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Com a entrada em vigor do novo Codigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406, de
10 de janeiro de 2002), completa-se o ciclo de evolugdo da responsabilidade civil da
culpa ao risco iniciado d¢ mancira esporadica e, a0 mesmo tempo. surpreendente pela
promulgag¢do do Dec. n. 2.681, de 07 d¢ dezembro de 1912, o qual. ao regular a
responsabilidade civil das cstradas de ferro (que acabou se estendendo, e ainda se
aplicando, no que ndo-contrariar a nossa lcgislagdo. para todo tipo de transporte
terrestre), adotou expressamente a responsabilidade civil objetiva em scu art. 17, no qual
ha a presung¢do absoluta de responsabilidade, somente sendo elidida pela forca maior ou
culpa do viajante. ndo concorrendo a culpa da estrada, e, da mesma forma. no art. 26,
que objetivamente impde a responsabilidade a estrada de ferro pelos danos causados aos
proprietarios marginais, somente liberando essa responsabilidade a infragao direta do
proprietario atingido pelo evento danoso.

Professora Livre-Docente Associada do Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Advogada em Sao Paulo. <tercsa.ancona@uol.com.br: -

Revista da Faculdade de Direito da Umiversidade de Sdo Paulo v. 101 p. 111-152 Jan./dez. 2006


mailto:teresa.ancona@uol.com.br

112 Teresu Ancona Lopez

Portanto, foi o Direito brasileiro ousado e progressista ao acompanhar 0s
perigos da nova sociedade comandada por maquinas de todos os tipos. O Codigo Civil,
de 1916, também abracara a teoria objetiva no art. 1.529 ¢ a presung¢do de culpa nos arts.
1.527 e 1.528. Da mesma forma, leis esparsas, como a lei de acidentes do trabalho, as
leis da responsabilidade civil das aeronaves, da responsabilidade civil por danos
nucleares, da responsabilidade civil das agéncias de empregados. etc, que comegavam a
surgir a partir da década de 40. Mas, como sabemos, o grande passo rumo ao risco da
atividade como fundamento da responsabilidade do causador do dano, veio com a
promulgacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990), tido como uma das leis mais modernas e protetivas, servindo de inspiragdo a leis
de outros paises, como a lei argentina de 1993

Com o advento do Cédigo Civil, de 2002, ha a adogéo da teoria da culpa,
como orientagdo geral (art. 186 e 927, caput), e a consagragdo da responsabilidade
fundada no risco na cldusula geral que da contetido ao paragrafo unico do art. 927. e que
ressalta que também havera obrigagdo de indenizar, independentemente de culpa, mas
somente nos casos especificados em lei ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano por sua natureza criar riscos.

Porém, antes de analisarmos as grandes linhas do ressarcimento do dano
no Codigo Civil, de 2002, é preciso salientar que tanto a lei de responsabilidade civil
pelos danos nucleares, quanto aquela que trata dos desastres ao meio ambiente, sfo
normas que, segundo a maioria dos intérpretes, abragaram a teoria do risco integral, ndo
admitindo nem a excludente de forga maior, que € aplicada até na responsabilidade pelos
danos causados pelo Estado e seus agentes € concessionarios, € que no Brasil é fundada
na teoria_do risco administrativo, bem mais suave que as duas anteriores citadas
(conforme art. 37, § 6° da Constitui¢do Federal de 1988).

2. Posigdo sistematica incensuravel da matéria

A primeira grande inovagdo foi a mudanga sistematica da matéria. O
Cédigo Civil, de 2002, separou a nogdo de ato ilicito,” tipificando-a na Parte Geral. e
colocou a obrigagdo de indenizar dentro do Livro das Obrigagdes (Livro I. da Parte
Especial. no titulo 1X ) sob a epigrafe de “Responsabilidade Civil” subdividindo esse

I Lei de Defensa Del Consumidor n. 24.240, de 15/X/1993, modificada pelas leis ns. 24.568, 24.787. 24.999
¢ pelo Dec. n. 2.089.

> An. 186. “Aquele quc. por agdo ou omissdo voluntaria. negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Art. 187. “Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excedc manifestamentce os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-f¢ ou pelos bons costumes™
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titulo em dois capitulos: o Capitulo | que trata da “obriga¢do de indenizar”, estando ai
elencados os varios tipos de responsaveis pelos danos injustos; o Capitulo [I trata
propriamente “Da Indeniza¢fo™ ou seja, das varias maneiras de liquidagio de reparagdo
devida, sempre se coadunando com as hipéteses previstas.

Com a separagéio entre o ato ilicito e a responsabilidade civil, fica claro
que o dano ¢ requisito fundamental da responsabilidade civil, tanto que a indenizag#o.
em principio, mede-se pela extensdo do dano (art. 944, caput), mas nio do ato ilicito.
Podemos ter ato ilicito sem dano (portanto, sem responsabilidade) como no caso de
vizinhos que perturbando a paz de outros € que ndo deverdo necessariamente pagar
perdas e danos, somente cessar suas interferéncias injustas ou do art. 940 do Cédigo
Civil, que determina que aquele que demanda por divida ja paga ficara obrigado a pagar
ao devedor o dobro do que houver cobrado ou o equivalente do que dele exigir. Por outro
lado. podera trazer responsabilidade civil sem ato ilicito, como na hipétese do art. 929 do
Cadigo Civil.

Finalmente, acompanhando a nova elogiavel posi¢do sistematica temos o
art. 927 que em seu “caput” determina que aquele que por ato ilicito (e ai se refere aos
arts. 186 e 187) causar dano a outrem fica obrigado a repard-lo. Sendo que no seu
paragrafo Gnico prevé a obrigacdo de indenizar para casos em que a atividade do autor
do dano ponba risco direitos de outrem, ou seja, a responsabilidade civil que emerge dos
atos licitos (risco da atividade).

De outro lado, dentro de toda a coeréncia e seguindo a tendéncia mais
moderna do Direito Civil, desvinculou, nosso legislador, a nogdo de culpa da de ato
ilicito (ato antijuridico).

Assim, estd consagrada no art. 187, da Parte Geral, a teoria objetiva do
abuso do direito. ou seja. também comete ato ilicito “o titular de um direito que. ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”

Portanto, com essa sistematizacdo, a nogdo do abuso do direito que ja de
ha muito havia extravasado o campo da responsabilidade civil, hoje é cldusula geral. que
pode ser aplicada em todas as situagdes juridicas que se amoldarem ao conceito aberto
do art. 187, seja qual for o ramo do Direito que dele necessite se utilizar. E o que

VEremos a seguir.
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3 A teoria do abuso do direito. Sua autonomia

Como afirma Heloisa Carpena,’ em obra primorosa sobre a matéria,
“dentro das chamadas teorias humanizadoras do Direito, a teoria do abuso do direito
pode ser destacada como aquela que melhor expressa o fenomeno da
constitucionalizagdo do Direito Civil (...). Na ética solidarista, trazida pela nova ordem
constitucional, os direitos subjetivos se relativizam e os limites ao seu exercicio passam
a ser estabelecidos por uma tabua de valores afinados com o primado da dignidade da
pessoa humana, um dos fundamentos do nosso sistema juridico™

Portanto, com o novo sistema de valores que comeg¢ou formalmente, em
1988, e que foi abragado pelo Codigo Civil, de 2002 (além de leis esparsas como o CDC,
ECA, Lei das Locagdes, Lei de Direito do Autor, etc), consagra a eticidade (boa-fé e
bons costumes) e a socialidade (fung¢do social da propriedade, do contrato, finalidade
social do exercicio do direito) como principios, principios esses que perpassam a nova
ordem civil inteira. Nesse diapasdo, vem adotar a teoria do abuso do direito que tem em
sua esséncia a verificagdo de quais s3o os limites impostos ao exercicio dos direitos
subjetivos. E conseqiiéncia da adogio da concep¢do relativista do direito, reagdo ao
absolutismo. voluntarismo e individualismo que impregnavam ainda o Cédigo Civil, de
1916, e o colocavam fora da realidade social atual, exigindo a interpretacio
jurisprudencial sempre atualizada e a edigdo de legislacio esparsa em grande quantidade,
para complementar ou “remendar” o espirito do antigo Cédigo.

A teoria do abuso do direito € construg¢do doutrinaria nova, do século XX,
¢ apenas “aparentada” a doutrina medieval dos atos de emulagdo* (que sdo aqueles que
no seu exercicio, somente visam prejudicar a outrem, sem tirar nenhuma vantagem
nisso). Os brocardos sunumum jus, summa injuria ou neminem laedit qui suo jure ulitur,
que ainda sdo usados, ndo constituiam uma teoria. Apenas havia no Direito Romano o
pressentimento do desvio da finalidade do direito.’

O art. 187 determina que também comete ato ilicito o titular de um direito
que ao exercé-lo excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico e
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.®

i CARPENA. Heloisa. .thuso de direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro/Sio Paulo: Renovar,
2001. p. 1.

' GOMES, Orlando. Introdugédo ao direito civil. 12. ed. Rio dc Janeiro: Forense, 1996. p. 131.

© o 1d. Ibid.

“Direito Civil e processual civil. Recurso especial. Embargos de declaragao interpostos perante o Tribunal
de origem. Auséncia de omissdo, contradicdo ou obscuridade. Propositura de execugdo por instituigio
financeira sem a devida cautela na verificagdo da regularidade do contrato bancario. Abuso de direito.
Reexame de provas. Alegagdo de divergéncia jurisprudencial. Auséncia de comprovagao de similitude
entre os julgados conlrontados. Indenizagdo por danos morais. Condenagdo em valor menor que o
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Portanto, no dispositivo em exame ha trés limites ao exercicio do direito
subjetivo (ndo ao direito subjetivo) que ndo se confundem. Sdo trés conceitos juridicos
difercntes em uma mesma regra, ou melhor, trés clausulas gerais diferentes e limitativas
da conduta do titular do direito. No ato abusivo ha viola¢do funcional do direito (social),
de sua finalidade e de seu espirito.

Como bem demonstra Heloisa Carpena,’ tanto no ato ilicito, quanto no
abuso, hd uma atuagdo fora do direito — € o sem direito, o antjuridico. “A
antijuridicidade pode resultur tanto da violagdo da forma como do sentido valorativo
dos direitos” ® Ha, assim, autonomia do ilicito vindo do abuso do direito em relagio ao
ato ilicito.

O conceito de ilicitude (abuso do direito e também ato ilicito) ndo se
confunde com a nogdo de culpa. Ilicito é o que € contra o direito. Diz respeito ao ato em
si, objetivamente considerado, desligado da inten¢do do sujeito. O ato em abuso do
direito tem conteudo ilegitimo’® e a sua aferigio independe de culpa, basta que o ato, no
exercicio do direito, exceda os limites impostos a esse exercicio. Nas Jornadas do STJ,"
o enunciado n. 37 prescreve que “a responsabilidade civil decorrente do abuso do
direito independe de culpa, e fundamenta-se no critério objetivo-finalistico, conforme

» 11 «e

interpretagdo doutrindria A culpu pode ser pressuposto da responsabilidade civil,

3 12

mas jumais requisito da ilicitude que respeita ao proprio ato” = Em suma, a concepgio
do abuso do direito é objetiva. “Ndo é necessdria a consciéncia de se atingiy, com seu
exercicio, a bou-fé, os bons costumes ou o fim social ou econémico do direito conferido;
basta que os atinja” "

Como ja salientamos, o Codigo Civil, de 2002, separa sistematicamente o

ato ilicito (Parte Geral) da obrigac¢do de indenizar (Parte Especial — Obrigagdes), pois o

pleiteado. Sucumbéncia reciproca. Honordrios advocaticios. Despesas processuais. Rejeitam-se os

embargos de declaragdo quando ausente omissao, contradigdo ou obscuridade a ser sanada. A instituigdo

financeira, ao propor, contra terceiro de boa-f¢, agdo de execugdo fundada em contrato bancério celebrado

sem as devidas cautelas, age com abuso de direito e responde pelos prejuizos causados. E inviavel, em

sede de recurso especial, novo delineamento dos fatos discutidos no processo. (....)" (STJ, RESP

650793/PE, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 14/09/2004. publicado em

04/10,2004. Grifos nossos).

CARPENA. Heloisa. Op. cit., p. 57 ¢ segs.

Id. Ibid.. p. 58.

Dispde o art. 334 do Cédigo Civil portugués: “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular

exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou

econdmico desse direito”

" ROSADO, Ruy (Coord.). Jomadas de Direito Civil. Centro de Estudos Judicidgrios do Conselho de Justica
Federal, setembro de 2002.

" NERY, Nelson. Codigo civil anotado. Sio Paulo: Revista dos ‘[ribunais. 2003.

2 CARPENA, Heloisa. Op. cit.. p. 60.

" LIMA, F. A. Pires de: VARELA, 1. M. Antunes. Cédigo civil anotado. Portugal: Coimbra Editora I.tda.,
1967.v. 1, p. 217.
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ilicito que da contedo ao ato abusivo pode gerar outros tipos de sangdes, além da
indenizag¢do. caso haja clano indenizavel. Exemplo de ato abusivo sem dano é o de
propaganda abusiva (art. 37, § 2°, CDC). Podemos lembrar também, com fundamento no
Codigo de Defesa do Consumidor, que as clausulas abusivas em contratos de consumo
tém como san¢do a nulidade. ja que contra a boa-fé, a eqiiidade e a fungédo social do
contrato. O abuso do poder familiar pode levar a sua perda por sentenca judicial.
Também nos direitos de vizinhanga varios exemplos podem ser lembrados: como as
interteréncias (sonoras, poluentes, etc) prejudiciais a seguranga. ao sossego e a saude dos
que habitam certo imével, e que sdo provocados pela utilizagdo anormal (com desvio da
finalidade social) de propriedade vizinha e que ddo ao proprietario ou possuidor desse
prédio o direito de fazer cessa-las. Em alguns casos, ndo ha obrigagdo de indenizar,
como na hipétese de levantar muros além do permitido ou abrir janelas contra as regras
de vizinhanga. Nesses casos a san¢do consiste em desfazer o que foi feito."

Ressalte-se. porém, que o abuso do direito, como clausula geral, s6 gera o
dever de indenizar quando no seu exercicio seu titular tenha causado dano a outrem. E
caso de responsabilidade extracontratual fundado no caput do art. 927 do Cédigo Civil.
Portanto, a san¢ao ao uso abusivo de um direito subjetivo é a reparagido do dano, pois se
trata de ato ilicito e de natureza objetiva. Repita-se, independentemente de dolo ou culpa.

A avaliagdo do carater abusivo do ato fica a cargo do juiz que devera
observar se o exercicio desse direito excedeu manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Como ja exposto anteriormente. a moderna constru¢do doutrindria da
teoria do abuso do direito é do século XX e a teoria dos atos de emulagdo, doutrina
medieval, veio da Franga (comego do século XX), onde surgiu por construgio
jurisprudencial e também do Direito alemdo onde, ja em 1900, o BGB, no § 226,
determinava que “o exercicio de um direito € inadmissivel, se ele tiver por fim,
exclusivo, causar dano a outrem” Nesse texto fica clara a idéia de abuso do direito como
a pratica de atos de emulag¢do. que tem o objetivo exclusivo de causar dano a outrem,
mesmo se em sua pratica seu causador ndo aufira vantagens.

Porém, € importante ressaltar que na Doutrina francesa ha duas correntes
principais sobre a teoria do abuso do direito: a subjetiva, na qual o que se tem como
abusivo € a intengdo de prejudicar terceiro, mesmo quando nfo ha nenhum interesse para
seu autor. Podemos dizer que essa vertente consagra a teoria dos atos emulativos. E a
mera inten¢ao de prejudicar. Por outro lado. no critério objetivo, ndo se indaga a
intengdo mas examina-se o ato € o dano causado pelo abuso. A concep¢do objetiva

" Orlando Gomes acha que todo abuso deve causar dano, op. cit., p. 135.
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alcangou seu auge com Josserand para quem havera abuso do direito quando seu titular
utilizd-lo em desacordo com a tinalidade social para qual os direitos subjetivos foram
concedidos, ou seja, devem ser usados de uma forma que se acomode ao interesse
coletivo, obedecendo 4 sua finalidade, segundo o espirito da institui¢do."

Essa visdo objetiva dos atos em abuso do direito se distancia da antiga
proibi¢cdo dos atos de emulagdo que vinha com carga de subjetivismo. Na Italia, ndo
existia, como nfo existe, no Codigo Civil norma geral (somente artigos especificos)
sobre o abuso do direito mas a Jurisprudéncia ¢ a Doutrina italianas adequaram o
ordenamento aos novos valores constitucionais, principalmente com apoio no principio
de solidariedade social e da fung¢do social da propriedade, culminando com o
reconhecimento de ser o exercicio abusivo dos direitos ato ilicito (“ex vi” do art. 2.043
do Codigo Civil italiano), sempre que um direito subjetivo seja utilizado contra a fung¢io
econdmico-social para o qual ele existe e com a finalidade diferente daquela prevista
pelo ordenamento. Finalmente, na jurisprudéncia recente italiana se estende a teoria ao
direito de crédito com fundamento na clausula geral de boa-fé, ampliando os meios de
tutela  além dos casos tipicos de inadimplemento contratual. E abuso do direito a
violagio de dever contratual de boa-fé.'®

O abuso do direito como previsto no Direito brasileiro atual, e que tem
como fonte o art. 334° do Cédigo Civil portugués, vem dessa interpretagdo objetiva, do
uso do direito subjetivo, com vistas a finalidade e fung@o dos institutos juridicos e ainda
o prestigio a boa-fé objetiva quando se tratar de relages contratuais.'

Por outro lado o art. 188, 1, 2° parte, prevé que ndo constituem atos ilicitos
os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito. Trata-se de
excludentes de ilicitude. Tanto que o “caput” do art. 927 somente faz referéncias aos arts.
186 ¢ 187. como atos ilicitos. Sera ilegitimo o exercicio anormal ou irregular de um
direito, podendo levar aquele que causou dano a obrigagio de indenizar?'®/"” Penso que
sim; que também pode ser ato ilicito aquele praticado no exercicio anormal de um

" RODRIGUES, Silvio. Direito civil -- responsabilidade civil. 19. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2002. v. 4, p.
43-49.

' LEVANTI, Sandra. Abuso del diritto. Dirifto e Diritti Portale Giuridico. junho de 2001. Consulta em

21/05/2004.

Cédigo Civil portugués, art. 334 - Abuso do direito “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular

exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou

econdmico desse direito”.

Como ¢ ébvio, muitas vezes o uso dos direitos causa incomodo as pessoas, mas ¢ o uso normal ou

exercicio legitimo (conforme a finalidade social do Direito), como no caso da penhora, do despejo, da agdo

possessoria, do protesto legitimo de titulos de crédito, etc.

Cédigo Civil alemao, § 226: “Divieto di atti emulativi” “I 'esercizio di un diritto & inammissibile, se pud

avere solo lo scopo di arrecare danno ad un altro (PATTI, Salvatorc. (Trad.). Cédice Civile Tedesco. Milao:

Ed. Giufiré, 2005).
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direito, mas n3o ¢ ato abusivo. Como, por exemplo, o excesso de legitima defesa no
desfor¢o pessoal (art. 1.210, § 1°). Em suma, a teoria do abuso do direito (finalista €
funcional), como recepcionada pelo novo Cédigo Civil, ndo tem nada a ver com a teoria
construida pela interpretagdo ““a contrario sensu”, com fundamento no art. 160, [, in fine
(do CC/16), redagio agora repetida no art. 188, I, 2* partc do Novo Cédigo Civil.”*® Ao
contrario, o art. 187 do Codigo Civil tem como tonte direta o art. 334 do Cdédigo Civil
portuguds, como dissemos.

Finalmente, ainda scgundo Nery, além da obriga¢do de reparar danos
morais e patrimoniais o ato ilicito abusivo devera ser fulminado de nulidade nos termos
do art. 166, VI (fraudar lei imperativa).”'

4. As teorias que informam a responsabilidade civil no Codigo Civil brasileiro de
2002

4.1.  Daresponsabilidade sancionatoria a responsabilidade reparatoria

Comego fazendo uma série de consideragdes que acho basicas para o
entendimento da matéria.

Com a cntrada em vigor do novo Cddigo Civil tivemos também a
mudanga d¢ modelo, porquanto dentro da nova sistematica, em que os valores e
principios comandam, usa o legislador do recurso técnico das clausulas gerais e dos
concettos juridicos indeterminados que, dando estrutura ao novo ordenamento.
determinam também um novo paradigma, ou seja, dentro do atual sistema aberto, que
comecga no Codigo de Defesa do Consumidor, esse novo paradigma é o juiz, € nio mais
o desatualizado texto frio da lei. Em outras palavras, as chamadas “clausulas gerais™
somente receberdo seu conteido definitivo na hora da aplicagdo ao caso concreto, no
momento da concretude. Ou seja, como todo sistema aberto, o Cadigo Civil, de 2002, se
instrumentaliza por meio dessas normas gerais e indeterminadas, formando um sistema
dito incompleto, que somente se completara com a declaragio do judiciario. Ha. a partir
de entdo, a atuacio dc duas vontades para que se chegue a integra¢do da norma: a da lei

e a do juiz.

0 Exemplos de atos abusivos: concorréncia desleal, impedir direitos de visita dos avés, purgagido da mora
mais que trés vezes, banco que retira dinheiro da conta do cliente para se autopagar de financiamento,
desconsideragdo da personatidade juridica por abuso do direito. litigunte de ma-fé. abuso de autoridade por
... V. NERY. Nelson. op. cit;; GOMES, Orlando. /ntrodugao ao direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1996; STOCO. Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. Sao Paulo: Revisia dos Tribunais.
2001.; VISINTINI. Giovanna. Tranato hreve della responsabilita civile. 2. ed. Padova: Cedam, 1999,

2 NERY, Nelson. op. cit., Comentario ao art. 187.

w
[}

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 101 p.- 11 1 jan./dez. 2006



Principais Linhas da Responsabilidade Civil no Direito Brasileiro Contempordneo 119

Sem duvida, a participagdo do poder discricionario do julgador sera
enorme; porém, por outro lado, estamos diante de um sistema ductil, que acompanhara a
realidade social diuturnamente e, mais facilmente, conseguird realizar os valores da
fungdo social, da ética e da eqiiidade, enfim, da Justiga.

A outra série de consideragdes diz respeito a propria Teoria da
Responsabilidade Civil atual, que tanto no Cédigo Civil, de 2002, quanto j4 no Cédigo
de Defesa do Consumidor, esta voltada, como em todo Direito Contemporaneo, para a
protegdo da vitima. A vitima é o centro da Responsabilidade Civil ¢ ndo mais o ofensor,
como no Direito vindo dos séculos XIX e XX, em que o voluntarismo ¢ o
individualismo eram principios dominantes. Substitui-se a idéia de sang¢do pelo ilicito
pela de reparagdo do dano injusto.

Dessa forma. a vitima ou sua familia devem ser sempre ressarcidas ¢ o
Direito vai sempre arranjar um modo de indeniza-los (fique claro que indenizar significa
tornar indene). Dai a necessidade de novas técnicas juridicas. que impregnando a
Responsabilidade Civil, caminharam no sentido da responsabilidade objetiva (chegando
até ao risco integral), que cada vez mais esta presente em todo o Direito Contemporaneo,
0 que teve como conseqiiéncia desenvolver e propagar o contrato de seguro de
responsabilidade civil (danos a terceiros) para que seja repartido com toda a sociedade o
quantum do prejuizo a ser ressarcido a vitima do dano.

4.2. Responsabilidade subjetiva. Responsabilidade Objetiva. Responsabilidade
fundada no risco. Consideragdes gerais

Primeiramente, a responsabilidade subjetiva, fundada na culpa /aro sensu,
continua sendo a principal teoria informadora de nosso sistema.” E o que se infere dos
arts. 186 e 927, “caput” do CC/02. O paragrafo unico desse artigo vem ressalvar o texto
de seu “‘caput”, pois, apds afirmar que aquele que causar ato ilicito devera reparar o
dano, determina que essa obrigagdo existira (também) no caso de atividade que ponha
em risco os direitos de outrem. Temos, portanto. as duas teorias (subjetiva e objetiva)
convivendo dentro do mesmo ordenamento, apesar do Cédigo Civil ter se filiado, em
principio, a teoria da culpa. A responsabilidade fundada no risco somente serve aos casos
que se amoldam aos termos do paragrafo tnico do art. 927 do Cédigo Civil e tem que ser
bem caracterizada pela Doutrina e Jurisprudéncia para que n3o se cxtrapole sua

*  Na verdade, a teoria subjetiva ou teoria com fundamento na culpa pode ainda admitir na sua evolugao os
temas da presuncdo de culpa relativa (juris tantum) e presungio absoluta de culpa (juris et de jure) que, na
realidade, ¢ presuncdio irtefragavel de responsabilidade. somente admitindo como excludentes o caso
fortuito. a for¢a maior. a culpa exclusiva da vitima e o fato de terceiro externo ao acontecimento.
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aplicagdo, o que geraria, em muitos casos, graves injusticas. Esse dispositivo sera melhor
estudado em item posterior.

Porém. antes de mais nada, é preciso deixar claro que responsabilidade
objetiva ndo é sinénimo de teoria do risco.”’ A responsabilidade objetiva pode ter outros
fundamentos que ndo o risco criado por pessoas ou empresas no meio social. Ou seja, a
responsabilidade € objetiva porque, assim, a lei determinou. O ofensor vai responder
segundo a averiguagdo objetiva de sua conduta, que se subsume a faftispecie descrita na
lei.

Assim, sdo responsaveis objetivamente., ainda que n3o haja culpa de sua
parte. os pais pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade ¢ companhia; o
tutor ¢ o curador pelos proprios pupilos e curatelados. que se acharem nas mesmas
condi¢des dos pais; o empregador ou comitente por seus empregados, servigais ¢
prepostos, no exercicio do trabalho ou em razdo dele (conforme arts. 932 e 933 do
Coédigo Civil).

Trata-se da responsabilidade civil pelo fato de terceiros, que nio se
fundamenta no risco criado socialmente, mas tem como regra de fundo a presungdo de
responsabilidade dessas pessoas porque ndo agiram com diligéncia, ndo criaram bem
seus filhos, ndo vigiaram seus empregados e assim por diante. Nao ¢ o risco e sim a
autoridade e o poder de controle sobre esses terceiros. Portanto, basta a situagdo juridica
descrita nos arts. 932 ¢ 933 existir para que nasg¢a a obrigac¢do de indenizar. Ou seja, a
responsabilidade pelo fato de terceiros € objetiva; a obrigagdo de indenizar surge depois
do dano.

O mesmo se diga da responsabilidade objetiva do dono ou detentor do
animal que ressarcira o dano por este causado somente pelo fato de ser seu dono ou
detentor. Sua responsabilidade nasce dai, e somente nfo-pagara pelos danos causados
por seu animal se provar a culpa da vitima ou for¢a maior (art. 936 do Cédigo Civil).

Também, dentro desse mesmo capitulo, ha a responsabilidade civil pelo
fato das coisas inanimadas. Responde o dono de edificio ou construgdo pelos danos que
resultarem de sua ruina. Porém, ha uma ressalva que enfraquece essa responsabilidade
apesar de objetiva, qual seja, o dono do edificio pode provar em contrario alegando que a
necessidade de reparos ndo era manifesta. Ora, se estivéssemos diantc da teoria do risco,
responderia sempre, s6 quebrando o nexo causal o fortuito, a for¢a maior, a culpa da
vitima ou de terceiro.

' Agostinho Alvim, in “Exposi¢do de motivos complementar do relator” (25-3-1973), mostra que havia

proposto no projeto primitivo, texto correspondente ao paragrafo unico do art. 927 atual, a redagio
“independentemente de culpa no lugar de risco”, pois risco, segundo ele. “‘ndo coincide inteiramente com a
responsabilidade que independe de culpa™
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De outro lado, a responsabilidade objetiva em sentido estrito, sem
excludentes especificos ou ressalvas, € aquela pelos effusis et dejectis, ou seja, responde
aquele que habitar prédio ou parte dele pelo dano proveniente das coisas que dele cairem
ou forem langadas em lugar indevido.

Finalmente, é preciso ndo esquecer que a responsabilidade pelo abuso do
direito (art. 187 do Cédigo Civil) é de aferi¢do objetiva, bastando que a conduta do
agente exceda manifestamente os limites impostos pelo fim econdmico e social do
direito, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Nio se leva em consideragio a inten¢do do
agente, como falado no item anterior.”*

Portanto, a responsabilidade objetiva nem sempre significa risco criado
pela atividade seja ela perigosa ou ndo.

A teoria do risco € um dos tipos de responsabilidade objetiva que, além de
contar com uma série de leis especiais que a prevéem hoje, vem definida em clausula
geral que se aplica a todos casos que se enquadrem no seu tipo legal e que ndo fagam
parte de lei especial (art. 927, § Gnico do Cédigo Civil). Sobre essa clausula geral
frataremos nos itens seguintes.

Por outro lado, o Projeto de Coédigo Civil de 1975, que durante quase 30
anos foi debatido e emendado, finalmente tornando-se o Codigo Civil, de 2002, teve uma
influéncia enorme, enquanto Projeto, no Direito brasileiro anterior ao novo Codigo, pois,
como a época era o mais modemo esbogo de legislagdo, porquanto mais adaptado a
realidade das mudangas no mundo contemporaneo, teve imediatamente suas normas
sobre a pessoa, direitos da personalidade, dano moral, fungdo social da propriedade,
familia, etc, inseridas na Constitui¢ao Federal de 1988 e, assim, veio a determinar regras
de conduta no sistema privatistico que, mesmo com a promulgagdo do novo Estatuto
Civil, continua sendo nossa Lei Fundamental, a norma integradora de todo esse sistema.

A Constitui¢do Federal, de 1988, prevé a defesa do consumidor como um
dos direitos e garantias fundamentais (CF, art. 5°, XXXII). Dessa forma, ¢ promulgado o
Codigo de Defesa do Consumidor em 1990 (Lei n. 8.078/1990, com entrada em vigor
em 1991) que traz uma revolugdo em termos de protegdo aos consumidores,
principalmentc no que diz respeito a responsabilidade civil dos fornecedores e as
abusividades contratuais.

Na matéria que nos interessa, podemos afirmar que, também inspirado
pelo Projeto de Coddigo Civil de 1975 e acompanhando as tendéncias da moderna
responsabilidade civil em todo Direito Contemporanco, veio a legislagdo consumerista

*  Enunciado 37, da Jomada I. do STJ: “A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe dc
culpa ¢ fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”
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endurecer com o causador do dano. Adota-se nele a teoria objetiva do risco da atividade,
na qual o fornecedor vai sempre responder, somente se eximindo se tiver a seu favor
algumas das excludentes especificas, que devera provar: como a de que nido colocou 0
produto no mercado ou que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito
inexiste ou ainda a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro (art. 12, § 3° CDC). O
mesmo se diga em relagdo aos prestadores de servigos, que sempre respondem,
independentemente de culpa, ¢ que para elidirem sua responsabilidade deverdo provar
que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste ou que houve culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro (art. 14, § 3° CDC). Todavia, deixou para a teoria subjetiva a
fundamentagdo da responsabilidade pessoal dos profissionais liberats, pois essa somente
serd apurada mediante verificagio de culpa,” mas sempre dentro dos principios do
Direito do Consumidor.

Em suma, todas essas consideragdes foram para mostrar que as regras
sobre responsabilidade civil que estdo no Codigo Civil, de 2002, foram influenciadas
pela Constituigdo Federal (dano moral, por exemplo) e pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor (risco da atividade), mas que, na verdade, tudo se origina no Projeto de
1975, tendo havido, portanto, um fluxo e refluxo legislativo que acabou preenchendo a
lacuna criada pela morosidade na publicagdo da nova lei civil.

4.3. O significado de atividade de risco contido no § tnico do art. 927 do Cédigo
Civil de 2002

4.3.1. Introdugdo

Ja vimos que o novo Cdédigo Civil adotou as duas principais teorias
informadoras da responsabilidade civil ¢ o fez por meio de clausulas gerais; a primeira ¢
a teoria subjetiva. que continua sendo o principal fundamento de nosso direito de danos.
¢ se expressa pelos arts. 186 e 927, caput: a segunda clausula geral esta no paragrafo
tnico do mesmo art. 927 e determina o obrigagdo de reparar. independente de culpa, nos

*  Ha, de outro lado. mesmo nesse caso. a possibilidade processual da inversdo do onus da prova, o que
facilita a tarcfa probatdria para a vitima. “Art. 6° Sdo dircitos basicos do consumidor: (...) VIII a
facilitagio da defcsa de seus direitos, inclusive com a inversao do nus da prova, a seu favor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for cle hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncia™
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casos especificados em lei,® ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Portanto, continua sendo a culpa do agente o principal fundamento para a
reparagdo do dano. A regra do paragrafo unico do art. 927 somente serd aplicada nos
casos de atividades que ponham em perigo os direitos de outrem. A le1 se refere a
direitos e quer, com isso, englobar tanto os danos ao patriménio, quanto os danos a
pessoa, inclusive os danos morais.

4.3.2. Ato, atividade e produto

Sem duvida nenhuma, para a interpretagdo correta do paragrafo unico do
art. 927 do Cddigo Civil, é preciso, antes de mais nada, definir e diferenciar os trés
conceitos basicos citados neste item.”’

Segundo W. Bulgarelli*® a nog¢do de atividade no ambito da Teoria Geral
do Direito, ndo tivera até Tullio Ascarelli, relevo maior, ficara obscurecida pela importancia
dada a teoria dos negocios juridicos. Essa insuficiéncia tedrica foi também percebida por
Vicenzo Pannuccio e a partir dai ambos comegaram a estuda-la de maneira geral.™

A primeira tarefa dos juristas foi separar os conceitos de atividade e ato.
Ascarelli, no estudo sobre a atividade na teoria de empresa. procura demonstrar a

*  (Constituigio Federal, art. 37, § 6° (Responsabilidade Civil do Estado) que adota a teoria do risco

administrativo: “As pessoas juridicas de direito piblico 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 responsdvel nos casos de dolo ou culpa” Dec. n. 2.681/1912
(Responsabilidade Civil das Estradas de Ferro); arts. 81 a 88 da Lei n. 4.117/62 (Codigo Brasileiro de
Telecomunicagdes); Dec. n. 61.867/1967 (regulamenta seguro obrigatdrio do art. 20 do Dec. Lei n.
731/1966); Lei n. 6.453/1977 (Responsabilidade civil por danos nucleares); Dec. n. 79.437/1977
(promulga a Conven¢do Internacional sobre Responsabilidade Civil em Danos por Poluigdo por Oleo);
arts. 20 ¢ 21 da Lei n. 8884/94 (Lei de Protegdo a Concorréncia); Lei n. 7.195/1984 (Responsabilidade
Civil da Agéncia de Empregado); Lei n. 7.347/1985 (Agao Civil Pablica de responsabilidade civil por
danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico); Lei n. 7565/1986 (Cddigo Brasileiro de Aeronautica); Lei n. §.078/1990 (Cédigo de Defesa
do Consumidor); Dec. n. 911/1993 (promulga a Convengdo de Viena sobre Responsabilidade Civil por
Danos Nucleares); art. 25 da Lei n. 9.966/2000 (Preven¢io, controle e fiscalizagdo de poluigdo por dleo
em dguas): Sumulas 28. 492 ¢ 562 do Supremo Tribunal Federal: Simulas ns. 37, 186 ¢ 227 do Superior
Tribunal de Justiga.

Ja no Direito Romano tinhamos, de uma certa forma, esta diferenciagdo. C. Cannata, Su/ problema della
responsabilita nel diritto privato romano, usa os termos artifex e ars, que podem scr adaptados a
profissional e atividade. Dentro de uma determinada categoria profissional pode haver diferentes modelos
de artifices, conforme as vérias especializagdes. Apud MAFFEIS, Marta Rodrigues. Contribui¢do do
estudo da responsabilidade civil do médico a luz do Direito Romano. 2004. Tese (Doutorado) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo.

*  BULGARELLI, Waldirio. 4 Teoriu Juridica de Empresa. 1984, Tese (Professor Titular) Faculdade dc
Direito da Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo. p. 175.

ASCARELLI, Tullio. Corso di Diritto Commercialc. 3. ed. Mildo: 1962; PANNUCCIO. Vicenzo. Teoria
Giuridica Dell’Impresa. Mildo: 1974, apud W. Bulgarelli.
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separagdo entre ato e atividade, com acento na finalidade. “Atividade ndo significa ato,
mas, uma série de atos coordenados entre si em relagdo a finalidade comum™ ™
Portanto, a atividade € autdnoma, ndo se confunde com os atos isolados que a compdem
e também permanece estranha a causa desses atos. Como exemplo, temos o ato do
motorista (dirigir) da empresa de 6nibus que ndo se confunde com a atividade de
transporte de pessoas e coisas. Em suma, a atividade tem na sua esséncia uma séria de
atos coordenados em razio de um fim profissional e econémico, o que obrigatoriamente
tem de ser feito com habitualidade, e n3o esporadicamente.

Do que falamos, podemos tirar uma primeira conclusio, qual seja, a
expressdo “atividade normalmente desenvolvida” que aparece no paragrafo unico do art.
927 refere-se, na maioria dos casos, a atividade empresarial e, excepcionalmente, a série
de atos que a pessoa fisica pratica com habitualidade pondo em risco a seguranga atheia.
Nao podemos colocar no mesmo conceito uma atividade individual e isolada, como a de
dirigir automoéveis. Nesse caso, serdo os atos do motorista, e a sua conduta diligente ou-
ndo, que estardo em julgamento.

Essa afirmag¢do encontra apoio no Cédigo de Defesa do Consumidor, pois
o fornecedor é aquele que exerce uma atividade (art. 3° do CDC) e o “servi¢o é qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remunerago, inclusive os de
natureza bancdria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes
de carater trabalhista™ (art. 3°, § 2°, CDC). No sistema consumerista essa atividade
(seqiiéncia de atos coordenados a um fim lucrativo, com habitualidade) pode também ser
exercida por uma pessoa fisica. Como exemplo, temos os prestadores de servicos
individuais, como dentistas, médicos. encanadores, técnicos em computagao, etc.

Finalmente, € preciso ndo confundir atividade ou mesmo ato, com produto,
que ¢é o resultado de uma atividade (resultado da produg#o). Essa diferenca também é
fundamental, pois a atividade pode ndo ser perigosa, ndo por em risco os direitos de
outrem, mas o seu produto pode ser perigoso para a seguran¢a ou a saide de quem o
consome. Como exemplo, temos o caso do tabaco. A fabricagido de cigarros ou charutos
¢ extremamente segura € ndo pde em risco nem o0s operarios, nem as pessoas do meio
social. Os cigarros, ja esta provado, podem ser nocivos ou perigosos a saude do
consumidor. Sobre a perfeita significacdo desses conceitos em Direito, temos acérdio
emblematico do Tribunal de Roma, julgado em 04/04/1997, no qual se l&: “Non &
configurabile unu responsabilita per esercizio di attivitad pericolosa del produttore di
sigarette, dal momento che ['ambito della norma di cui all’art. 2.050 c.c. é limitato ai

danni ricollegabili ad attivita che, nel loro svolgimento, creino situazioni di pericolo o

1 BULGARELLI, Waldirio. Op. cit., p. 185.
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rendano probabile il verificarsi di incidenti; nel caso di specie. invece, il danno deriva
dal consumo di sigarette e non si puo affermare che queste abbiano uma potenzialita
lesiva riconducibile allo svolgimento dell’attivita di cui costituiscono risultato (Trib.
Roma 4.4.97, DaR, 1997, 750)” '

O préprio Cédigo Civil, de 2002, admite essa diferenca ao cuidar da
responsabilidade por fato do produto em outro dispositivo. Segundo o art. 931.
“ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as
empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos
postos em circulagdo” Portanto, também adotou a teoria objetiva na esteira do Codigo
de Defesa do Consumidor, para a responsabilidade pelo risco do produto.

Todavia, essa diferen¢a vai ter importidncia ndo-s6 para o Direito
Comercial, mas também para o Direito do Consumidor e agora para o Direito Civil. E
impossivel analisar a teoria da indenizagio sem que esses conceitos estejam bem definidos.

4.3.3. A atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano deve trazer, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

Estamos diante da teoria do risco criado pela atividade. Toda atividade que
cria riscos cria também perigos?

Para Sergio Cavalieri Filho risco € perigo, risco é probabilidade de dano ¢
conclui: “o dever que se contrapde ao risco é a seguran¢a” Portanto todo aquele que
exerce atividade perigosa deve exercé-la com seguranga. A lel ndo pune ninguém
simplesmente por exercer atividade de risco, ainda que inerente, afirma.”

No paragrafo unico do art. 927 o legislador quis se referir somente a
atividade perigosa, ou seja, que por sua natureza implica em riscos para terceiros. A
pratica de atos que diuturnamente estdo pondo em risco a salde e a seguranca da
populagio € perigosa, pois intrinsecamente perigosa. Corio exemplo, temos os
transportes (aéreo, maritimo e terrestre), as atividades em que se usa armas (segurangas
particulares ou policiais — Responsabilidade do Estado, art. 37. § 6°. da CF), trabalhos de
consertos em estradas, obras de concessionarias do servigo publico (hoje regidos pela
teoria do risco administrativo do art. 37, § 6° da Constituigdo Federal), atividades
esportivas (corridas de automoéveis, asa delta, esqui na neve ou aquatico, equitagdo),

" In: “La Responsabilita Civile da attivita pericolose™. Paolo Recano, pp. 223, Padova (Italia): Ed. Cedam,
2001.

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Responsabilidade Civil no Novo Codigo Civil. Revista da EMERJ, v. 6, n.
24, p. 30 e segs.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo v. 101 p. 111 152 jan..dez. 2006



126 Teresa Ancona Lopez

bombas de gasolina, emissdes radioativas (Lei Responsabilidade Civil por atividade
nuclear de 1977), fabrica de fogos, pirotecnia, venda de gas engarrafado.

O Direito estrangeiro segue essa linha, pois foi o Cddigo Civil italiano, no
art. 2.050, que inspirou o paragrafo Unico do art. 927. Na sua primeira versio, no
anteprojeto de 1972, havia, na verdade, uma presun¢do de culpa, podendo o autor do
dano provar em contrario, demonstrando que adotara todos as medidas idoéneas para
evitar o dano. ['ssa versdo que se repete no Projeto n. 634, de 1975, de lavra do grande
jurista Agostinho Alvim, continha a ressalva do Cédigo Civil italiano, ou seja, a0 mesmo
tempo que o Direito Civil brasileiro adotava expressamente a teoria do risco, admitia que
o autor do dano se exonerasse do dever de repara-lo se comprovasse que havia
empregado medida preventiva tecnicamente adequada. Em outras palavras, adotava-se a
teoria objetiva, na sua modalidade de risco da atividade perigosa, e, a0 mesmo tempo,
admitia-se a referida ressalva para elidir essa responsabilidade. Ficava, assim,
enfraquecido o preceito.” A Emenda n. 526, do Relator Especial Cleverson Teixeira, em
1983, suprimiu do paragrafo unico do art. 963 do Projeto n. 634/1975 a expressdo “salvo
se comprovado o emprego de medidas preventivas tecnicamente adequadas” Assim
abragou o Projeto a teoria do risco criado pela atividade. Em seguida, o Parecer do
deputado Brigido Tinoco (1983), acolhendo a emenda, pediu que fosse suprimida a
palavra “grande”. antes do risco. Justificava que, assim. suprimia-se o arbitrio ou
apreciagio subjetivas. Dizia que ndo importa o tamanho do risco; o que importa é sua
existéncia. Na redagdo atual também nio aparece a conjuncido “todavia™ que abria o
paragrafo unico do art. 927.

Nessa mesma linha, mas com énfase no perigo, temos o Codigo Civil
mexicano, art. 1.913; Cédigo Civil boliviano, art. 998; Codigo Civil peruano, art. 1.970:
Cadigo Civil paraguaio, art. 1.846; e Projeto de Cddigo Civil argentino de 1998, art.
1.665. No mesmo teor do Cédigo Civil italiano, temos o Cédigo Civil portugués que no
art. 493, n. 2, dispde que “quem causar danos a outrem no exercicio de uma atividade,
perigosa por sua propria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, é obrigado a
repara-los, exceto se mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas
circunstincias com o fim de os prevenir”

Outro problema conexo diz respeito as atividades que ndo sdo perigosas.
mas que se tornam perigosas pela conduta do agente. Por exemplo, um cozinheiro que
ndo sabe distinguir a comida sadia da estragada e pde em risco a saude ou vida das

Art. 963, § unico, Projeto/75: “Todavia. havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, grande risco para os dircitos de outrem, salvo se comprovado o emprego de
medidas preventivas tecnicamentc adequadas™
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pessoas que se alimentaram. Nesse caso, a responsabilidade vai ser fundamentada no ato
ilicito (teoria subjetiva), porém se se tratava de cozinheiro de restaurante, a responsabilidade
vai ser fundamentada no risco da atividade do Cédigo de Defesa do Consumidor.™

Por outro lado, ainda temos que lembrar que o Cédigo de Defesa do
Consumidor adotou a teoria do risco da atividade e sempre o fornecedor vai responder
pelos danos ao consumidor, danos esses a saude, integridade fisica ¢ também ao
patriménio. Na verdade, o teor do paragrafo tnico do art. 927 é praticamente 0 mesmo
dos arts. 12 e 14 do Codigo de Defesa do Consumidor. Para o sistema consumerista.
havendo dano (vindo ou-ndo de atividade perigosa) tera lugar a indeniza¢do, a menos
que essa responsabilidade seja elidida por alguma das excludentes.

E preciso que a Doutrina e a Jurisprudéncia déem os limites para a
responsabilidade pela atividade perigosa (nem ato, nem produto), pois tudo na vida
apresenta risco € perigo € se comegarmos a interpretar todas as atividades como
perigosas acabaremos por colocar também os individuos respondendo pela teoria do
risco, como, por exemplo, o dano provocado por um ciclista ou até de uma dona de casa
empurrando o carrinho de supermercado...

Por outro lado, a teoria do risco trata da responsabilidade pela atividade
licita. Além disso, ndo basta o risco criado para gerar indenizagdo, é necessario que tenha
ocorrido o evento danoso. Ninguém responde porque criou risco, em principio.

Por fim, a responsabilidade pelo risco da atividade no Brasil admite
excludentes como forga maior, culpa exclusiva da vitima ou fato de terceiro. E o que a
doutrina chama de teoria do risco mitigada.

Penso que a interpretagdo extensiva do paragrafo unico do art. 927 pode
causar grandes prejuizos as empresas, além de ferir os principios e valores
constitucionais que fundamentam a ordem econdmica (art. 170 da Constituigdo
Federal),” como a livre iniciativa, a livre concorréncia e a fungdo social da propriedade
que se reflete na fungdo social dos contratos. Nao podemos nos esquecer que sao
fundamentos da Republica os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

No mesmo sentido, VISINTINI, Giovanna. Tratiato breve della responsabilita civile. 2. ed. Padova: kd.
Cedam, 1999. p. 734-744.

Art. 170 da Constitui¢do Federal brasileira: *A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabatho
humano ¢ na livre iniciativa. tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justiga social, observados os seguintes principios: 1 soberania nacional; 11 propriedade privada; I
fungdo social da propriedade; 1V livre concorréncia; V. defesa do consumidor; VI defesa do meio
ambiente; VII  redugdo das desigualdades regionais ¢ sociais; VIII  busca do pleno emprego: 1X
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administragdo no Pais. Pardgrafo tnico. E asscgurado a todos os livre exercicio de qualquer
atividade ccondmica. independentemente de autorizagdo de dredos publicos. salvo nos casos previstos em lei™.
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5. Modificagdes no capitulo da indeniza¢do. Redu¢do da indenizagdo por equidade,
conforme o grau de culpa. A culpa concorrente. O pagamento de indenizagzo pelo
incapaz

5.1. Graus de culpa

Abre o capitulo da indenizacgio regra fundamental nessa matéria, isto €, a
indeniza¢do mede-se pela extensio do dano (art. 944, caput). Em Direito Civil, em
principio, se n3o ha dano, ndo ha lugar para indenizagdo, diferentemente do Direito
Penal no qual a simples tentativa de crime leva a san¢3o criminal.

Porém. a regra do caput do art. 944 sofre uma ressalva que €. talvez, uma
das mais polémicas e importantes inovag¢des dentro do Cédigo Civil. Dessa forma, reza
seu paragrafo Gnico que “se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e
o dano. podera o juiz reduzir. eqiiitativamente, a indenizagio”

De fato, a regra do § Unico do art. 944 mexeu com uma tradigdo de
séculos. pois in Lex Aquilia et levissimua culpa venit. Assim. sempre o tamanho do dano,
e ndo da culpa. que deu a medida da indenizag3o.

A regra revoluciona a teoria da indenizagdo, pois em nome da justiga,
permite ao juiz. usando da eqliidade, reduzir o quantum ressarcitoério caso a culpa seja
desproporcional em relagéo ao dano.

Dessa forma. voltamos aos graus de culpa, que, conforme a concepg¢io
tradicional, é dividida em culpa grave, leve e levissima.’® Segundo Silvio Rodrigues™ a
culpa grave ¢ aquela decorrente da imprudéncia ou negligéncia grosseira, como a do
motorista que dirige sem estar habilitado, ou a daquele que, em excesso de velocidade,

*  Marta R. Maffeis mostra ¢m sua tese de Doutorado que desde o Direito Romano o fato da culpa se
diferenciar do dolo, levou os juristas a fazerem a classifica¢io dos graus de culpa, pois a falta de cuidado
poderia ser maior ou menor. A culpa lata referia-se a negligéncia grosseira, no qual o agente causador do
dano age sem a minima cautela, ndo prevendo o que todos prevéem. “Seus efeitos, portanto, equiparam-se
ao dolo”, fundamentando cm Ulpiano 1 reg. D. 50, 16, 213, 2: “Lata culpa est nimia negligentia. id est
non intellegere quod omnes intellegunt™ A culpa levis ¢ a culpa-ncgligéncia ¢ a culpa levissima,
corresponde ao grau de diligéncia exigido pela “Lex Aquilia” que responsabiliza pelo dano até aquele que
teve diligéncia acima do normal - “/n lege Aquilia et levissima culpa venir’ (Ulp. Fragmento 42 ad Sab.,
D. 9, 2, 44). Sobre a utilizagdo dos termos “culpa lata™ e “culpa levis”, ha trés teses, como demonstra
Marta Maffeis. Para a primeira esses termos surgiram apenas na época pos-classica; para a segunda ja
existiam raizes de tal distingdo no direito classico, mas apenas no direito pés-classico é que se tornaram
catcgorias autdénomas. E. Betti (Teoria Generale delle obligazioni) acredita que apenas no direito comum,
e nao no direito pos-classico, & que os graus de culpa surgem com nitida delimita¢do dogmatica. A terceira
tese defende que a classificagdo em “culpa lata” e ““culpa levis” ja existia no direito classico. nesse sentido
conform¢ G. Maccormack in “Culpa™, 1972 (Cf. MAFFEIS. Marta R. Contribui¢io ao cstudo da
responsabilidade civil do médico a luz do Direito Romano, 2004. Tese (Doutorado) - Faculdade de Dircito,
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo. p. 92 ¢ 93.

7 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil  responsabilidade civil. 19, ¢d. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 148 ¢

segs.
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atravessa um sinal de transito fechado. Para o querido mestre, seguindo a tradi¢do que
vem do Direito Romano, a culpa grave ao dolo se equipara. Poderiamos lembrar que
quem age com culpa grave, esta agindo com a previsibilidade de causar dano, € o que em
Direito Penal se chama de dolo eventual; a pessoa assume o risco de prejudicar outrem,
como no caso de fazer corrida de automovel nos centros urbanos (o chamado “racha”) e
que, geralmente, causa ferimentos e mortes & populagao.

A culpa leve é aquela que “o bom pai de familia” pode cometer. E a culpa
da pessoa normal. Faltou atengdo e diligéncia. A culpa levissima é, segundo Silvio
Rodrigues,” aquela da qual mesmo um homem de extrema cautela nio poderia deixar de
escapar. Repita-se que na responsabilidade aquiliana mesmo que a culpa seja levissima
leva o agente causador do dano a indenizar a vitima na medida desse dano (/n Lex
Aquilia et levissima culpa venit).

A regra do § Gnico do art. 944 tem sido foco de divergéncias doutrinarias.
Muitos juristas véem nessa regra uma injustiga com a vitima, sobre a qual cairia a
diferen¢a da indenizagdo ndo-paga, pois a indenizagdo tem que ser a mais completa
possivel, tendo como finalidade tornar a vitima indene, levando-a ao statu quo ante.

Silvio Rodrigues® aplaude a inovagio porque a medida da indenizagio
somente pelo dano as vezes pode ser injusta, pois ndo raro de culpa levissima resulta
dano desmedido a vitima. E o caso de pessoa que distraidamente deixa cair um objeto de
um prédio e que acaba matando um chefe de familia com cinco filhos. Devera pagar
soma altissima como pensdo, até os filhos crescerem. Portanto, permite o novo
dispositivo que o juiz, julgando por eqiiidade, dose a indenizagdo se achar que assim é
mais justo, de acordo com o grau de culpa, depois de examinadas todas as circunstancias
do caso concreto. Pode ser que o juiz ndo abaixe a indeniza¢io apesar da desproporgéo
entre dano e culpa, pois, dentro do seu livre convencimento, achou mais justo assim.

O Cddigo Civil portugués, de 1967, contém artigo no mesmo sentido. O
art. 494 trata da limitagdo da indenizagdo no caso de mera culpa. “Quando a
responsabilidade se fundar em mera culpa, poderda a indenizagdo ser fixada,
eqliitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos danos causados, desde
que o grau de culpabilidade do agente, a situagdo econdmica deste e do lesado e as
demais circunstancias do caso justifiquem”

Portanto, adota também o Direito portugués o julgamento por eqiiidade ¢ a
lei ja determina uma série de circunstancias que do apoio ao juiz para justificar a maior
ou menor reducdo da indenizagio, diferente do Codigo Civil brasileiro. Como afirma

¥ 1d. Ibid.
¥ RODRIGUES. Silvio. Direito Civil - responsabilidade civil. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 101 p. 11T 152 jan./dez. 2006



130 leresa Ancona lLopez

Pires de Lima e Antunes Varela® quanto a culpabilidade do agente, interessara averiguar
se ele agiu com culpa lata, leve ou lcvissima. Pela situagdo econdmica dos intercssados,
val 0 juiz averiguar a repercussio quc tera o quantum indenizatério sobre a situa¢do
patrimonial da vitima e do autor do ilicito.

O Cddigo Civil italiano de 1942, no art. 2.056, que trata da valoragdo dos
danos, remete aos arts. 1.223, 1.226 e 1.227 quanto ao ressarcimento devido ao
danificado. Por sua vez, o art. 1226 contém clausula geral sobre a valoragio eqiiitativa
do dano, ou seja, o juiz vai julgar por eqilidade quando o dano ndo pode ser provado no
seu quantum preciso, € assim “liquidato dal giudice con volutazione egiiitativa”
Portanto, o juiz vai julgar por arbitramento, usando do critério da eqiiidade. Isso se
aplica a todos os casos.

Em suma, apesar da polémica ¢m torno da nova regra que prevé o
julgamento por eqiiidade, tal solugdo deve ser aplaudida, pois em muitos casos serd o
unico jeito de chegar-se a justica.

5.2 Culpa concorrente

Na mesma esteira do dispositivo anterior, temos o art. 945 que determina
que “se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo
sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do
dano”

Portanto. a indenizagdo no caso de concorréncia de culpas sera medida nio
pelo dano de cada um, mas pela culpa, ou melhor pela gravidade da culpa. do autor e da
vitima do dano. Neste caso, também devera ser levado em considerag¢do o critério dos
graus de culpa. A regra foi acolhida, na Parte Especial, no contrato de transporte, que
hoje integra o Cddigo Civil. O art. 738, § tnico, do Cédigo Civil, permite a reducdo da
indenizagao por eqiiidade, no caso de culpa concorrente®' da vitima com o transportador.

* LIMA, F. A. Pires de: VARELA, J. M. Antunes. Cédigo civil anotado. Portugal: Coimbra Editora Ltda.,
1967. v. 1. p. 339.

“Responsabilidade Civil. Ferrovia. Passagem clandestina. Concorréncia de culpa. A companhia ferroviaria
tem o dever de cuidado € conservagdo de ccrcas € muros que ergue ao longo das linhas férreas, nio
podendo permitir o uso de passagem clandestina pelos moradores proximos da estrada. .1 existéncia de
passarela, que poderia ter sido utilizada para a travessia, caracleriza a culpa concorrente da vitima™
(STJ, RESP 480357/SP, relator ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 18/02/2003.
publicado em 15/09/2003. Grifos nossos).

“Civil. A¢do de indenizagdo. Saque de importidncia de correntista por tercctro, com uso de cartio
magnético. Falta de precaucio do titular, aliada a negligéncia do banco em autorizar a transferéncia de
valores da conta de poupanga para a conta corrente, sem as cautelas de praxe. Concorréncia de culpas.
Ressarcimento reduzido a metade. [ Sitwagéo em que se identifica, com base no voto médio. a
concorréncia de culpas da autora e do banco, a primeira por entregar o cartdo e informar senha a pessoa
amiga, que permitiu 0 acesso a terceiro sobre os Jados sigilosos, e do réu por atuar negligentemente

41
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Bem interessante € o que o Codigo Civil portugués dispde na 1* parte do
art. 570: “quando um facto culposo do lesado tiver concorrido para produg¢do ou
agravamento dos danos, cabe ao tribunal determinar, com base nas gravidades das culpas
de ambas as partes € nas conseqiiéncias que delas resultaram, se a indenizagao deve ser
totalmente concedida, reduzida_ou mesmo excluida”

Mario Pogliani,”

comentando o art. 1.227 do Cédigo Civil italiano, diz
que o dispositivo citado trata especificamente da hipdtese de limitagdo da
responsabilidade por fato culposo do credor. Mas afirma que, apesar de tal dispositivo
dizer respeito a obriga¢do obriga¢des de natureza negocial, encontra aplicagio também
no campo extracontratual. Em seguida, mostra que nos encontramos na presenga de¢ um
aspecto particular do principio da causalidade, pelo qual, de modo totalmente
excepcional, vem colocada a derrogacio da regra geral da irrelevancia das concausas.
Dessa forma, a responsabilidade do autor do dano acaba por encontrar uma limitago
pela culpa concorrente da vitima. E a responsabilidade do autor do dano deve ser
reduzida no tanto que corresponde a participacdo culposa da vitima na produ¢do do
evento danoso.

E no Direito brasileiro atual, ¢ admitida a culpa concorrente da vitima
como causa de reducfo da indeniza¢io quando se tratar da teoria do risco da atividade ou
mesmo em caso de responsabilidade objetiva prevista cm lei?

Apesar do Enunciado n. 46 das Jornadas de Direito Civil do STJ entender
que “a possibilidade de reducdo do montante da indeniza¢ao em face do grau de culpa do
agente, estabelecida no paragrafo unico do art. 944 do novo Cédigo Civil, deve ser
interpretada restritivamente, por representar uma exce¢do ao principio da reparagdo
integral do dano, nio se aplicando as hipdteses de responsabilidade objetiva™ ¢
perfeitamente possivel usar-se o critério do art. 945 mesmo no caso de responsabilidade
fundada no risco, pois no contrato de transporte (risco da atividade) estd prevista a
eqliitativa redu¢do da indenizagdo na medida em que a vitima (passageiro) houver

quando da solicitagdo, pelo fraudador, via telefonica, da transferéncia de valores da conta de poupan¢a
para a corrente, o que viabilizou a retirvada subsegiiente. 1. Recurso especial conhecido em parte e
parcialmente provido, para condenar o réu a ressarcir & autora metade dos danos apurados™ (STJ, RESP
235385/SP, relator ministro Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em 11/12/2001, publicado em
01/07/2004. Grifos nossos).

“Civil e processual. A¢do de indenizagio. Acordao. Nulidade nao-configurada. Colisdo de motocicleta
com énibus. Vitima fatal. Concorréncia de culpas reconhecida pelo tribunal estadual. Pensao fixada pela
metade. N3o se configura a nulidade do acérdio estadual se as questdes suscitadas pela parte ou foram por
ele enfrentadas, ou eram destituidas de fundamento. Reconhecida pelo Tribunal a quo a concorréncia de
culpas. cabivel a redugdo da condenagdo em igual proporgdo sobre a pensdo a que foi condenada a ré.
Recurso especial conhecido em parte e provido™ (STJ, RESP 295622/RJ, relator ministro Aldir Passarinho
Janior, Quarta Turma, julgado em 12/03/2002, publicado em 20/05/2002).

< POGLIANI. Mario. Responsabilita e rissarcimento da illecito civile. Mildo: Ed. Giuflré. 1969.
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concorrido para o dano (Cf. paragrafo unico 738 CC/02). A regra do art. 945 somente
vem mexer com o célculo indenizatério e nfo com o fundamento da responsabilidade.

5.3. O incapaz pode responder pelos prejuizos que causar

Por muito tempo, debateu-se na Doutrina se o incapaz (arts. 3° e 4° do
Codigo Civil, de 2002)* rico ou com boa situagio econdémica devia responder com seu
patrimonio pessoalmente caso as pessoas responsaveis por ele nao dispusessem de meios
suficientes. Em outras palavras, € o caso, por exemplo, do louco rico ou do menor que
tem substancial patriménio, pois recebeu doagdes dos avds e se tornou mais rico que
seus pais, que ndo dispéem de meios para pagar indenizagdes vultosas pelos danos
cometidos pelo incapaz.

Isso sempre preocupou a Doutrina, pois, como n3o tinhamos regra, e se a
responsabilidade nido pudesse ser atribuida a pessoa encarregada da vigilancia do
incapaz, a vitima ficava irressarcida, “da mesma maneira que ocorreria se o seu
infortunio derivasse do caso fortuito ou de for¢a maior” **

O novo Cddigo Civil veio, inovando, e com fundamento na egqiiidade,
promulgar norma que corrige essa injustica, sempre dentro dos requisitos da lei. Ou seja,
0 incapaz (amental ou menor) somente respondera e subsidiariamente, se as pessoas por
eles responsaveis (pais, tutor, curador) ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou nio
dispuserem de meios suficientes.

A lei deixa claro que essa indenizagdo devera ser equitativa, isto ¢, dentro
dos pardmetros da justi¢a do caso concreto, € ndo terd lugar se privar o incapaz ou as
pessoas que dele dependem do necessario (a sobrevivéncia).

Desse modo, tal norma veio proteger n3o-s6 as vitimas. mas
principalmente os curadores e tutores que, além de exercer um munus de dificil
desempenho, ainda devem pagar com seus bens pessoais, caso fique provado que os
prejuizos foram causados quando o incapaz estava sob sua autoridade € companhia. E,
hoje, essa responsabilidade € objetiva, pois segundo o art. 933, tais pessoas responderio,
ainda que ndo haja culpa de sua parte, pois a responsabilidade por fato de terceiros, art.

1 “Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: 1 — os menores de

dezesseis anos; I1 — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a pratica desses atos: HIl  0s que, mesmo por causa transitoria, nao puderem exprimir sua vontade™
“Art. 4° Sdo incapazes. relativamente a certos atos, ou 4 maneira de os exercer: | - os maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos: 11 -~ os ébrios habituais, os viciados em téxicos, ¢ os que, por
deficiéncia mental, tenham o discemimento reduzido: 111 - os cxcepcionais, sem desenvolvimento mental
completo; |V — os prodigos. Paragrafo Gnico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagio
especial”

#  RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - responsabilidade civil. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 4. p. 25,
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932 (pais pelos filhos menores, tutor e curador pelos pupilos e curatelados, empregador
pelos empregados servigais ou prepostos) €, no Cédigo Civil, de 2002, informada pela
teoria objetiva.®

Em suma, com a norma do art. 928, desvincula a no¢do de culpa da de
imputabilidade, porquanto nfio precisa o agente causador do dano ter discernimento
sobre as condutas licitas ou ilicitas, basta que haja o dano e o nexo causal entre o
prejuizo sofrido pela vitima e o ato do incapaz (menor ou louco). Poderdo os
inimputaveis responder pelos prejuizos causados desde que sejam preenchidos os
requisitos da norma em tela, mais seu paragrafo tnico. O juiz serd a pega chave na
interpretagdo e aplicagdo da responsabilidade patrimonial do incapaz, sempre arbitrando
uma indenizagdo eqilitativa, que nio prejudique nem o autor do dano, nem as pessoas
que dele dependem, porquanto hd muitas pessoas privadas de discernimento que
“sustentam” sua familia com seu patriménio e suas rendas.

Essa regra foi inspirada no art. 2.047 do Cédigo Civil italiano € no art. 489
do Codigo Civil portugués. O Céddigo Civil italiano prevé, no art. 2.047, o dano causado
pelo incapaz, e que no n. | contém presungido de culpa que milita contra aquele que é
responsavel pela vigildncia do incapaz, admitindo, portanto, prova em contrario.
Diferentemente do novo art. 932 do Coédigo Civil brasileiro, combinado com art. 933,
que preve responsabilidade objetiva por fato de terceiro para as pessoas encarregadas de
cuidarem e vigiarem os privados de discernimento. O art. 932, incisos [ e [, admite
como excludente prova, a ser feita pelos responsdveis pelo incapaz, de que esses ndo
estavam em sua companhia ou-nfo estavam, sob sua autoridade no momento do evento
danoso. Como exemplo, temos o caso da crianga que no dia que cometeu o dano estava
com o pai passando as férias, tendo, portanto, o genitor a sua guarda.*

Ha antinomia entre essa regra e o art. 942, no seu paragrafo unico, que
determina que sdo solidariamente responsaveis com o autor, 0s CO-autores € as pessoas
designadas no art. 932. Como conciliar esses dois dispositivos? Acho que o art. 928 ¢
caso especial de incapaz com mais posses que a pessoa que lhe tem a vigilancia e
somente nesse caso € se ndo privar 0 incapaz ou as pessoas que dele dependem do
neeessario para sobreviver ¢ que ndo se aplicard a solidariedade ¢ o incapaz respondera

A simula 341 do STF (“E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou
preposto’) esta revogada por incompatibilidade com o novo sistema que adota para csse caso a
responsabitidade objetiva.

Todavia, 0 n. 2 do mesmo art. 2.047 do Codigo Civil italiano prevé expressamente que, no caso da vitima
(danneggiato) ndo poder obter o ressarcimento daquele que ¢ responsavel pela guarda du incapaz, o juiz,
consideradas as condigdes econdmicas das partes, possa condenar o autor do dano a uma indenizagio
eqiiitativa (un ‘equa indennita).

16
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com seu patrimonio. Portanto, a responsabilidade econdmica do incapaz por seus danos
¢ subsidiaria, dentro dos termos da lei.

Por sua vez, o Codigo Civil portugués de 1967, no art. 489, trata da
indenizagio por pessoa inimputavel: “l. Se o acto do causador dos danos tiver sido
praticado por pessoa ndo imputavel, pode esta, por motivo de equidade, ser condenada a
repara-los, total ou parcialmente, desde que nio seja possivel obter a devida reparagao
das pessoas a quem incumbe sua vigilancia. 2. A indenizagio sera, todavia, calculada por
forma a nao privar a pessoa do inimputavel dos alimentos necessarios, conforme o seu
estado ou condigdo. nem dos meios indispensdveis para cumprir os seus deveres legais
de alimentos™

Como vemos, o novo Codigo Civil seguiu o Codigo Civil portugués de
perto, considerando a responsabilidade pelos prejuizos causados pelo incapaz de
discernimento, subsidiaria e ndo-principal, mesmo assim deixando nas maos do juiz a
correta decisdo, sempre fundamentada na eqlidade. Pires de Lima e Antunes Varela
acham que o inimputavel que seja condenado a reparar o dano fica tendo direito de
regresso contra quem nio cumpriu o dever de vigilancia.”” O dever de vigilancia esta no
art. 491 do mesmo Cédigo.

Também admitem a responsabilidade dos amentats o art. 829 do Cédigo
Civil alemzo (BGB) e o art. 54 do Cddigo Sui¢o das Obrigacdes.

6. A superposi¢do de normas da responsabilidade civil no Cédigo Civil e no Cédigo
de Defesa do Consumidor

6.1.  Nogdes gerais

O grande problema que surge ¢ a possivel superposi¢do de normas, de um
e de outro sistema, quando os institutos que estdo no Codigo Civil, também estdo
previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor, estatuto por exceléncia protetivo.

Na verdade, o Codigo Civil é o principal ordcnamento do sistema de
Direito Privado brasileiro que se complementa com uma série de leis extravagantes,
algumas constituindo microssistemas, e, dentre as quais, destacam-se o Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078 de 11/09/1990), a Lei das Locagdes (Lei n. 8.245 de
18/10/1991), o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei n. 8.069 de 13/07/1990), o
Estatuto do Idoso (Leir n. 10.741 de 01/10/2003). Esse sistema se alimenta e sc
retroalimenta num ir ¢ vir das normas, que poderiamos chamar, como faz Claudia Lima

*  LIMA. Femando Andrade Pires de; VARELA. Jodo Matos Antunes. Codigo civil anotado: comentarios ao
art. 489°. Portugal: Coimbra Editora Ltda., 1967. v. I, p. 334.
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Marques,* fundamentada em Erik Jayme, de “didlogo de fontes™ no qual a norma mais
apropriada ao caso ou mais protetiva do mais fraco, é a que vai ser aplicada para quc se
chegue ao julgamento justo.

O microssistema que mais poderia entrar em conflito com o Cédigo Civil
€. sem divida, o Codigo de Defesa do Consumidor, pois dispde de matérias que também
sdo previstas no Codigo Civil, como os contratos e a responsabilidade civil. Porém, a
situagdo praticamente se repete, porque quando da promulgac¢io do Cédigo de Defesa do
Consumidor, a preocupagio de conflito poderia ter sido a mesma. Mas, na época, nio foi
0 que aconteceu, porquanto o destaque do Cédigo de Defesa do Clonsumidor para as
relagdes negociais de consumo ficou claro ¢ foi assim que sempre foi aplicado.

No caso da responsabilidade civil, o Cédigo de Defesa do Consumidor
tem como fundamento a teoria objetiva do risco da atividade, com exce¢do dos
profissionais liberais cuja responsabilidade pessoal sera apurada mediante a verificagdo
de culpa (art. 14, § 4° CDC), sem sair, porém, das regras do sistema consumerista, como
j& mencionado.

O Cddigo Civil, apesar de continuar tendo como principal doutrina
informadora a teoria subjetiva ou da culpa, “objetivou-se” de forma ampla, como vimos.
Sem duvida, recebeu a influéncia do seu microssistema consumerista, que por sua vez
havia absorvido normas projctadas em 1975 e, principalmente, acompanhou a tendéncia
contemporanea de, cada vez mais, englobar-se na teoria objetiva, em especial na teoria
do risco, com numero grande de hipdteses, sempre tendo em vista a prote¢do da
coletividade, pois quem cria risco a outrem deve arcar com suas conseqiiéncias (ubi
emolumentum, ibi onus).

Como fica a incidéncia dos dois diplomas quando a fattispecie sobre as
conseqiiéncias do fato danoso (contratual ou extracontratual) estd em ambos prevista?

Penso que ndo havera dificuldade em resolver essc “conflito”, nem nessa
area, nem na area contratual (na qual varios contratos sdo coincidentes, como a prestagio
de servigos, a empreitada, a locagdo. etc).

Fazendo uma sintese da matéria podemos elencar as principais conclusdes:

. O Codigo de Defesa do Consumidor € lei principioldgica, que fixa
diretrizes que devem ser seguidas pelas leis setorizadas.”” A lei prevé a reparagdo mais

*  Conforme MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2002.

** Conforme NERY. Nelson. Codigo Civil Anotado e Legislagdo Extravagante. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2003. p. 913; NERY. Nelson. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores. 6.
cd. Rio de Janeiro: Forense. 1999. p. 444. No mesmo sentido, também citado por Nelson Nery, SODRE,
Marcelo Gomes. As leis principiologicas de defesa do consumidor na América Latina: origens, importancia ¢
principais disposi¢des, 2000. 2 v. Dissertagao (Mestrado) — Pontiticia Universidade Catélica, Sdo Paulo.
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perfeita e possivel do consumidor, que seguindo de perto a Constituigio Federal de 1988,
inclusive, manda indenizar o dano moral. Como lembra o mesmo Nelson Nery, “as
indenizacdes limitadas ou tarifadas, previstas em leis reguladoras de setores das
rela¢des de consumo, ndo mais tém aplicagdo em face da norma principiologica geral
ora comentada, que deve ser respeitada pela legisla¢do especial que regula cada tipo de
consumo per se” *°

Por outro lado, em sendo relagdo de consumo, em principio, a prote¢ao do
sistema especial vai ser aplicada e nesse caso, a norma especial se superpde a geral, ou,
lex specialis derrogat lex generalis.

Todavia, o novo Cédigo Civil também abragou a teoria objetiva na
vertente da teoria do risco da atividade (atividade perigosa). Quando aplicar o Cddigo
Civil? Somente em rela¢des que ndo sejam de consumo. O Codigo Civil € lei geral e no
§ Gnico do art. 927 contém clausula geral que regula a responsabilidade nas atividades
perigosas. O (6digo Civil devera ser aplicado na responsabilidade que se origina nas
relagdes paritarias ou no caso especifico de atividade perigosa, que ndo tenha lei especial
prevendo, como fabrica de jogos, bombas de gasolina, transportes em geral, mas sempre
tendo em vista atividade empresarial habitual e nfo atos esparsos de pessoas fisicas.

2. A avaliagido do dano moral deve ser feita por arbitramento e fundada na
eqiiidade, como vimos. Esse critério se aplica indiferentemente aos dois sistemas.

3. A proibigdo de estipulagdo contratual de clausula de ndo-indenizar (ou
clausula de irresponsabilidade) no Codigo de Defesa do Consumidor (art. 51), sistema
por exceléncia protetivo, ndo existe no Codigo Civil, que trata dos contratos paritarios.

Para o sistema consumerista nfdo importa se a responsabilidade é
contratual ou extracontratual; sendo caracterizado o vinculo como rela¢io de consumo,
sempre vai emergir a obriga¢do de reparar o dano, pois se trata de responsabilidade ex
lege (e a lei, no caso, é de ordem piiblica).”

4. Da mesma forma, a disting@o entre obriga¢des de meio e de resultado é
relativa para o sistema consumerista, pois as obriga¢des de meio podem também levar o
devedor a ter de provar a sua nao-culpa, caso haja inversao do dnus da prova. no caso de
verossimilhanga da alegac¢do ou hipossuficiéncia do consumidor (Cédigo de Defesa do
Consumidor, art. 6° VIII). como € o caso das profissdes liberais. apesar de
responsabilizados pela teoria da culpa.”> Além disso, a responsabilidade fundamentada
no risco da atividade ¢ sempre obriga¢io de resultado.

* Op.cit, p. 913.
' Conforme LOPEZ, Tercsa Ancona. Comentarios ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 7, p. 197.
< 1d. Ibid.
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5. Sobre os prazos para o exercicio da agdo de reparagdo de danos, o
raciocinio deve ser o mesmo. Na relacdo especifica de consumo, segue-se o Codigo de
Defesa do Consumidor quanto ao prazo de prescrig@o, ou seja, prescreve em cinco anos
a pretensdo a reparagdo de danos causados por fato do produto ou do servigo, iniciando-
se a contagem desse prazo a partir do conhecimento do dano ¢ sua autoria (conforme art.
25 do Cédigo de Defesa do Consumidor).

Se se tratar de indenizagdo de fato danoso que nio tenha se originado em
contrato de consumo, aplica-se o art. 206, § 3°, V. do Codigo Civil, de 2002. Nesse caso
0 prazo prescricional sera de trés anos a partir do dano.*

7 Finalmente, sobre as excludentes da responsabilidade civil também
devemos ficar atentos para a lei especial. Assim, ndo vai responder o fornecedor de
produtos e servicos que provar que néo colocou o produto no mercado, ou, que tendo
colocado o produto no mercado ou tendo prestado o servigo, o defeito inexiste, ou ainda
se provar que o dano adveio de culpa exclusiva da vitima (consumidor) ou de terceiro.
As excludentes genéricas — caso fortuito ou de for¢a maior — também serdo aplicadas.
Todavia, sendo relagdo de consumo devera o fortuito interno, que é ligado a atividade do
fornecedor, ser absorvido por este; ou seja, o dano que se originou de caso fortuito
relacionado a essa atividade ndo servira de excludente a seu favor. E o caso. por
exemplo, do freio do taxi falhar e vir a ferir o passageiro (consumidor). O taxista devera
responder pelo dano.

No sistema do novo Coédigo Civil, além das excludentes classicas (caso
fortuito, forga maior, culpa exclusiva da vitima e estado de necessidade), houve a
previsdo da culpa concorrente, como atenuando o dever de indenizar do autor do dano.
Dispde o art. 945 que “Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso,
a sua indenizag¢fo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano”

O Cddigo de Defesa do Consumidor ndo coloca a culpa concorrente como
atenuante da responsabilidade do fornecedor. Como resolver esse conflito de leis no caso
do dano ter origem em instituto previsto nos dois sistemas?

Sobre isso falaremos no sub-item seguinte, usando como exemplo a
responsabilidade civil no contrato de transporte, que pela primeira vez aparece no
Codigo Civil brastleiro.

' Devemos ter em mente, nesta fase de inicio de eficacia do novo Codigo Civil, que o art. 2.028 de suas
“Disposi¢des Finais ¢ Transitorias™, dispde que “Serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por
este Codigo, € se, na data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais de metade do tempo
estabelecido na lei revogada™

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 101 p. 111 -152 jan./dez. 2006



138 Teresa Ancona Lopez

6.2. O caso particular da responsabilidade civil no contrato de transporte. Ha
antinomia entre os sistemas do Codigo Civil, de 2002, e do Codigo de Defesa do
Consumidor?

6.2.1. Nogobes gerais

Antes da vigéncia do Codigo Civil, de¢ 2002, a responsabilidade civil
advinda dessc contrato (excetuando o transporte aéreo e maritimo) era regulada
principalmente pelo Dec. Lei n. 2.681, de 07/12/1912, algumas leis esparsas e também
sumulas.™ Nio havia principios norteadores. O novo Cédigo Civil veio suprir essa
deficiéncia e regulou o contrato de transporte em trés seg¢des: se¢do | — disposi¢des
gerais: arts. 730 a 733; se¢do 2 — transporte de pessoas: arts. 734 a 742; se¢do 3
transporte de coisas: arts. 743 a 756.

E. portanto, o contrato de transporte um contrato tipico ¢ que trata de
assunto especifico. isto €, o transporte terrestre. Por outro lado, continuam em vigor as
leis esparsas sobre a matéria, que deverdo ser também consideradas nos casos concretos,
e € o0 que dispde o art. 732 do Cédigo Civil nos seguintes termos: “aos contratos de
transporte, em geral, sdo aplicaveis, quando couber, desde que nio contrariem as
disposi¢oes deste Codigo, os preceitos constantes de legistagio especial e de tratados e
convengdes internacionais”

O contrato de transporte, além de tipico, é comutativo, bilateral,
consensual (desde a compra da passagem esta perfeito ¢ acabado  art. 740), de adesdo ¢
oneroso.” O novo Cadigo Civil & expresso (art. 736) ao excluir das normas que regem

% E a Sumula

contrato de transporte aquele feito gratuitamente por amizade ou cortesia.
n. 145 do STJ estabelece que “no transporte desinteressado, de simples cortesia, o
transportador so scra civilmente responsavel por danos causados ao transportado quando

incorrer em dolo ou culpa grave™ E, somente nesse caso, cabera ao motorista do veiculo

$4

Dec.-fei n. 3.326/1941 — sobre transporte de malas postais; Dec. n. 1.832/199 — aprova o Regulamento dos
Transportes Ferroviarios; Lei n. 9.432/1997 — ordenagéo do transporte ferroviario; Dec. n. 96.044/1998 —
aprova o regulamento para o transporte rodoviario de produtos perigosos. Sumulas: a) 187/STF — “A
responsabilidade contratual do ‘Iransportador, pelo acidente com passageiro, nio ¢ elidida contra culpa de
tereeiro, contra o yual tem agdo regressiva™: b) 35/STF — “Em caso de acidente do trabalho ou de
transporte, a concubina tem direito de ser indenizada pela morte do amésio, sc entre cles ndo havia
impedimento para 0 matrimonio™; ¢) 491/STF — “E indenizavel o acidente que cause a morte de filho
menor, ainda que nao cxerga trabalho remunerado”; d) 161/STF — “Em contrato de transporte, ¢ inoperante
a clausula de ndo indenizar”. Além disso, lemos as simulas do STF n. 186 ¢ 314, ja revogadas. O Céadigo
Comercial de 1850 continua regulando o transporte maritimo, que nessa parte continua em vigor.

A reserva de passagem € promessa de contratar ¢ scu inadimplemento culposo s¢ resolve em perdas ¢
danos.

*®  Art. 736, capur: “Nao se subordina as normas do contrato de transportc o ftito gratuitamente. por amizade
ou cortesia”

I3

o~
o
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a obrigagio de indenizar todos os prejuizos pessoais € patrimoniais sofridos pelo
passageiro (‘“‘carona™).

Por outro lado, o legislador no paragrafo Gnico do mesmo dispositivo
determina que “n3o se considera gratuito o transporte quando, embora feito sem
remuneragao, o transportador auferir vantagens indiretas” Eo transporte aparentemente
gratuito no qual o transportador tem interesse. A responsabilidade civil nesse tipo de
transporte rege-se pelo Cédigo Civil e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. E o caso,
por exemplo, do transporte “gratuito” dos empregados de uma empresa ou do transporte
desinteressado do mecénico que vai passar o fim de semana na praia para consertar o
motor do barco do seu hospedeiro ou mesmo do corretor de imdveis que leva o cliente
em seu automdvel para que este possa ver e escolher qual desses imoéveis ira comprar.”’

Finalmente, o transportador, tanto de pessoas, quanto de coisas, tem
obrigagio de resultado,” que é deslocar a pessoa ou a carga de um lugar para outro
previamente determinado (destino) e tem também a obrigacdo de seguranca (para alguns
de garantia), que ¢ a obrigagdo de transportar pessoas e coisas e desembarca-las no lugar
de destino incélumes. A chamada obrigagio de incolumidade ou seguranga ¢ da esséncia
do transporte ¢ nio pode ser excluida por acordo entre as partes.*

6.2.2. Aresponsabilidade civil decorrente do transporte.

’

A responsabilidade civil do transportador ¢ fundamentada na teoria
objetiva na vertente do risco da atividade. Seu fundamento estd no art. 734 do Cédigo
Civil, portanto, basta o nexo causal entre o fato danoso sucedido durante o transporte € o
prejuizo efetivo para que surja a obrigagdo de indenizar. O transportador assume o risco.

“Contrato de transporte — Presun¢do de responsabilidade do transportador — Indeniza¢do por danos
maleriais ¢ morais corretamente fixada — Quando o transportador tem algum interesse patrimonial no
transporte, ainda que indireto, como ocorre no caso do transporte oferecido pelo patrdo aos empregados
para levad-los ao trabalho. ndo ha que se falar em transporte benévolo, por isso que a gratidade ¢
meramente aparente. Nesse caso a responsabilidade do transportador é aquela decorrente das regras do
contrato de transporte. Desprovimento do recurso (TJRJ — 2 Cam. Civel; AC n. 20.191/2000 — RJ; Rel.
Des. Sérgio Cavalieri Fitho: j. 20/3/2001; v.u.).

Nesse sentido, segue acorddo do STJ: “Responsabilidade civil objetiva V6o Internacional  Atraso
aplicagdo do CDC. Se o fato ocorrcu na vigéncia do CDC. a responsabilidade por atraso em voo
intermacional afasta a limitag¢éo tarifada da Convengdo de Varsévia (CDC; arts. 6°, VI e 14). O contrato de
transporte constitui obrigacdo de resultado. Nio basta que o transportador leve o transportado ao destino
contratado. E necessario que o faca nos termos avengados (dia, hordrio, local de embarque ¢
desembarque. acomodagées, aeronave etc.). O Protocolo Adicional n. 03, sem vigéncia no direito
internacional. ndo sc aplica no direito interno. A indenizac@o deve ser fixada em moeda nacional (Decreto
n. 97.505/98)" (STJ, RESP 151401/SP. Relator Ministro Humberto Gomes de Barros. Terccira Turma.
julgado em 17/06/2004. publicado ¢m 01/07/2004. Grifos nossos).

“ Nesse sentido. vide art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, ¢ Simula 161 do STF.

8
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A sua responsabilidade esta prevista na fattispecie legal, basta a adequagdo dos fatos a
norma.

A excludente prevista em lei e que ndo faz atuar a responsabilidade do
transportador pelos danos as pessoas transportadas e suas bagagens, ¢ a for¢a maior. O
legislador ndo quis que o caso fortuito fosse excludente (arts. 734 ¢ 737).

De fato, o Cédigo Civil ndo coloca, como faz na parte contratual do
mesmo diploma, o caso fortuito como excludente. Ou seja, apenas o fortuito externo ou
as forcas da natureza, os fatos incontrolaveis, mesmo que previsiveis, os “acts of God”
ou os “fatos do principe” serdo capazes de elidir essa responsabilidade. O fortuito
interno ou caso fortuito, que € o fato também necessario, cujos efeitos ndo era possivel
evitar ou impedir (§ Unico do art. 393 do Cédigo Civil), ndo atuara, pois ligado a pessoa
ou a atividade do autor do dano. Como exemplo, temos o infarte sofrido pelo motorista
do dnibus ou o assalto dentro do énibus.*’

Esses riscos devem ser absorvidos pelas empresas com fundamento na

teoria do risco da atividade, por sinal, perigosa, o que permite o recurso também ao §

¢ “Processual civil e civil. Agravo no recurso especial. Transporte de mercadoria. Roubo. Responsabilidade

da transportadora. O roubo de mercadoria praticado mediante amecaga exercida com arma de fogo ¢é fato
desconexo do contrato de transporte e, sendo inevitavel, diante das cautelas exigiveis da transportadora,
constitui-se em caso fortuito ou forga maior, excluindo a responsabilidade dessa pelos danos causados.
Agravo ndo provido” (STJ, AGRESP 470520/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 26/06/2003. publicagao em 25/08/2003). “Responsabilidade Civil — Contrato de transporte —
Assalto. Embora tenha o transportador, em face do contrato de transporte. obrigagdo de levar o passagceiro,
sdo ¢ salvo, até o seu destino, o assalto ao coletivo consubstancia falo de terceiro alheio ao transporte em
si. rompendo a responsabilidade da transportadora. Nao ha causalidade entre o assalto. fato estranho
exploragao do transporte. aos riscos normais deste, ¢ o contrato de transporte, devendo, pois ser havido
como fator excludente da responsabilidade da transportadora” (TIDF — RJIEC n. 70/97 — Reg. Ac 94.178;
rel. Des. Mario Machado — DJU 06.05.1997). “Indenizagdo — Responsabilidade civil — Empresa de
transporte coletivo — Dano sofrido por passageiro no interior do veiculo. em razio de assalto — Evento
imprevisto e irresistivel — Ato de preposto ndo configurado — Verba nao devida - Recurso ndo provido.
Considera-se causa estranha ao transporte, equiparavel ao caso fortuito, assalto praticado dentro do dnibus
durante a viagem, quando tal incidente n3o for freqiiente, o que exime a empresa transportadora do
pagamento da indenizagao para ressarcimento de prejuizos sofridos pelos passageiros™ (TJSP — 6 Cimara
dc Direito Privado: Ap. Civel n. 253.738-1 - Osasco-SP; Rel. Des. Munhoz Soares; j. 30.05.1996; vu).

Em sentido contrario: “Responsabilidade Civil do Transportador. Assalto no interior de dnibus. Lesdo
irreversivel em passageiro. Recurso especial conhecido pcla divergéncia, mas desprovido pelas
peculiaridades da espécie. Tendo se tornado fato comum e corriqueiro, sobretudo em determinadas cidades
¢ zonas tidas como perigosas, o assallo no interior do onibus ja ndo pode mais ser genericamente
qualificado como fato extraordinario ¢ imprevisivel na execug¢do do contrato de transporte, ensejando
maior precaugao por das empresas responsaveis por esse tipo de servigo, a fim de dar maior garantia ¢
incolumidade aos passageiros. Recurso especial conhecido pela divergéncia. mas desprovido (STJ, RESP
232649/SP, Relator Ministro César Asfor Rocha, Quarta Turma, julgado em 15/08/2002, publicado em
30/06/2003). “Responsabilidade Civil — Morte de passageira em coletivo durante assalto  Caso de for¢a
maior ou fortuito que ndo se consumaram, ja que sdo previsiveis assaltos violentos a énibus de
passageiros. Nao excluem da responsabilidade objetiva da transportadora o caso fortuito ou for¢a maior.
Obrigagdo da embargante a reparagdo dos danos causados pela morte da vitima. Embargos infring. n.
20.781.4/6-01 - Ribeirdo Prcto-SP: Rel. Des. Francisco Assis Vasconcelos Pereira da Silva: j. 04.11.1997:
maioria de votos).
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unico do art. 927 do Cédigo Civil, no qual, apesar de ndo-previsto expressamente,
teremos como excludentes a forga maior (fortuito externo), a culpa exclusiva da vitima e
o fato de terceiro desvinculado da atividade, o que equivale a for¢a maior, como, por
exemplo, a bala perdida que atinge o 6nibus. O § tnico do art. 927 contém, na verdade,
as mesmas regras do art. 14 do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

De outro lado, também € nula qualquer clausula excludente de
responsabilidade do transportador, sendo essa norma de ordem publica. O novo Cédigo
Civil, neste aspecto, recepcionou a simula 161 do STF, nos mesmos termos.®'

Todavia, dois problemas tém que ser enfrentados na hermenéutica da
responsabilidade civil que emerge do “novo” contrato de transporte, que também ¢ tipica
relacdo de consumo no seu sentido estrito e proprio. na qual sempre havera um
fornecedor de servigos ¢ um consumidor final.

A primeira consideracdo diz respeito ao art. 735 do Cédigo Civil, que
expressamente determina que a responsabilidade contratual do transportador nio é
elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem esse a¢do regressiva, no mesmo teor da
Stmula n. 187 do STF.%

Ao mesmo tempo o Cddigo de Defesa do Consumidor coloca como uma
das excludentes da responsabilidade civil do prestador de servigos a culpa de terceiro.
externo ao vinculo contratual (art. 14, § 3°, lII, Cédigo de Defesa do Consumidor).

Como conjuminar essa regras? Ha antinomia entre elas?

Tenho dito em minhas aulas que neste “fato de terceiro” estdo previstas
duas situagdes diferentes. tanto é que no fato de terceiro, equivalente a for¢a maior. ndo
h& como se propor agdo regressiva contra o verdadeiro responsavel. Explico melhor, o
fato ou culpa de terceiro do art. 735. que n3o-elide a responsabilidade de transportador, é
“aquele que com o Iransporte guarda conexidade, inserindo-se nos riscos proprios do
deslocamento. O mesmo ndo se verifica quando intervenha fato inteiramente estranho,
devendo-se o dano a causa alheia do transporte em si” >

Em suma. o fato de terceiro ligado ou conexo a atividade nido exonera o
transportador, como no caso de uma trombada de outro veiculo (terceiro. causador do
dano) no 6nibus em que estava o passageiro, vitima do dano. Na hipotese, continuard a
responsabilidade da empresa de dnibus, a qual poderd a posteriori entrar com agio
regressiva, cobrando o quantum indenizatério contra o verdadeiro culpado.

* Simulan. 161 do STF: “Em contrato de transporte, é inoperante a clausula de ndo indenizar”

Sumula n. 187 do STF: A responsabilidade contratual do transportador pelo acidente com passageiro. nio
¢ elidida por culpa de terceiro. contra o qual tem agio regressiva”
¢ Conforme NERY, Nelson. Cédigo Civil Anotado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2003. p. 444.
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E a mesma solugdo adotada no art. 188, 1, quc dispde que ndo constitui
ato ilicito a “deterioragdo ou destruicdo de coisa alheia, ou lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.” Porém, nos arts. 929 e 930, no capitulo que trata da obriga¢do
de indenizar, temos prevista a indenizagdo a vitima do dano ser paga pelo “benfeitor”
que removeu perigo iminente salvando até a vida de alguém. Somente ndo recaira sobre
ele a obrigagdo de indenizar se a pessoa lesada ou o dono da coisa foram culpados do
perigo. A prova cabera ao autor do dano, dano esse que. segundo a lei, ndo teve origem
no ato ilicito. Tera. de outro lado, o causador do dano agdo regressiva contra o terceiro
para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado (Codigo Civil, art. 930, caput).

No que diz respeito ao suposto conflito de leis, podemos afirmar que ndo
ha antinomia entre a regra do Cédigo de Defcsa do Consumidor, que prevé a exoneragio
da responsabilidade por fato de terceiro externo a atividade do prestador de servigo e que
val atuar como excludente no contrato de transporte, e a regra do art. 735 do Cédigo
Civil, que responsabiliza o transportador quanto a fato de terceiro ligado diretamente a
sua atividade. Em suma, sdo aplicados os dois diplomas legais, dependendo apenas do
caso concreto.

Outro motivo de discussdo, e talvez superposi¢do de normas, € a regra do
§ dnico do art. 738, que trata da redugao eqiitativa da indenizagdo, caso a vitima tenha
concorrido para a ocorréncia do dano e na medida dessa conduta. E a aplicagio
especifica da regra geral prevista no art. 945, na parte da indenizagdo, e que trata da
concorréncia de responsabilidades. Portanto, estd na sistematica do novo Cddigo Civil a
chamada culpa concorrente, que tem como critério a gravidade das culpas, ou seja.
também devera ser levado em conta os graus de culpa, pois € o que dispde o art. 945, que
¢ expresso ao determinar que se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento
danoso, a sua indenizagdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade da culpa em
confronto com o autor do dano.®’

A duvida hermenéutica que pode aparecer € se ao contrato de transporte
também sc aplica a culpa exclusiva da vitima. que € excludente da responsabilidade do
prestador de servigos no Codigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista ser o
transporte também relagdo de consumo: ou se somente se aplicara a culpa concorrente
especifica do transporte.”’

“ O art. 944, capur. dispde que a indenizagao mede-sc pela extensdo do dano. Porém. essa regra sofre uma
ressalva, que € talvez uma das mais polémicas e importantes inovagdes dentro do Cédigo Civil. Ou seja. p
paragrafo unico do dispositivo determina que “se houver excessiva desproporgio entre a gravidade da
culpa ¢ o dano podera o juiz reduzir, eqiitativamente, 4 indenizagao” Dessa forma, voltamos ao criterio
dos graus de culpa, quais sejam. culpa grave, leve ¢ levissima.

s “Indenizagio — Acidente de transito — Empresa de transporte coletivo — Pingente — Morte — Pensio —
] imite de idade — Décimo terceiro salario — Dano moral - Culpa concorrente. Em se tratando de acidente
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Penso que a solugdo é mais simples do que possa aparecer, ¢ nd3o ha
antinomia entre os dois sistemas. O contrato de transporte € lei especial, além de ser lei
mais nova que o (Cédigo de Defesa do Consumidor. Portanto, o legislador quis dar
especialidade ao transporte (a lei especial derroga a lei geral), apesar de ser também
relacdo de consumo. Assim, penso que a interpretagdo correta € no sentido de aplicar-se
primeiro o Codigo Civil e também o Codigo de Defesa do Consumidor, como norma
complementar e protetiva.

Em outras palavras, vio operar como excludentes da responsabilidade
civil por danos no transporte: a forga maior, que é duas vezes mencionada no Cddigo
Civil (arts. 734 e art. 737), estando excluido o caso fortuito por ser a responsabilidade do
transportador fundada no risco da atividade perigosa. Também serdo excludentes a culpa
exclusiva da vitima e o fato de terceiro externo ao vinculo contratual (Codigo de Defesa
do Consumidor, art. 14, § 3°, II). Além disso, dependendo do caso concreto, podera o
transportador pedir ao juiz a redugio eqiitativa da indeniza¢do, na medida em que a
vitima houver concorrido para a ocorréncia do dano. Portanto, haverd uma atenuagio
(nfo uma excludente) da indenizagdo no caso. Nos casos resolvidos, somente com o
Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo ¢ possivel a aplicagdo da culpa concorrente,
somente da culpa exclusiva da vitima. Na relagdo de consumo ou ha responsabilidade
total (mesmo que a vitima do acidente de consumo concorra para isso) do fornecedor ou-

de transito decorrente da queda de menor. pingente em porta de colctivo. fato que poderia ter sido evitado
pelo condutor do énibus, ao observar a atitude daquele, ¢ devida a indenizagdo por dano matenal,
mediante pensionamento aos pais da vitima, ndo cabendo, cntretanto, reparagao por dano moral, uma vez
que esta concorreu culposamente para o evento danoso. A Indenizagao por pensionamento deve se estender
até a data em que a vitima viesse a completar 65 anos de idade. sendo inaceitavel a presungao de que, a
partir dos 25 anos de idade, ndo mais contribuiria com o sustento dos pais. No pensionamento deve scr
incluido o 13° salario. em atendimento ao principio de que a indenizagdo por ato ilicito, ainda mais em
caso de morte, deve ser a mais ampla possivel” (TAMG - 4* Cam. Civil: Ap. Civel n. 225.657-9-Belo
Horizonte-MG; Rel. Juiz Ferreira Esteves; j. 18.12.1996; v.u.).

“Responsabilidade Civil — Acidente de Transito - Pretensdo da autora ao reconhecimento da teoria
objetiva da empresa-ré — Inadmissibilidade — Existéncia de prova da ocorréncia de culpa da vitima que
veio a se chocar com o coletivo da ré quando este encontrava-se parado no seméforo nio sc justificando a
prevaléncia da responsabilidade pretendida - Indenizatéria improcente — Recurso improvido.
Responsabilidade civil. Atropelamento e morte. Responsabilidade objetiva. Atenuagdo ¢ exclusio
reconhecida. Apelo ndo provido™ (1° TAC - 2* Cam. Especial; Ap. Sum. n. 684.942-5-SP; Rel. Juiz Nclson
Ferreira: j. 20.08.1996; v.u.).

“Responsabilidade civil  Acidente de transito — Vitima fatal — Passageiro de onibus que. ao procurar
descer do mesmo, bateu a cabega num poste ¢ faleceu em virtude das lesdes sofridas — Inexisténcia de
prova de culpa do motorista, sendo que o fato ocorreu ja fora do conduzido cstando este parado —
Responsabilidade objetiva excluido quando o fato se da por conta exclusiva do préprio ofendido —
Indenizatéria improcedente — Recurso improvido™ (1° TAC - 8* Cam. A; Ap. n. 633.862-3-SP: Rel. Juiz
Mauricio Ferreira Leite; j. 22.11.1995; vau).
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ndo ha nenhuma responsabilidade, pois o liame causal nem se formou por culpa
exclusiva da vitima.*

Em suma, a teoria do risco, que fundamenta a responsabilidade civil do
transportador, € o que a Doutrina tem chamado de teoria do risco mitigada, porquanto
admite, como vimos, a atuagdo das excludentes.

7. Da previsdo e da avaliagdo do dano moral

A indenizagdo por dano moral, como dano extrapatrimonial puro, era
concedida timidamente até a Constituigdo Federal, de 1988, que expressamente tutelou e
garantiu esse tipo de ressarcimento como um dos direitos e garantias fundamentais (art.
5% Ve X).

Em seguida, com a promulgagdo do Coédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n. 8.078 de 11/09/1990) o dano moral tomou a expressao protetiva do consumidor,
que nas indenizacdes pelos defeitos do produto e do servigo passam a incluir verba
especifica para compensag¢io do dano moral sofrido por ocasido da relagdo de consumo.
De fato, conforme o art. 6° desse Diploma, s@o direitos basicos do consumidor, além da
prote¢do a vida, saude e seguranga contra os riscos do fornecimento de produtos e
servi¢os, a educagdo ¢ informagdo adequada sobre os diferentes produtos e servigos etc,
“a efetiva prevengdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e

** “Direito Civil. Responsabilidade Civil. Transporte coletivo. Bala perdida. Fato de terceiro. Bala perdida
ndo ¢ fato conexo aos riscos inerentes do deslocamento. mas constitui evento alheio ao contrato de
transporte, nao implicando responsabilidade da transportadora. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nesta extensio, provido” (STJ, RESP 613402/SP, Relator Ministro César Asfor Rocha, Quarta Turma,
Julgado em 15/04/2002. publicado em 04/10/2004).

“Direito Civil. Responsabilidade Civil. Explosdo de bomba em composi¢io ferroviaria. Fato de terceiro.
Caso fortuito. O deposito de artefato explosivo na composi¢do ferrovidria por terceiro nio ¢ fato conexo
aos riscos inerentes do dcslocamento, mas constitui evento alhcio ao contrato de transporte, nio
implicando rcsponsabilidade da transportadora. Recurso especial ndo conhecido (STJ, RESP 589051/SP,
Relator Ministro César Asfor Rocha, Quarta Turma, julgado em 23/03/2004. publicado em 13/09/2004).
“Responsabilidade Civil Transporte de passageiros  Arremesso de objeto para o interior do veiculo
Luesdo em passageiro - Fato de terceiro excludente de responsabilidade - Precedentes. I - A presungio de
culpa da transportadora pode ser ilidida pela prova de ocorréncia de fato de terceiro, comprovadas a
atengdo e cautela a que estd obrigada no cumprimento do contrato de transporte a empresa. [l O
arremesso de objeto. de fora para dentro do veiculo. ndo guarda conexidade com a atividade normal do
transportador. Sendo ato de tcrceiro. exclui a responsabilidade do transportador pelo dano causado ao
passageiro. Precedentes. Recurso Especial provido™ (ST). RESP, 231137/RS. Relator Ministro Castro
Filho. julgado em 29/10/2003. publicado em 17/11.2003).
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difusos” “” conforme previsto no inciso VI do art. 6° do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Dessa forma, se o contrato é de consumo (por exemplo, compra de
automovel, geladeira, pacote turistico) o consumidor vai pedir ou a troca do produto ou a
indenizagdo patrimonial correspondente, mais uma parcela a titulo de dano moral pelo
constrangimento sofrido. Tornou-se pratica diuturna.

A indenizagdo do dano moral esta expressamente prevista no art. 186 do
Cddigo Civil, clausula geral indenizatoria, no qual vem determinada a reparagdo do dano
ainda que exclusivamente moral.

O ressarcimento do dano moral também vem sendo admitido nas rela¢des
contratuais (mesmo aquelas que nfo sdo de consumo). Hé farta jurisprudéncia, inclusive
anterior a promulgag¢do do novo Codigo Civil. Essa indenizagdo € de carater
extracontratual (apesar do evento danoso ser contratual) e aparece “a lattere” dos deveres

¢ O dano moral coletivo é desde entio admitido em nosso Direito. Conforme BITTAR, Carlos Alberto. O

dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v.
12, p. 44, 1994; VENTURI, Elton. Responsabilidade Civil por danos causados aos direitos difusos e
coletivos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 15, p. 79, 1995; JORGE, Flavio Chaim.
Responsabilidade Civil por danos coletivos sobre a otica do consumidor. Revistu de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, v. 17, p. 97, 1996.

Ha também alguns acérddos sobre dano moral coletivo: “Processo Civil. A¢do Civil Publica. Declaragio
de Inconstitucionalidade. Legitimidade Ativa do Ministério Publico reconhecida. Precedentes desta corte.
1. (...) 2. In casu, o pedido de Agédo ¢ para afastar a restrigao de prazo de validade de 90 dias para utilizagdo
dos créditos adquiridos através de cartdes pré-pagos pelos consumidores usuarios do servigo de telefonia
celular pré-pago. O outro pedido € para que as concessiondrias do servigo de telefonia celular sejam
condenadas a pagar indeniza¢do por danos morais coletivos. causados ao grupo social de consumidores
usudrios do servi¢o celular pré-pago. 3. A declaragao incidental de inconstitucionalidade da Norma 03/98 ¢
causa de pedir. Os pedidos decorrem da fundamentagdo, sendo que, no caso especifico de controle difuso
da constitucionalidade das leis. em sendo prejudicial do mérito, a refenda declaragao ¢ destacada por
motivos técnicos também quando da elaboragdo do pedido. A declaragdo de inconstitucionalidade no
contexto dos autos nao pode scr vista como integrante do pedido principal. 4. (...) 7. Recurso especial
provido™ (STJ, RESP 623325/GO, Relator Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em
28/09/2004, publicado em 08.11.2004).

“A¢do Civil Pablica. Dano Ambiental de Dano Moral Coletivo. Competéncia Recursal. Apreciagdo de
recurso decorrente de agdo civil publica, promovida pelo Ministério Publico perante a Justiga Estadual,
onde busca o ressarcimento por dano ambiental € dano moral coletivo, em face da Companhia Nacional de
Abastecimento-CONAB, Empresa Publica Federal, refoge a competéncia do Tribunal de Justica do
Estado. Competéncia declinada para o Tribunal Regional Federal da Quarta Regiao™ (Apelagdo civel n.
597068089. Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS. relator: Leo Lima, julgado em
25/03/1998).

“A¢do Civil Publica. Ministério Puiblico. Onus sucumbenciais. Isengdo. Pedido de cessagao de atividades
Sonoras ¢ de indenizagdo. Cumulagdo . Descabimento. Pedidos Alternativos. 1 No ajuizamento da agio
civil publica, descabc a cumulagdo dc pedidos relativos a cessagdo das atividades sonoras, e de
indenizagao por dano moral coletivo. de acordo com a previsio contida no art. 3, da Lei n. 7.347/85.
Pretensdes alternativas. Sendo acolhido um dos pedidos resta prejudicada a outra prelensdo. 2- O
aforamento de agdo civil publica e fungdo institucional do Ministério Piblico, nio sendo cabivel a sua
condenagdo aos dnus sucumbenciais, salvo de existente prova a atestar a ma-fé. Apelo provido em parte”
(Apelagdo Civel n. 599368768, Décima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Relator Paulo Antonio Kretzmann, julgado em 29/06/2000).
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tipicamente contratuais. S&o conseqiiéncias ulteriores, para além do contrato, que levam
a cumulagdo da responsabilidade contratual e extracontratual,”® como o atraso na entrega
de um imdvel que gera angustias ¢ frustra¢do de expectativas e sonhos. Fique claro que o
mero aborrecimento nio leva a prejuizo moral.®”

Ramén Daniel Pizarro observa que “um fato ilicito ndo deixa de ser tal,
nem modifica sua natureza, pela mera circunstdncia de produzir-se 'dentro’ de uma
obrigacdo pré-existente que resulta descumprida ou 'fora’ dela” ™ Como bem observa
André Gustavo Correia de Andrade fundamental nesta matéria € a distingdo entre a
patrimonialidade da prestacdo e a extrapatrimonialidade do interesse do credor ou dos
bens afetados (grifos nossos).”

Também podem gerar danos morais os atos abusivos de uma parte no
prejuizo da outra apesar de acabar cumprindo as obrigagdes assumidas contratualmente.
Nesse caso e com fundamento nos arts. 186 ¢ |87 cabera indenizagdo por ato ilicito,
ainda que simplesmente moral. Essa abusividade ¢ diuturna da parte de certos
fornecedores principalmente nos servigos levando o consumidor ao “stresse” causado
pela tal “canseira”, que nio passa de exercicio abusivo do direito.

O ressarcimento do dano moral as pessoas juridicas, consagrado em
jurisprudéncia torrencial, tem por fundamento a lesdo a honra objetiva das empresas.” E

Apesar de nosso Direito Civil separar a responsabilidade contratual da extracontratual, na verdade a
responsabilidade contratual nasce do inadimplemento e tem a fungéo de execugdo obrigatéria do contrato.
E modo de pagamento forgado acrescido de perdas ¢ danos. Ao contrdrio, a responsabilidade
extracontratual ¢ sangdo (obriga¢do de indenizar) ao ato ilicito; ver para essa matéria REMY, Philippe. La
responsabilité contractuelle: histoire d’un faux concept. R. T. de Droir Civil, Paris, n. 2, p. 323-355. abril-
junho, 1997,

Jornadas Il Enunciado 159 STI: “O dano moral, assim compreendido todo dano extrapatrimonial, ndo se
caracteriza quando ha mero aborrecimento inerente ao prejuizo material™

Apud ANDRADE, André Gustavo Correia de. Dano moral em caso de descumprimento de obrigagdo
contratual. Amaerj Noticias Especial 20. Disponivel em: <http://www.amaerj.org.br>. Acesso em: 10 out.
2006.

" Apud ANDRADE, André Gustavo Corrcia de. Op. cit.

* *Dano moral. Pcssoa juridica. Prova do dano. Protesto indevido de titulo. Simula n. 227 da Corte. 1. l'sta
alinhada a jurisprudéncia da Corte no sentido de que a pessoa juridica podc sofrer dano moral (Samula n.
227 da Corte). 2. Provado v fato gerador do dano moral, no caso, o indevido protesto, impde-se deferir a
indenizagdo. 3. Recurso especial conhecido e provido™ (STJ, RESP 538/RS, Relator Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito, Terceira Turma. julgado em 16/12/2003, publicado cm 29/03/2004. Grifos
nossos).

“Dano moral. Pcssoa juridica. Perdas e danos. Prova. Simulas ns. 07 e 227 da Corte. Precedentes. 1. Ja
assentou a Corte, com a Sumula n. 227, que a pessoa juridica pode sofrer dano moral. 2. Provado o fato
causador do dano moral. assim o indevido protesto do titulo, cabivel é a indenizagio. 3. Afastada pelo
Acordido recorrido a indenizagdo por perdas ¢ danos, diante da auséncia de prova, a Sumula n. 07 da Corte
impede o curso do especial no ponto. 4. Recurso especial conhecido e provido, em parte™ (STJ, RESP
312689/SP. Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Terceira Turma, julgado em 18/09/2001.
publicado em 29/10/2001. Grifos nossos.).

“Civil - Agdo dc Indenizagdo - Responsabilidade Civil - Pessoa Juridica - Dano Moral. | - A honra objetiva
da pessoa juridica pode ser ofendida pelo protesto indevido de titulo cambial. Cabivel a agio de
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oportuno lembrar-se que, mesmo antes do Codigo Civil, ja tinhamos a Sumula n. 227 do
STJ que declarava que “a pessoa juridica pode sofrer dano moral” Porém, essa protegdo
foi cabal com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil, que em seu art. 52 dispde que se
aplica as pessoas juridicas, “no que couber, a prote¢do dos direifos da personalidade”
Contudo, o grande problema nesse tema continua sendo a avaliagdo do
quantum que deve ser pago a titulo de dano moral. Como bem esclarece Ruy Rosado de

73

Aguiar Junior.” “ndo temos leis que estabelegcam critérios ou pardmetros para a fixa¢do
de dano; todas as disposi¢ies que tinhamos quanto a indenizagdo por danos morais
Joram afastadas depois da Constitui¢do de 1988, que veio garantir a indenizagdo pelo
dano moral” (grifos nossos).

Dessa forma, o que vemos ¢ uma jurisprudéncia titubeante que para fatos
iguais estabelece indenizagdes completamente diferentes. Hoje, no Brasil, ndo existe
limitagdo legal ao quantum indenizatério do dano moral. Dd-se a quantia que compense
os sofrimentos, constrangimentos e humilhagdes advindos daquele fato especifico™ Sem
davida, a partir da Constituicao Federal, de 1988, instalou-se a industria da indenizag¢io
do dano moral (reforg¢ada pelo Codigo de Defesa do Consumidor) e criou-se com isso
grande inseguranga social, pois os profissionais liberais ¢ as empresas, mas também os
particulares que venham a ser réus em agdo de indenizagdo, nunca sabero se ficardo na
pobreza apds o ocorrido.

<

Todavia. penso que ja estamos em “correcdo de rota” e que nossos
tribunais ja estdo examinando melhor os pedidos infundados ou as indenizagdes
absurdas. porque astrondmicas. A eqiiidade € a regra de interpretagdo e fixagdo da
indeniza¢do por dano moral. Alias, o juiz val sempre julgar por arbitramento ou por
artigos, pois o art. 946 do Cédigo Civil remete para a lei processual a apuragdo do valor
das perdas e danos. quando a obrigag¢do for indeterminada e ndo houver na lei ou no
contrato disposi¢do fixando a indenizagdo. O antigo Cédigo Civil continha rcgra
semelhante, porquanto estabelecia que ndo havendo previsio no Codigo Civil a

liquidagdo da indenizagdo devia ser feita por arbitramento (art. 1.553, do Cddigo Civil,

indenizagdo, por dano moral, sofrido por pessoa juridica, visto que a protegao dos atributos morais da
personalidade nao estd reservada somente as pessoas fisicas (REsp n. 60.033-2-MG-DJ de 27/11/95). 11-
Recurso conhecido ¢ provido™ (STJ, RESP 147702/MA, Relator Ministro Waldemar Zveiter, Terccira
Turma, julgado em 21/11/1997, publicado em 05/04/1999. Grifos nossos.).

" AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O Novo Cédigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor (pontos
de convergéncia). Revista EMERJ. Rio de Janciro, v. 6, n. 24, p. 26, 2003.

" Tem sido pacificamente admitida pela Jurisprudéncia e Doutrina brasileiras a dupla fun¢do da indenizagido
por dano moral, quais sejam, a compensatoria e a punitiva, chamada de *“valor de desestimulo™ (expressao
cunhada por Carlos Alberto Bittar). Em muitos casos a indenizagdo exemplar é mais pesada quc a
compensatoria.
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de 1916). Evidentemente, tanto numa lei, quanto na outra, o julgamento se fundamenta
na eqiiidade.

O novo Codigo Civil contém regras expressas autorizando o critério da
eqiiidade pelo juiz. Pode ser lembrado o paragrafo tnico do art. 944, que determina que
o juiz podera reduzir eqiiitativamente a indenizagdo, se houver excessiva despropor¢do
entre a gravidade da culpa ¢ o dano, como vimos. Mas, o fundamento melhor para o
julgamento pela eqiiidade esta no art. 953 que trata da indenizagdo por injaria, difamagio
e caliinia e que em seu § unico determina que “Se o ofendido ndo puder provar prejuizo
material, cabera ao juiz fixar, eqiiitativamente, o valor da indenizagfo, na conformidade
das circunstancias do caso”

Em resumo, o dano moral puro ¢
brasileiro (art. 186 do CC), além de ser uma garantia constitucional (art. 5°, V e X),
estando prevista sua fixagdo pelo prudente arbitrio do juiz, que devera usar da justi¢a do

efetivamente ressarcido no Direito

caso concreto, mesmo porque ndo ha outro critério em nosso ordenamento. Essa é a
solugdo que vem sendo dada nas Gltimas décadas ao problema da avaliagdo e fixagdo do
quantum indenizatorio a titulo de dano moral.”

8. Conclusio

Sem duvida, apesar da culpa continuar sendo a regra geral da
responsabilidade civil no Direito brasileiro, estamos diante de um processo cada vez
mais rapido de objetivagdo dos fundamentos da reparagdo civil em nosso Pais. Isso é o
que se pode averiguar ndo-s6 nos varios dispositivos do Codigo, de 2002, e leis
especiais, mas, principalmente, pela adogdo da clausula geral que prevé o ressarcimento
dos danos para todos os casos de atividades que ponham em risco, por sua natureza, os
direitos de outrem (paragrafo unico do art. 927).
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Orbir, 1967; SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagéo. 2. ed. Rio de Janeiro/Sio Paulo:
Forense, 1969; MINOZZI, Alfredo. Danno non patrimoniale. 3. ed. Milao: Societa Editrice Libreria, 1917;
RAVAZZONE, Alberto. La riparazione del danno non patrimoniale. Milao: Ed. Giuffre. 1962; SEVERO,
Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, I996 REIS, Clayton. Avalia¢cédo do dano moral.
Rio de Janeiro/Sao Paulo: Forense, 1998; THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. Sio Paulo: Ed.
Oliveira Mendes, 1998; BENASSE, Paulo Roberto. A personalidade, os danos morais e sua liquida¢io de
Jorma miltipla. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Forense, 2003; CAHALL, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998; DONNINI. Odivaldo; DONNINI, Rogério Ferraz. Imprensa livre,
dano moral. dano a imagem ¢ sua quantificagdo a luz do novo cédigo civil. Sio Paulo: Método Editora,
2002; LOPEZ, Teresa Ancona Dano estético. 3. ed. atual. com o Cédigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004,
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De outro lado, ha nitida tendéncia de acolhimento da doutrina da
responsabilidade civil preventiva,’® ja prestigiada na Franga, nos Estados Unidos da
América, na l[talia (que tira seu fundamento da Constitui¢@o) € aqui no Brasil, por meio
das tutelas processuais ressarcitérias e antecipatorias, que tém como finalidade a
protecio dos interesses difusos, com destaque na area do consumidor € na area
ambiental. Para a efetiva protecfio e preven¢do de danos coletivos e socials temos a
importante Lei da A¢ao Civil Publica,” que coloca os membros do Ministério Publico
como instrumentos indispensaveis para essa efetiva prevengdo, como nas hipoteses de
protecido ao meio ambiente, evitando, assim, o efetivo dano ambiental.

Porém, a possibilidade de nascer a obriga¢do de indenizar somente pelo
risco criado sem a existéncia de dano, como é o caso da responsabilidade civil
preventiva, somente deve ser admitida em casos de riscos extremos que ponham em
perigo a propria sobrevivéncia da sociedade e até mesmo do planeta, ou seja, previne-se
a manuteng¢io da propria vida.”

S3o Paulo, dezembro de 2006.
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