitima podera ingressar, a sua livre escolha, com acdo em face de qualquer
um ou contra todos os devedores solidarios. (GONCALVES, 2012, p. 117).

Finalmente, aborda-se o fundamento para a responsabilizacdo dos pais sujeitar-
se ao sistema objetivo de responsabilidade civil. A doutrina diverge quanto ao
fundamento que deve ser considerado nestas circunstancias.

Para boa parte da doutrina, o fundamento, por se tratar de responsabilidade
objetiva, é a teoria do risco. Entre os defensores, encontram-se Alvino Lima,
Carlos Roberto Goncgalves entre outros. Este Ultimo afirma que “se o pai poe
filhos no mundo, se o patrdo se utiliza do empregado, ambos correm o risco de
que, da atividade daqueles, surja dano para terceiro.”

Em sentido bem diverso, estdo Rui Stoco, Sérgio Cavalieri Filho e José de Aguiar
Dias, Silvio de Salvo Venosa entre outros. “Parece-nos exagero falar em risco

de ter um filho, risco de ser pai, e assim por diante. [...] O fundamento dessa
responsabilidade é realmente outro. E o dever objetivo de guarda e vigilancia
imposto aos pais [...]” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 193).

6.2 Responsabilidade do tutor ou curador pelos danos
causados pelos pupilos

Tutor, nos termos do artigo 1728, CC/02, é o responsavel designado, pelos pais
ou judicialmente, para menores que sdo colocados sob a sua tutela. Ja a curatela
€ determinada para maiores, nos termos do artigo 1767, CC/02. Nas duas
situacdes, o responsavel sera responsabilizado, objetivamente, por danos que
venham a ser causados por aqueles que estejam sob a sua responsabilidade (art.
932, Il c/c art. 933, CC/02).
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A responsabilidade que se estabelece tem sua origem no vinculo juridico legal
que resulta da constituicdo do tutor ou curador nomeado. (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 198).

“A responsabilidade do tutor ou curador pelo evento danoso causado por seu
tutelado ou curatelado decorre dos mesmos motivos elucidados no caso do
detentor do poder familiar.” (LISBOA, 2010, p. 341). O autor acrescenta, entretanto,
que a responsabilidade sera agravada caso o dano seja posterior a cientificagdo do
responsavel (tutor ou curador) da necessidade de internagdo do incapaz.

6.3 Responsabilidade do empregador pelos danos causados
pelo empregado

O empregador ou comitente é responsavel pelos danos causados por seus
empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir,
ou em razao dele (art. 932, Ill, CC/02).

Segundo Maria Helena Diniz, o empregador ou comitente é objetivamente
responsavel pelos danos “se: a) houver um prejuizo causado a terceiro, por fato
do preposto; b) o preposto cometeu o fato lesivo no exercicio de suas funcgoes,
ou de atividades que lhe incumbem, isto &, durante o trabalho, ou em razéo dele;
¢) houver culpa do preposto ou empregado; d) existir relacdo de emprego ou

de dependéncia entre o causador do ato danoso e o patrdo, amo ou comitente.”
(DINIZ, 2010, p. 568).

Cabe informar, por fim, que o artigo 934, CC/02 autoriza o regresso daquele que
ressarciu o dano causado por terceira pessoa, entretanto, eventual desconto no
salério a ser pago pelo empregador sé podera ocorrer se resultante de acordo
entre eles. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 206).

6.4 Responsabilidade dos proprietarios de hotéis, hospedarias,
casas ou estabelecimentos onde albergue por dinheiro, mesmo para
fins de educacao, pelos seus hospedes, moradores e educandos

Em seu artigo 932, IV combinado com o artigo 933 do Cédigo Civil, estabeleceu
o legislador a responsabilidade objetiva para os donos de hotéis, hospedarias,
casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de
educacao, pelos seus héspedes, moradores e educandos.

Neste sentido, inicialmente cumpre esclarecer que é comum a doutrina estabelecer
a necessidade de reparacdo, a partir da norma citada, para os prejuizos que

sejam causados aos seus héspedes, 0 que ndo merece guarida, ja que nao diz
respeito a esta relacdo. A relacédo entre o héspede e o estabelecimento em que se
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hospede deve ser regrada pela legislagcdo consumerista. “O Codigo de Defesa do
Consumidor abrange toda essa responsabilidade de hoteleiros com relagéo aos
hospedes, que sdo consumidores.” (VENOSA, 2012, p. 98).

Corroborando este entendimento, Silvio Rodrigues afirma que “tem escasso
alcance, por ser dificil imaginar a empresa Hilton, p.ex., ser responsabilizada pelo
dano causado a terceiro, atropelado por um seu hospede, ou por ele ter sido ferido
em uma briga ocorrida na vizinhanga.” (RODRIGUES apud DINIZ, 2010, p. 572).

Ja com relacao aos educandarios, Silvio de Salvo Venosa declara que merece

a norma um alargamento que permita abarcar como responsaveis ndo apenas

os educandarios que funcionam em regime de internato ou semi-internato mas
também qualquer estabelecimento de ensino. (VENOSA, 2012, p. 98).

Os danos pelos quais podem ser responsabilizados sdo aqueles sofridos por
terceiros e também os sofridos pelo préprio aluno, se causado por outro aprendiz.
(DIAS, 2006, p. 765).

6.5 Responsabilidade dos que participaram nos produtos do crime

O inciso V do artigo 932 do CC/02 preconiza a responsabilidade pela reparacéo
civil para os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até
a concorrente quantia.

A hipétese se afigura como injusto enriquecimento. (VENOSA, 2012, p. 102). Também
“nao se refere aos coautores, porque estes estao incluidos no art. 942 (solidariedade).”

Aquela pessoa que nao tenha participado da agcéo criminosa, mas que tenha
recebido a titulo gratuito produto resultante desta pratica, fica obrigada a devolver
0 objeto ou o seu equivalente. Assim, a vitima podera requerer o ressarcimento
diretamente deste, por ser solidario nos termos do paragrafo Unico do artigo 942.
(DINIZ, 2010, p. 574).

Todavia “o caso é de acao in rem verso. A utilidade do dispositivo € pura e
simplesmente lembrar uma hipoétese de actio in rem verso, que ndo depende de
texto legal e a respeito da qual ndo se compreende a necessidade de afirmagao
expressa pelo legislador.” (DIAS, 2006, p. 766).
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Secao 7
Responsabilidade civil pelo fato da coisa
animada e inanimada

Diz-se da responsabilidade civil que resulta do dano em decorréncia do fato da
coisa animada ou inanimada, motivada por defeito proprio, sem que, para tal
prejuizo, tenha concorrido diretamente a conduta humana. (DINIZ, 2010, p. 579).

7.1 Responsabilidade pelo fato do animal

O Cddigo Civil, em seu artigo 936, estabelece que “o dono, ou detentor, do animal
ressarcird o dano por este causado, se ndo provar culpa da vitima ou forga maior.”

Diante do texto, é clarividente que o sistema de responsabilidade contemplado
no dispositivo em comento é o da responsabilidade objetiva, e ndo, como querem
alguns, o sistema subjetivo com presuncao de culpa que prevaleceu durante a
vigéncia do Cdédigo Civil de 1916. “A redacao da norma constante do art. 936 foi
modificada e ndo guarda mais identidade, sequer conceptual (sic), com a regra
anterior.” (STOCO, 2004, p. 948).

Por tratar-se de responsabilidade objetiva, a vitima devera, para ser indenizada,
comprovar o dano e o nexo de causalidade que se estabelece com o animal.

Em defesa, podera o dono ou detentor do animal eximir-se da obrigacéo de
provar uma das eximentes mencionadas, fato exclusivo da vitima ou forga maior.
(GONGALVES, 2012, p. 212).

Nao é mais toleravel, a luz do artigo 936, CC/02, que o dono ou detentor do
animal afaste sua responsabilidade comprovando auséncia de culpa. Sua
responsabilidade s6 sera elidida caso prove, nos termos da lei, fato exclusivo da
vitima ou forgca maior. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 229).

7.2 Responsabilidade pelo fato da coisa inanimada

A responsabilidade decorre do entendimento de que o detentor ou dono da coisa
desfruta tanto dos cdbmodos como dos incémodos que a coisa possa |lhe proporcionar.

7.2.1 Responsabilidade pela ruina de edificio ou construcao

O artigo 937 do Cadigo Civil preceitua que “o dono do edificio ou construcao
responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de
reparos, cuja necessidade fosse manifesta.”
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Entende-se, a partir da normativa, que o proprietario, via de regra, sera
responsabilizado pelos danos causados a integridade fisica e ao patrimbnio de
terceiro, ja que tem o dever de controlar, inspecionar, evitando sujeitar terceiros a
incidéncia de danos. (DINIZ, 2010, p. 585).

O dever juridico de cuidar das coisas que usamos se funda em
superiores razdes de politica social, que induzem, por um ou
outro fundamento, a presungéo de causalidade aludida e, em
consequéncia, a responsabilidade de quem se convencionou
chamar o guardido da coisa, para significar o encarregado dos
riscos dela decorrentes. (DIAS, 2006, p. 589).

Convém informar que se incluem na construgéo tudo o que for incorporado
em carater permanente, como elevadores, escadas, muros entre outros.
(GONGALVES, 2012, p. 195).

E divergente a doutrina ao tratar da responsabilidade aqui abordada. Autores
defendem que a responsabilizac&o deve se dar no sistema subjetivo, com culpa
presumida, enquanto que outros afirmam que deve se dar no sistema obijetivo,
independendo, portanto, de culpa.

Sérgio Cavalieri Filho afirma que “independe de culpa do proprietario ou do
construtor, uma vez que ndo se origina da ilicitude do ato de construir, mas, sim,
da lesividade do fato da construgdo. E um caso tipico de responsabilidade sem
culpa [...]” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 231).

7.2.2 Responsabilidade civil pelas coisas caidas dos edificios (effusis et dejectis).

Estatui o artigo 938 do Cédigo Civil: “aquele que habitar prédio ou parte dele,
responde pelo dano proveniente das coisas que dele cairem ou forem lancadas
em lugar indevido.”

Decorre da norma mais uma hipétese de responsabilidade objetiva, s6 afastando-se da
obrigacéo de indenizar se for comprovada a inexisténcia de nexo causal, o lancamento
da coisa em lugar adequado ou fato exclusivo da vitima. (DINIZ, 2010, p. 591).

Configura-se a obrigacao em razdo de coisas, solidas (dejectis) ou liquidas
(effusis), cairem ou serem langadas em local indevido. (DINIZ, 2010, p. 590).

Aspecto pertinente a ser suscitado € o que define ser “aquele que habita o prédio
[...] o guardido das coisas que o guarnecem, e cabe ao guardido o dever de
seguranca por todas essas coisas.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 235).

N&o menos importante é a solidariedade que pode ser requerida no
ressarcimento do prejuizo. Se nao for possivel apurar de onde tenha caido ou
tenha sido langcada a coisa, nos edificios, a responsabilidade pelos danos recai
sobre o condominio. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 236).
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Capitulo 4

Responsabilidade contratual

Habilidades

Secoes de estudo

Compreender a aplicar os institutos do direito civil e suas
relacOes para com as demais areas juridicas.

Refletir criticamente.
Extrair conclusoes e julgar.

Compreender as premissas formadoras das relagdes de
direito privado.

Compreender os meios de solucao de controvérsias no
ambito do direito privado.

Compreender as principais diferencas entre as diversas
classificacoes da responsabilidade civil, entre elas, a
responsabilidade civil contratual e extracontratual e a
responsabilidade subjetiva e objetiva.

Compreender as diversas relagdes existentes entre os
contratos e a responsabilidade civil.

Detectar contradicdes entre conceitos e decisdes judiciais.

Secao 1: Responsabilidade contratual
Secao 2: Pressupostos

Secéo 3: Inadimplemento e mora
Secao 4: Juros moratorios

Secao 5: Clausulas especiais
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Secao 1
Responsabilidade contratual

Diferem, responsabilidade contratual e extracontratual, basicamente, pela
natureza do dever juridico violado. Enquanto a responsabilidade extracontratual
resulta da violagao de um dever estabelecido por lei, ou na ordem juridica,

“na responsabilidade contratual, [...] o dever juridico violado pelo devedor

tem por fonte a prépria vontade dos individuos. Séo eles que criam, para si,
voluntariamente, certos deveres juridicos”. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 290).

Ensina Roberto Senise Lisboa (LISBOA, 2010, p. 332) que a responsabilidade
subjetiva contratual, exige a existéncia de “um negdcio juridico efetivamente
celebrado entre as partes”. Assim, se ndo ha uma assungao bilateral de
obrigacdes, ndo se afigura esta modalidade de responsabilidade civil.

O contrato € definido, tradicionalmente, como sendo o acordo de vontades
destinado a produzir efeitos juridicos. Entretanto, é sabido que tal acordo
nao é celebrado instantaneamente, ou seja, exige-se uma série de tratativas
prévias e mesmo apos o término do contrato restam deveres para as partes.
Desta forma, é possivel “isolar trés momentos no desenvolvimento do
processo contratual: fase pré-contratual, fase contratual propriamente dita, e
fase pos-contratual”. (GARCIA, 2003, p. 15).

Apenas se entre as partes envolvidas verificar-se a existéncia de uma

norma juridica contratual que as vincule €, o dano a ser reparado resulta do
descumprimento da obrigac&o assumida contratualmente tem-se a representacéo
da responsabilidade contratual. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 59).

Sendo subijetiva a responsabilidade, a culpa € elemento especial que sera
arguida tanto para determinar quanto para isentar da obrigacéo indenizatéria. A
modalidade de culpa que fundamenta a responsabilidade contratual, segundo
Roberto Senise Lisboa (2010, p. 332) é a culpa in contrahendo.

Ainda no que se refere a culpa, € necessario distinguir se a obrigacao contratual
€ de meio ou de resultado. Sendo a primeira, a culpa deve ser provada (6nus
incumbe a vitima). Caso a obrigacao, entretanto, seja de resultado, em regra, a
culpa é presumida, operando-se, portanto, a inversdo do onus probandi. Desta
forma, cabera ao credor comprovar, apenas, que a obrigagédo ndo fora cumprida
sendo de responsabilidade do devedor da obrigagao provar que “nédo agiu com
culpa, ou, entdo, que ocorreu alguma causa excludente do préprio nexo causal”.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 291).
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Por derradeiro, cumpre esclarecer, embora ndo seja consensual tal entendimento
mas respeitado pela maioria doutrinaria, que a responsabilidade civil, sera
contratual ou extracontratual de acordo com o fato de estar ou ndo vinculada

a um contrato. InUmeras obrigacdes que, embora extracontratuais, por nao
resultarem de acordo, tém relagdes diretas com determinado contrato que esteja
sendo iniciado ou mesmo ja tenha se encerrado, dissolvido ou anulado. Em tais
situacdes, nao se configura responsabilidade contratual porque o contrato ou nao
foi celebrado ou ja findou ou néo teve viabilidade.

Entretanto, numa ou noutra eventualidade, por uma natural associacéo de ideias,
surge, como origem ou como consequéncia, a nogao daquele contrato que ndo
houve, ou deixou de ser. Nestas situacdes que se colocam no limiar ou no post
limine entre o contrato e o simples fato, tem sido admitida a designacao de
responsabilidade pré-contratual e pos-contratual. (POPP, 2006, p. 142).

1.1 Responsabilidade pré-contratual

Considerando a inexisténcia de um contrato preliminar (porque os contratos
preliminares determinam a responsabilidade contratual), a responsabilidade
sera subjetiva, extracontratual pois ndo se firmou nenhuma relagao obrigacional
entre as partes.

“A fase pré-contratual compreende as negociacdes , a proposta e a aceitacéo,
momento Ultimo da fase pré-contratual e marco inicial do periodo contratual
propriamente dito”. (GARCIA, 2003, p. 18) Ainda segundo Enéas Costa Garcia
(2003, p. 18), é possivel distinguir, na fase pré-contratual, os diversos momentos
Policitante E a que permitem a instrumentalidade no desenvolvimento
pessoa que formula da relacdo contratual, a saber, fase de ideacéo (formacao
uma policitagdo: uma da vontade), negociacdes preliminares (atividades que
zifc?;i?odaecﬁ;trato permitem ao contratante formular a proposta ou manifestar

’ aceitacao), proposta (exteriorizagdo da intencéo contratual;

mas que obriga o
proponente. vincula o policitante) e aceitacao.

A responsabilidade pré-contratual resulta da frustracdo na expectativa de celebrar
a contratacdo que tenha implicado, para suas tratativas, em despesas preliminares
necessarias para a realizagéo de atos preparatorios. (LISBOA, 2010, p. 332).

Assim, a responsabilidade pré-contratual pode abarcar condicées em que a
transacao juridica ainda nao foi concretizada (como no caso de revogagao da
proposta ou de rompimento das negociac¢des preliminares); ou situagdes de
invalidade, seja total ou parcial (anulabilidade por vicios do consentimento ou
nulidade por algum vicio de forma); ou mesmo quando se verifica a ineficacia
total. (POPP, 2006, p. 103).

65



1.2 Responsabilidade pdés-contratual

A responsabilidade pds-contratual, conhecida como culpa post pactum

finitum, caracteriza-se pela obrigacdo de indenizar os danos provenientes

apos a extingdo do contrato, independentemente do adimplemento ou ndo da
obrigacdo. “Pode-se dizer que a responsabilidade pds-contratual é uma projecéo
da responsabilidade pré-contratual, guardando-se as devidas particularidades”.
(LOPES, 2006, p. 47).

Verifica-se a responsabilidade pds-contratual quando ocorre o inadimplemento
dos deveres acessorios, entendidos como os decorrentes da boa-fé dos
convenentes, ou seja, sao os deveres de lealdade, protecao e informacao,
previstos ou ndo em lei. (LOPES, 2006, p. 48).

Finalmente, a responsabilidade pds contratual decorre da violagdo de um dever
juridico sucessivo que se mantém apds a extingdo da relagédo negocial, “por forca
da aplicagao do principio da boa-fé objetiva”. (LISBOA, 2010, p. 333).

Secao 2
Pressupostos

Segundo Sérgio Cavalieri Filho (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 291), os pressupostos
da responsabilidade contratual sdo a existéncia de contrato valido entre
lesionante e lesionado, a inexecucao do contrato, dano e nexo causal.

Assim, para que seja reconhecida a responsabilidade contratual é inevitavel que
se reconheca um contrato valido entre o devedor e o credor, que seja verificado o
inadimplemento deste contrato, total ou parcialmente. (CAVALIERI FILHO, 2010).

N&o podem ser relegados, entretanto, o0 dano e o nexo causal, pois, sem
dano ndo ha razao para se pretender a responsabilizacdo da mesma forma
que é necessario que se estabeleca uma ligacéo entre o prejuizo sofrido € o
inadimplemento contratual.
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Secao 3
Inadimplemento e mora

Prescreve o art. 389, do Codigo Civil Brasileiro que “ndo cumprida a obrigagéo,
responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacdo monetaria
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado”.

Assim, percebe-se que as obrigacdes sao assumidas para serem prestadas. Sao
negociadas para que as partes tenham a possibilidade de cumpri-las na forma,
no lugar e no prazo definido. (DINIZ, 2010, p. 267).

O inadimplemento, portanto, é o descumprimento da obrigacao, seja pelo
credor ou pelo devedor, de forma voluntaria ou involuntaria.

Relevante distinguir o inadimplemento voluntario e involuntario. Neste, o devedor
ndo cumpre com a obrigacao em razao do implemento de condicdes externas a
sua vontade (caso fortuito, forca maior). No primeiro caso, entretanto, “o obrigado
deixa de cumprir, dolosa ou culposamente, a prestacéo devida, sem a dirimente
do caso fortuito ou forga maior”. (DINIZ, 2010, p. 273).

Diante das consideragdes feitas, € necessario que se estabeleca a distingdo entre
as espécies de inadimplemento que podem surgir nas relagdes obrigacionais, a
saber, inadimplemento absoluto e inadimplemento relativo.

O inadimplemento absoluto é caracterizado por criar uma impossibilidade ao
credor de receber a prestacdo devida, convertendo-se a obrigacao principal em
obrigacao de indenizar. Verificado o descumprimento da obrigagao principal, sua
a prestacao torna-se inutil para o credor, de modo que, se cumprida, ndo mais
atendera as necessidades do mesmo. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 297).

Ja o inadimplemento relativo ou mora consiste no descumprimento da obrigacao
que, mesmo apds seu descumprimento, ainda é de interesse do credor. Neste
caso, a obrigacado ainda pode ser adimplida ainda que tardiamente, porque, de
alguma forma, ainda tem utilidade para o contratante. (DINIZ, 2010, p. 274) Ainda
segundo Maria Helena Diniz a mora pode ser admitida em trés formas, a saber,
mora solvendi ou mora do devedor; mora accipiendi ou creditoris ou mora do
credor e mora de ambos os contratantes. (DINIZ, 2010, p. 275).
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Secao 4
Juros moratorios

E possivel conceituar juros como os “rendimentos fixos ou periédicos oriundos de
alguma causa juridica”. (LISBOA, 2010, p. 424).

“Juros moratérios consistem na indenizacao pelo retardamento da execucéo do
débito”. (DINIZ, 2010, p. 283)

Assim, os juros moratérios sdo entendidos como uma indenizagdo minima do
devedor da obrigacdo em face do tardio cumprimento desta obrigacao, ja que o
seu cumprimento ainda é de interesse do credor. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 298)
Sergio Cavalieri Filho alerta, ainda, que os juros de mora, sédo devidos a partir da
constituicao da mora e devem ser pagos ainda que nao reste qualquer prejuizo.

Secao 5
Clausulas especiais

Tratando-se de relagc&o contratual as partes poderdo convencionar, desde que
nao contrarias a lei, a boa fé e aos bons costumes, quaisquer clausulas que lhes
permitam atingir o objeto do contrato. Cita-se, a seguir, clausulas que dizem
respeito a responsabilidade civil.

5.1 Clausula limitativa de indenizacao

Pela clausula limitativa de indenizacao as partes declaram que terdo
responsabilidade pelo dano causado a outra, mas que tal indenizacao alcancara
apenas o valor estipulado no contrato. Segundo José de Aguiar Dias, “ha uma
transacao de interesses pela qual o credor, mediante reducao de preco, se dispde
a inquietar o devedor faltoso.” (DIAS, 2006, p. 522).

Roberto Senise Lisboa (LISBOA, 2010, p. 332) alerta que a clausula é valida
desde que nao contraria a lei, a ordem publica ou aos bons costumes.
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5.2 Clausula exoneratoéria de responsabilidade

Suscintamente resulta da convencéao entre as partes de que uma delas se exime
de quaisquer consequéncias patrimoniais que eventualmente possam advir em
virtude da responsabilidade civil.

Considerando as normas que regulam a responsabilidade civil e as relagoes
contratuais, sobretudo, a clausula de ndo indenizar, estipulada de forma escrita
ou ndo pelas partes, tem acirrada discusséo acerca de sua validade.

Adverte, sobre esta discussao, Roberto Senise Lisboa (LISBOA, 2010, p. 332) que
nao pode tal clausula ser contraria a lei, a ordem publica ou aos bons costumes.
Entretanto, em respeito a liberdade de contratar, tem a doutrina defendido a sua
utilizacdo. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 530).

5.3 Clausula de assuncao excepcional de obrigacao

Nos termos do artigo 757 do Cédigo Civil, € possivel uma das partes assumir

a responsabilidade diante de outra, mediante remuneracéo, pela qual se
compromete a reembolsa-la ou pagar diretamente a terceiros, valores
previamente estabelecidos que sirvam como indenizac&o caso esta venha a ser
compelida a indenizar a outra parte, em razao de eventos danosos a si imputados.

Roberto Senise Lisboa (LISBOA, 2010, p. 332) reforca que mesmo nos casos
de forca maior e de caso fortuito sera devida a indenizacao, desde que a lei ndo
coiba a sua previséo.

5.4 Clausula penal

A funcao da clausula penal é estabelecer previamente a indenizacao a ser paga
em caso de inexecuc¢do da obrigagdo ou mesmo em caso de retardamento em
seu cumprimento. As partes, assim, de forma acessoéria, estipulam as perdas e
danos que serdo ressarcidas pelo contratante que venha a descumpirir total ou
parcialmente o contrato firmado. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 299).
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A clausula penal compensatoria é devida quando ha a inexecucao da obrigacéo
permitindo-se, entao, para o credor, a opcao entre o cumprimento da obrigacao ou
a pena convencionada nao se permitindo cumular as duas.

Ja a clausula penal moratéria, tem lugar quando ha simples atraso no
adimplemento da obrigagdo ou em seguranca de clausula especial situagdo em que
permite exigir do devedor, além do cumprimento da obrigagéo, o pagamento da
pena estabelecida. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 299).

Segundo Maria Helena Diniz (2010, p. 298), a clausula penal tem funcao de
compulsoriedade e também indenizatdria, oferecendo dupla vantagem ao credor.
Alerta, também, para o fato de que o credor ndo podera requerer indenizacao
suplementar, salvo se fora convencionado. Cabera ao credor, portanto, provar
prejuizo excedente, demonstrando que a clausula penal ndo cobriu as perdas e
danos suportados.
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Capitulo 5

Responsabilidade civil do Estado

Habilidades Compreender a aplicar os institutos do direito civil e
suas relacdes para com as demais areas juridicas.

Refletir criticamente.
Extrair conclusdes e julgar.

Compreender as premissas formadoras das
relacbes de direito privado.

Compreender os meios de solugdo de controvérsias
no ambito do direito privado.

Compreender as principais diferencas entre as diversas
classificagcoes da responsabilidade civil, entre elas, a
responsabilidade civil contratual e extracontratual e a
responsabilidade subjetiva e objetiva.

Compreender as diversas relacdes existentes entre
os contratos e a responsabilidade civil.

Detectar contradi¢des entre conceitos e decisdes
judiciais.

Secdes de estudo Seciao 1: Evolugéo histérica

Secao 2: A responsabilidade civil do Estado no Direito
brasileiro

Secao 3: Responsabilidade civil do Estado pelos atos
omissivos de seus agentes

Secao 4: Responsabilidade subsidiaria do Estado
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Secao 1
Evolucao historica

Ao se tratar de responsabilidade civil do Estado, é necessario informar, ab initio,
que muitos autores também estudam esse tema como responsabilidade civil da
administracado publica. Entretanto é preciso estar atento/a a capacidade juridica
conferida as pessoas juridicas de direito publico interno ou externo. As pessoas
juridicas de direito interno sdo aquelas definidas no art. 41 do Cédigo Civil de
2002 (CC/02): a Uniao, os estados, o Distrito Federal, os territérios, os municipios,
as autarquias, inclusive as associacoes publicas e as demais entidades de carater
publico criadas por lei.

A responsabilidade civil do Estado € matéria de direito administrativo, e a

regra geral para sua responsabilidade civil € o paragrafo sexto do artigo 37 da
Constituicao Federal. Todavia situagdes em que se verifica a inaplicabilidade do
dispositivo constitucional também serdo abordadas.

Para que se chegasse a ideia de responsabilidade objetiva estabelecida no
ordenamento vigente, muito se percorreu. Uma breve exposi¢ao acerca das
teorias que fundamentaram e fundamentam a responsabilidade do Estado é
necessaria para o adequado entendimento do contetido.

1.1 Teoria da irresponsabilidade do Estado

Teoria preponderante nos Estados totalitaristas € muito bem ilustrada através de
expressdes como the king can do no wrong (o rei ndo erra) (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 239) ou “o Estado sou eu” (L’Etat c’est moi), pela qual o Estado era
agraciado com a irresponsabilidade absoluta. (GONCALVES, 2012, p. 149). Regeu
longo periodo, recusando-se a possibilidade de responsabilizagdo do Estado
também como reflexo do predominio da teoria divina e sobrenatural do poder.

1.2 Teorias subjetivistas

Percebido que a irreparabilidade era a propria negagao do direito e sob
influéncia do liberalismo, o Estado encaminhou-se para o reconhecimento da
responsabilizacéo e pela aplicabilidade da responsabilidade fundada na culpa.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 231).
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1.2.1 Teoria da culpa civilistica

Neste periodo, o lesado deveria comprovar a culpa do agente publico, para ter,
em seu favor, a responsabilidade civil. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 522).

Buscou-se distinguir os atos de gestéo, ensejadores da responsabilidade e atos de

império, pelos quais nada se podia contra o Estado. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 522).

Havia grande dificuldade para o particular comprovar a existéncia do elemento
animico pelo Estado. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 232).

1.2.2 Teoria da culpa anénima

Por entender que nem sempre € possivel saber ou descobrir quem foi o agente
que praticou a conduta lesiva, e, criando-se dificuldades para a vitima, em
maioria das vezes sem condi¢des de identificar o funcionario causador do
maleficio, surgiu a teoria da culpa anénima. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2011, p. 233).

Esta teoria propugna a evolugao da responsabilidade individual para a culpa
andénima ou impessoal. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 241).

Por esta teoria, exige-se, para a responsabilizacao do Estado, apenas a prova
de que o dano é resultante da atividade publica, sem necessidade de saber, de
forma pontual, quem produziu o dano (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011,
p. 233). “[...] basta que fique constatado um mau agenciador geral, anénimo,
impessoal, na defeituosa condugéo do servigo, a qual o dano possa ser
imputado.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 241).

1.2.3 Teoria da culpa presumida (falsa teoria objetiva)

Na teoria da culpa presumida, insere-se a presuncao juris tantum para o Estado,
com a inversao do encargo probatério. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011,
p. 234). Salienta-se que ndo ha que se confundir presunc¢ao de culpa com
responsabilidade objetiva. A primeira admite a prova de isen¢&o de culpa como

eximente de responsabilidade civil. A segunda prescinde da ideia de culpa, restando

a responsabilidade independentemente de sua averiguagéo. A responsabilidade
objetiva sé pode ser afastada, se comprovada a ruptura do nexo causal (regra).

1.2.4 Teoria da falta administrativa ou culpa administrativa

A culpa do estado ¢é decorrente da falta do servigo, ndo se exigindo a

investigacdo do elemento subjetivo do agente estatal. E suficiente, aqui, a falta do

servico em si mesma. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 234).
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Por esta doutrina, “o lesado néo precisaria identificar o agente estatal causador do
dano. Bastava-lhe comprovar o mau funcionamento do servigo publico, mesmo que
fosse impossivel apontar o agente que o provocou.” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 523).

A culpa do Estado ocorre, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (apud
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 235):

I. com o ndo funcionamento do servico publico (inexisténcia);
II. com o seu funcionamento atrasado (retardamento);

lll. quando funciona mal (mau funcionamento).

1.3 Teorias objetivistas

Com os avancos sociais, industriais e tecnolégicos paralelamente a evolugéo também
do Estado de Direito, a responsabilidade civil avangou para a responsabilizacao

sem culpa. E, nesta senda, doutrinas surgiram visando a compatibilizacdo da teoria
objetivista com o Estado. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 523).

1.3.1 Teoria do risco administrativo

A obrigacédo de indenizar o dano surge em decorréncia do ato lesivo e injusto
causado a vitima pelo Estado. “Nao se exige falta do servico, nem culpa dos
agentes.” (VENOSA, Direito Civil: parte geral, 2009, p. 249).

Tendo em vista que o desenvolvimento, normal ou anormal, da atividade estatal
€ exercido em beneficio de todos, seus encargos devem ser suportados pela
coletividade e nao individualmente. “Consequentemente, deve o Estado, que

a todos representa, suportar os 6nus da sua atividade, independentemente de
culpa dos seus agentes.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 243).

No risco administrativo € suficiente 0 mero fato do servico. “Nao se exige, pois,
o comportamento culposo do funcionario. Basta que haja o dano, causado por

agente do servigo publico agindo nessa qualidade, para que decorra o dever do
Estado indenizar.” (GONCALVES, 2012, p. 150).

No risco administrativo, ndo ha responsabilidade civil genérica e indiscriminada:

se houver participagéo total ou parcial do lesado para o dano, o Estado nao sera
responsavel no primeiro caso, e, no segundo, tera atenuacdo no que concerne a
sua obrigacao de indenizar. Por conseguinte, a responsabilidade civil decorrente
do risco administrativo encontra limites. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 524).

Portanto a demonstracdo das excludentes de responsabilidade civil exclui a
responsabilidade do Estado, no mesmo passo em que a culpa concorrente
autoriza indenizagcao proporcional.
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1.3.2 Teoria do risco integral

Pela teoria do risco integral, seria reconhecida a responsabilidade do Estado em
qualquer situacdo em que se demonstrasse o dano em raz&do de uma atividade
estatal, ainda que ndo demonstrado o nexo causal. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011, p. 237).

Nesta modalidade extremada de responsabilidade civil, a responsabilizacdo
estatal dar-se-ia em qualquer situacao, desprezando quaisquer excludentes de
responsabilidade (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 244), inclusive se o dano ocorreu
em razao da culpa da propria vitima (CARVALHO FILHO, 2009, p. 524), razao pela
qual nao prosperou e ndo ha de prosperar no ambito estatal.

1.3.3 Teoria do risco social ou da responsabilidade sem risco

Em conformidade com a teoria do risco social, é a vitima o objeto nodal da
teoria. Segundo a doutrina, a fim de evitar que a vitima suporte o prejuizo, este
devera ser partilhado pela coletividade, “dando ensejo ao que se denomina de
socializagdo dos riscos — sempre com o intuito de que o lesado ndo deixe de
merecer a justa reparagao pelo dano sofrido.” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 524).

Assim, se o Estado assumiu o encargo de cuidar da harmonia e estabilidade
sociais, e a lesdo ocorre justamente da ruptura desta harmonia e estabilidade
preconizadas, ndo resta duvidas sobre a obrigacdo de que seja reparada pelo
Estado. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 238).

“Para nao deixar a vitima sem qualquer reparacéo, assumiria o Estado o 6nus
da prova de repara-la [a les&o], sem prejuizo do direito de regresso contra o real
causador do dano.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 238).

Secao 2
A responsabilidade do Estado no Direito brasileiro

A responsabilidade civil do Estado, no Direito Brasileiro foi, desde a Constituicdo
do Império de 1824, admitida. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 244). Desde o
principio, era possivel que o Estado viesse a indenizar por prejuizos causados
pelos seus agentes. Entretanto muito de discutiu e modificou ao longo dos anos
para que se chegasse as definicdes estabelecidas atualmente, tanto no Cédigo
Civil como na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Mudaram os
conceitos, os fundamentos, os sistemas de responsabilizacéo.
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A previsao constitucional situa-se no artigo 37, em seu paragrafo 6°:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer

dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal

e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

[--]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Ex positis, ndo restou maiores duvidas sobre a responsabilidade civil do Estado
brasileiro ser considerada como sendo objetiva, com fulcro na teoria do risco
administrativo, que, como foi verificado, ndo prescinde da culpa, mas impde que
seja comprovada a relacédo de causalidade. (VENOSA, 2012, p. 103).

Todavia, restando comprovada a culpa ou o dolo do agente estatal, ainda que se
mantenha a responsabilidade do Estado, perante terceiro, este tem assegurado o direito
de regresso contra o agente que causou o dano culposa ou dolosamente, conforme
ratificado pelo legislador civilista, através dos artigos 43 e 927 do Codigo Civil:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sao
civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa
ou dolo.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigagéo 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.

Da simples leitura, € perceptivel que o texto da norma civil estd em consonancia
com o texto constitucional.

Relevante, por fim, apresentar como elementos especificos da responsabilidade
estatal, a analise das pessoas que podem ser responsabilizadas, os agentes do
Estado e a duplicidade de relagdes juridicas que devem ser verificadas.

No que tange as pessoas que podem ser responsabilizadas, menciona a norma em
apreco, responderdo as pessoas juridicas de direito publico e as pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servigos publicos. Quanto a primeira, ndo se vé
dificuldade de entendimento, posto que sdo as enumeradas no artigo 41 do CC/02,
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quais sejam, Unido, Estados, Distrito Federal, Territérios, Municipios, autarquias,
associagOes publicas e as demais entidades de carater publico criadas por lei.

J& as pessoas juridicas de direito privado que prestam servicos publicos, foram
equiparadas para fins de responsabilizacdo. (CARVALHO FILHO, 2009, pp. 527-8).

O termo agente deve indicar servidor ou agente publico, como sendo qualquer
individuo que tenha a incumbéncia de realizar algum servico publico, seja em
carater permanente ou transitério. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 250).

Sao agentes do Estado os membros dos Poderes da Republica, os servidores
administrativos, os agentes sem vinculo tipico de trabalho, os agentes
colaboradores sem remuneracéo, enfim, todos aqueles que, de alguma forma,
estejam juridicamente vinculados ao Estado. Se, em sua atuagcdo, causam danos
a terceiros, provocam a responsabilidade civil do Estado. (CARVALHO FILHO,
2009, p. 530).

Outro aspecto que merece destaque é a duplicidade de relagdes juridicas,

ja que o texto constitucional, além de permitir que o lesado seja ressarcido
objetivamente pelo Estado, também da o direito de regresso para que o Estado
possa exercé-lo em face do agente estatal. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 531).

Secao 3
Responsabilidade civil do Estado pelos atos
omissivos de seus agentes

Tema ainda bastante controverso tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia é o
que diz respeito a responsabilizagao do Estado em razédo de conduta omissiva.
E fato que o Estado pode causar danos aos cidad&os por agdo ou por omissao.

“Quando o fato administrativo é comissivo, podem os danos ser gerados por
conduta culposa ou nao.”

Entretanto, ndo sdo poucos os juristas que, ao se depararem com dano resultante
de conduta omissiva, tém defendido a responsabilidade subjetiva do Estado.
Fundamentam o entendimento, afirmando que a responsabilidade por omissao
caracteriza a responsabilidade por ato ilicito (art. 186, CC/02) e, portanto, deve ser
objetiva. (MELLO apud CAVALIERI FILHO, 2010, p. 251).

José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 539) justifica que o Estado se sujeita, sim,
a responsabilidade objetiva, mas “quando se tratar de conduta comissiva, estara ele
na posicdo comum de todos, vale dizer, sua responsabilizacédo se dara por culpa.”
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Pactuamos do entendimento de Sérgio Cavalieri Filho, o qual afirma entender

que “o art. 37, § 6°, da Constituicdo, ndo se refere apenas a atividade comissiva
do Estado; pelo contrario, a acao a que alude engloba tanto a conduta comissiva
como omissiva.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 251). O autor reforga a inconsisténcia
do posicionamento contrario ao recordar que o ato ilicito ndo resulta apenas da
culpa, ja que o art. 187 também define ato ilicito e a responsabilizacédo, nestes
termos, da-se no sistema objetivo de responsabilidade civil.

Secao 4
Responsabilidade subsidiaria do Estado

A responsabilidade subsidiaria do Estado se afigura quando a responsabilidade
pelos prejuizos causados a terceiros recai sobre concessionarias e
permissionarias de servico publico, ou seja, o Estado respondera pelos prejuizos
apo6s o exaurimento do patrimbnio das concessionarias e permissionarias do
servico publico.

Embora haja entendimentos divergentes, fundados no Cédigo de Defesa
do Consumidor, que estabelece a solidariedade entre os fornecedores, tem
prevalecido o entendimento da subsidiariedade.
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Consideracoes Finais

Caro leitor,

A proposta deste livro didatico foi permitir a vocé uma visao geral sobre a
responsabilidade civil. De inicio, vocé teve acesso as contribuicoes que a evolucao
da sociedade moderna promoveu, resultando em profundas modificagcdes tanto no
conteudo da responsabilidade civil como no seu conceito, modificagdes essas que
se traduzem na adocao de um ou outro sistema de responsabilizacéo.

Espero que vocé tenha observado que a responsabilidade civil pode ser estudada a
partir de varias classificagdes, conquanto a opcao feita neste trabalho foi a adogéo
da divisdo classica em responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva.

Neste sentido, foram apresentados os elementos essenciais da responsabilidade
civil bem como os especiais, ja que de acordo com o sistema de responsabilidade
civil ha modificacdo quanto aos elementos especiais, como vocé pbdde

verificar no segundo capitulo. Esse mesmo capitulo mostrou que a conduta,

0 nexo de causalidade e o dano sao elementos indispensaveis para que

surja o dever de indenizar, enquanto que a culpa € o risco, como elementos
especiais da responsabilidade civil, serdo necessarios para a caracterizagéo da
responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva, respectivamente.

Com a proposta de abordar mais especificamente a responsabilidade objetiva,
o terceiro capitulo teve inicio com esclarecimentos acerca da responsabilidade
subjetiva e, em seguida, abordou especificamente a responsabilidade objetiva
com mencéo as hipoteses de incidéncia previstas na legislacao civilista vigente.

Na sequéncia, vocé pdde proceder ao estudo da responsabilidade contratual,
conhecendo desde a sua conceituacéo e a caracterizacdo da responsabilidade
pré e pds negocial, até chegar aos pressupostos e efeitos decorrentes da
inexecucado da obrigacdo contratual. Também foram objeto de estudo, no quarto
capitulo, as clausulas especiais que versam sobre a responsabilidade civil.

Por fim, o quinto e ultimo capitulo abordou a responsabilidade civil do Estado,
que embora mereca maior estudo no ramo do Direito Administrativo, ndo poderia
deixar de ser tratada aqui. Essa responsabilidade do Estado decorre da conduta
ofensiva daqueles que agem em nome dele provocando prejuizos nesse exercicio.
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Para que o entendimento fosse possivel, foi apresentada a responsabilidade civil
do Estado a partir de sua evolugao historica desde a irresponsabilidade do Estado
até a objetivacdo da responsabilidade e, finalmente, a responsabilidade civil do
ente publico no Direito brasileiro.

Com a certeza de que o conteldo apresentado € apenas um norteador de seus
estudos, encerro este trabalho com a recomendacéo e o incentivo para que
pesquisas correlatas ao conteddo proposto sejam amplamente desenvolvidas, a
fim de se atingir o conhecimento minimo necessario ao seu aprendizado. Este livro,
friso, ndo teve a pretensdo de exaurir o tema; muito ao contrario, por tratar-se de
area muito vasta e passivel de inimeras discussoes, sua intengéo foi provocar a
pesquisa a fim de contribuirmos para o aprimoramento desse instituto juridico.

Bons estudos,

Prof. Fatima Kamel Mustafa

80



Referéncias

AGUIAR, R. S. Responsabilidade civil objetiva: do risco a solidariedade. Sao
Paulo: Atlas, 2007.

ARALDI, Udelson Josue. Responsabilidade civil objetiva: alcance do disposto no
paragrafo Unico do art. 927 do novo Cadigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano
11, n. 1070, 6 jun. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/8474>. Acesso
em: 1 jun. 2014.

BANDEIRA, P. G. A evolucéao do conceito de culpa e o artigo 944 do Cédigo Civil.
Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 11, n. 42, p. 227-249, 2008.

BERNARDO, W. D. Dano moral: critérios de fixacdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.

BONSI JUNIOR, L. O problema juridico-civil do nexo causal. 1999. Dissertacao
de Mestrado. (Direito Civil) — ITE, Bauru. 1999.

CARVALHO FILHO, J. D. Manual de Direito Administrativo. 22. ed. rev., ampl. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2009.

CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2010.

DIAS, J. D. Da responsabilidade civil. 5 ed., v. 1. Rio de Janeiro, Brasil: Forense, 1979.
. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil Brasileiro. 24 ed.,v. 7. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo Curso de Direito Civil. 9 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.

GARCIA, E. C. Responsabilidade pré e pés contratual a luz da boa-fé. Sao
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003.

GOES, M. C. Breves consideracdes acerca da doutrina do abuso de
direito. Rio de Janeiro: Ed. TJRJ, 2006. Disponivel em: <http://www.
tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=a0ff68c7-4cb0-4d86-b33e-
c273865fa54d&groupld=10136>. Acesso em: 1 jun. 2014.

GONCALVES, C. R. Direito Civil Brasileiro - Responsabilidade Civil. 7 ed., v. 4.
S3o Paulo: Saraiva, 2012.

GUIMARAES, L. R. Responsabilidade Civil - Histérico e evolugdo - Conceito e
pressupostos. Imputabilidade e culpabilidade. Bauru: Faculdade de Direito de Bauru, 1999.

81



HIRONAKA, G. M. Responsabilidade Pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.
LIMA, A. Da culpa ao risco. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1938.

LISBOA, R. S. Manual de Direito Civil - Obrigacdes e responsabilidade civil. 5
ed., v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

LOPES, L. D. A responsabilidade pds-contratual no direito civil. Revista Eletronica
do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 1, n. 3, p. 44-54, nov. 2006.

MARMITT, A. Perdas e danos. 4. ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.

NERY JUNIOR, N.; ANDRADE NERY, R. M. Cédigo Civil Comentado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006.

OLIVEIRA, J. E. Cédigo de defesa do consumidor: anotado e comentado.
Doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007.

PEREIRA, C. M. Instituicdes de Direito Civil. v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

POPP, C. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas.
Curitiba: Jurué Editora, 2006.

SCHONBLUM, P. M. Dano moral: questdes controvertidas. Rio de Janeiro:
Forense, 2000.

STOCO, R. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua
interpretacé@o doutrinaria e jurisprudencial. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.

. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004.

TORRES, B. H. Aspectos relevantes do bullying e o dever de indenizar. Porto
Alegre: Universidade Federal do Estado do Rio Grande do Sul, 2011.

UEDA, A. S. Responsabilidade civil nas atividades de risco: um panorama
atual a partir do Codigo Civil de 2002. S&o Paulo: Universidade do Estado de S&o
Paulo, 2008.

VALLER, W. A reparacao do dano moral no Direito brasileiro. Sao Paulo: E.V.
Editora Ltda., 1994.

VENOSA, S. D. Direito Civil: parte geral. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009.
. Direito Civil: responsabilidade civil. 12 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.

WALD, A.; GIANCOLI, B. P. Direito Civil. Responsabilidade civil. v. 7. 2 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

82



Sobre a professora conteudista

Fatima Kamel Mustafa

Possui graduacao em Direito pela Universidade do Sul de Santa Catarina (2001).
Profissionalmente, tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito
Societario e Cartular. Possui, também, experiéncia em administragcao universitaria
e administracdo de empresas.

83






Resposabilidade civil

Este livro didatico oferece uma introducao aos
problemas juridicos ligados a
responsabilidade civil. A partir desta leitura,
voceé tera acesso as contribuicdes que a
evolucdo da sociedade moderna promoveu,
resultando em profundas modificagdes tanto
no conteudo da responsabilidade civil como
no seu conceito, modificagcdes essas que se
traduzem na ado¢cao de um ou outro sistema
de responsabilizacao.
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