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1. INTRODUCAO.

A antiga tendéncia, hoje ja consagrada, de ndao se permitir que a vitima
de atos ilicitos deixe de ser ressarcida dos prejuizos que Ihes sdo causados,
evoluiu, sobremaneira, com o advento do atual Codigo Civil brasileiro.

Amenizou-se, com o novo diploma, a falta de sistematizagdo com que o
Cédigo Civil de 1916 tratou do instituto da responsabilidade civil, que a ele
dedicou reduzido numero de dispositivos, talvez porque, a época da sua
elaboracao, esse direito obrigacional ainda ndo era muito difundido.

Com efeito, o antigo cdédigo, no seu art. 159, limitou-se a estabelecer
que: "Aquele que, por acdo ou omiss&o voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A
verificacdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto
neste Codigo, arts. 1518 a 1.532 e 1.537 a 1.553".

O atual Cddigo Civil brasileiro, diversamente, dedicou maior nimero de
dispositivos a matéria. Na Parte Geral, nos arts. 186, 187 e 188, estabeleceu a
regra geral da responsabilidade aquiliana "' e algumas excludentes. A Parte
Especial, no art. 389, tratou da responsabilidade contratual, dedicando-lhe,
ainda, dois capitulos, um a "obrigacdo de indenizar" e outro a "indenizagdo", sob
o titulo "Da Responsabilidade Civil".®

Em verdade, a nova codificacao trouxe significativos avancos a civilistica



nacional, notadamente quando evidenciou a sua marcante tendéncia a
objetivacao da responsabilidade, chegando ao apice no paragrafo Unico do art.
927, que estabeleceu a responsabilidade objetiva por danos derivados de
atividade de risco.

Chegou com atraso, todavia, a norma expressa no art. 186 do Codigo
Civil de 2002, que inseriu a garantia de reparagcdao do dano "ainda que
exclusivamente moral”, no atual estagio da jurisprudéncia brasileira, onde ha
muito ndo se contesta a reparabilidade do dano moral.

Alias, diante da rapida e extensa expansao que vem experimentando o
dano moral, nos Uultimos anos, pode-se verificar, com efeito, que o dano
patrimonial era normalmente mais freqiiente em demandas judiciais do que o
dano extrapatrimonial, realidade que, hoje, sem qualquer incerteza, foi invertida.

Por isso mesmo, ao que nos parece, deixou o legislador se esvair a
oportunidade de prever, por exemplo, alguns parametros para disciplinar a
extensdo e os contornos do dano moral, bem como a sua liquidagédo, o que se
constitui numa flagrante omissédo, sobretudo porque o debate sobre o dano
moral centra-se, hoje, menos na sua reparabilidade e mais na sua quantificagao.

Atribui-se, ainda, ao magistrado uma discricionariedade que antes
pertencia exclusivamente ao legislador. Os tribunais e a doutrina precisarao
desenvolver critérios para elucidar conceitos abertos que foram introduzidos no
nosso cbdigo, a exemplo do de atividade de risco (art. 927, paragrafo unico) e do
fato de se considerar a gravidade da culpa (art. 944, paragrafo unico) para efeito
de afericdo do valor da indenizacdo, num sistema que, paradoxalmente, colocou
em destaque a responsabilidade civil objetiva.

Assim, persuadido de que o nosso Cédigo Civil, novamente, relegou a
tarefa de dissipar essas e outras omissdes, e conceitos, a doutrina e a
jurisprudéncia, é que cuidamos de analisar a matéria, com a esperanca de
fornecer alguma contribuicdo, ainda que singela, para o estudo da
responsabilidade civil a luz da nova codificacdo, mormente no que concerne a
"alguns aspectos problematicos da responsabilidade civil objetiva”, tema central
deste artigo.

Feito esse intréito, convém, para bem entendermos o tema em estudo,
tecer algumas breves consideracbes sobre as nogdes gerais da
responsabilidade civil.

2. BREVE HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL.

No Direito romano ndo houve construcdo de uma teoria da
responsabilidade civil. Ndo se pode desprezar, todavia, a contribuicdo dos
romanistas para a evolucdo histérica desse instituto, que foi, a época,
desenvolvido no desenrolar de casos de espécie, decisées de juizes e pretores,
respostas de jurisconsultos e constituicbes imperiais, de onde foram extraidos
principios e sistematizados conceitos.

Entre os romanos, ndo havia distincdo entre responsabilidade civil e
responsabilidade penal, constituindo-se, ambas, numa pena imposta ao
causador do dano.



Como observam os brilhantes professores PABLO STOLZE GAGLIANO
e RODOLFO PAMPLONA FILHO, "De fato, nas primeiras formas organizadas de
sociedade, bem como nas civilizacées pré-romanas, a origem do instituto esta
calcada na concepgdo da vinganca privada, forma por certo rudimentar, mas
compreensivel do ponto de vista humano como lidima reagdo pessoal contra o
mal sofrido". ©®

E na Pena do Talido, com a visdo do delito do Direito Romano, pois, que
se encontra o berco da responsabilidade civil, a qual evoluiu sensivelmente com
o advento da Lei das XllI Tabuas, que fixou o valor da pena a ser paga pelo
ofensor ao ofendido.

A idéia de responsabilidade, portanto, segundo lembrou HERON JOSE
SANTANA, ‘"ingressa na Orbita juridica apds ultrapassada, entre 0s povos
primitivos, a fase da reacdo imediata, inicialmente grupal, depois individual,
passando pela sua institucionalizagdo, com a pena do talido, fundada na idéia de
devolucao da injuria e na reparacdo do mal com mal igual, ja que qualquer dano
causado a outra pessoa era considerado contrério ao direito natural”. A partir
dai, com o desenvolvimento tecnolégico e a consequente divisdo social do
trabalho, a pena deixou de ser pessoal para ser patrimonial.

Maior evolucao do instituto ocorreu, porém, com a Lex Aquilia, que deu
origem a denominagao da responsabilidade civil delitual ou extracontratual, ou
seja, a chamada responsabilidade civil aquiliana, ja referida.

A concepcao de pena foi, entdo, aos poucos, sendo substituida pela idéia
de reparacdo do dano sofrido, finalmente incorporada ao Cdodigo Civil de
Napoleao, que exerceu grande influéncia no Cédigo Civil brasileiro de 1916.

Nos idos de 1955, o Livre-docente da Faculdade de Direito da
Universidade de Minas Gerais, WILSON MELO DA SILVA, escreveu a
memoravel e pioneira obra "O Dano Moral e sua Reparacdo”, onde historiou,
detalhadamente, toda trajetéria da evolucao da responsabilidade civil, a partir
dos Codigos de MANU e de HAMMURABI, passando pelas codificagoes da
Alemanha, ltalia, Franca, Espanha, Suica, Austria, Japao, China, Portugal,
Uruguai e Argentina, até o Direito brasileiro. ©

Por outro lado, em 1966, o Supremo Tribunal Federal admitiu, pela
primeira vez, a reparacdo do dano moral ©®, embora a jurisprudéncia tenha
continuado hesitante até 1988, quando, por forca de texto constitucional
expresso, a reparabilidade do dano moral tornou-se incontestavel (CF, art. 5°, V
e X).

J& agora, o nosso ordenamento juridico reconhece, expressamente,
tanto a responsabilidade subjetiva (estribada na culpa), quanto a
responsabilidade objetiva (independente de culpa).

A Constituicdo Federal, promulgada em 05 de outubro de 1988,
estabeleceu, por exemplo, no seu art. 37, § 6°, que: "As pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa”.

No mesmo diapaséo, o art. 12 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de



1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), previu a responsabilidade objetiva,
estabelecendo que: "o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparagcdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, formulas,
manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como
por informacgées insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos".

Por derradeiro, o Cédigo Civil brasileiro de 2002, conquanto repetindo,
em grande parte, ipsis litteris, alguns dispositivos do cédigo de 1916, e corrigindo
a redagcao de outros, consagrou a responsabilidade civil objetiva no paragrafo
unico do art. 927 e previu, no art. 186, a reparacdo do dano exclusivamente
moral.

3. CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL.

Toda manifestagcdo da atividade humana traz em si o problema da
responsabilidade. A palavra "responsabilidade” origina-se do latim, "re-
spondere”, que consiste na idéia de seguranga ou garantia da restituicao ou
compensacao. Diz-se, assim, que responsabilidade e todos os seus vocabulos
cognatos exprimem idéia de equivaléncia de contra-prestacdo, de
correspondéncia.

Sintetizando a conceituacdo desse instituto, MARIA HELENA DINIZ
asseverou que: "poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de
medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros em razao de ato do prdprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade
subjetiva), ou, ainda, de simples imposicdo legal (responsabilidade objetiva)". ”

Essa sinética definicdo parece abranger, com elevado rigor doutrinario,
as diversas hipoteses de obrigacdo de indenizar decorrentes da
responsabilidade civil, seja ela subjetiva ou obijetiva.

4. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E RESPONSABILIDADE OBJETIVA.

O Direito Civil moderno consagra o principio da culpa como basilar da
responsabilidade extracontratual, abrindo, entretanto, excecdées para a
responsabilidade por risco, criando-se, assim, um sistema misto de
responsabilidade.

A responsabilidade civil, conforme o seu fundamento, pode ser subjetiva
ou obijetiva.

Diz-se subjetiva a responsabilidade quando se baseia na culpa do
agente, que deve ser comprovada para gerar a obrigacdo indenizatéria. A
responsabilidade do causador do dano, pois, somente se configura se ele agiu
com dolo ou culpa. Trata-se da teoria classica, também chamada teoria da culpa
ou subjetiva, segundo a qual a prova da culpa /lato sensu (abrangendo o dolo) ou
stricto sensu se constitui num pressuposto do dano indenizavel.

A lei impde, entretanto, em determinadas situagbes, a obrigagdo de



reparar o dano independentemente de culpa. E a teoria dita objetiva ou do risco,
que prescinde de comprovacao da culpa para a ocorréncia do dano indenizavel.
Basta haver o dano e o nexo de causalidade para justificar a responsabilidade
civil do agente. Em alguns casos presume-se a culpa (responsabilidade objetiva
impropria), noutros a prova da culpa é totalmente prescindivel (responsabilidade
civil objetiva propriamente dita).

Tratando da distingdo entre a responsabilidade subjetiva e objetiva, o
insuperavel JOSE DE AGUIAR DIAS, com absoluta precisdo, escreveu: "no
sistema da culpa, sem ela, real ou artificialmente criada, ndo ha
responsabilidade; no sistema objetivo, responde-se sem culpa, ou, melhor, esta
indagacdo nao tem lugar". ©

Conclui-se, assim, que a variacdo dos sistemas da obrigacao
indenizatéria civil se prende, precipuamente, a questao da prova da culpa, ao
problema da distribuicdo do énus probatério, sendo este o centro em que tem
gravitado a distingdo entre a responsabilidade civil subjetiva e a
responsabilidade civil objetiva.

5. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL.

Assentado o principio, universalmente aceito, de que todo aquele que
causar dano a outrem é obrigado a repara-lo, cabe-nos agora analisar, em linhas
gerais, 0s pressupostos ou elementos basicos da responsabilidade civil.

O art. 186 do Cédigo Civil de 2002 (art. 159 do CC-1916) estabelece que:

"Aquele que, por acdao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito".

Da hermenéutica do supratranscrito dispositivo, que foi mais abrangente
que o0 seu correspondente da lei anterior, porquanto introduziu na norma a
previsdo do dano moral, extraem-se 0s seguintes pressupostos da
responsabilidade civil, a saber: conduta humana (acdo ou omissao); culpa ou
dolo do agente; relacdo de causalidade; e o dano experimentado pela vitima.

Entretanto, persuadido de que o0 nosso direito positivo ndo sé admitiu,
como priorizou muito mais, a idéia de responsabilidade civil sem culpa, ou seja,
a responsabilidade civil objetiva, ndo podemos aceitar a culpa ou dolo do agente
como pressuposto ou elemento essencial da responsabilidade civil.

Hoje, com a evolucdo do nosso Direito Civil, ja ndo se admite a
ultrapassada concepcao de que a responsabilidade civil estd sempre interligada
a culpa. Ao contrario, ao menos em termos quantitativos, o que se verifica é a
predominancia de demandas judiciais indenizatérias fundadas em
responsabilidade sem culpa. Caiu por terra, portanto, a idéia de que a
responsabilidade subjetiva é a regra e a responsabilidade objetiva a excecgéao.

Com a clareza que |Ihes é peculiar, os ja referidos professores PABLO
STOLZE GAGLIANO e RODOLFO PAMPLONA FILHO, assim sentenciaram:

"A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo
que reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta



g)umana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, e 0 nexo de causalidade...".

Nao se pode desprezar, contudo, a relevancia do estudo da culpa na
responsabilidade civil, tanto mais porque, conforme adverte CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA: "A aboligao total do conceito da culpa vai dar num resultado
anti-social e amoral, dispensando a distingdo entre o licito e o licito, ou
desatendendo a qualificacao da boa ou ma conduta, uma vez que o dever de
reparar tanto corre para aquele que procede na conformidade da lei, quanto para
aquele outro que age ao seu arrepio”. "%

Desta forma, conforme bem observou a culta professora JEOVANNA
VIANA ALVES, em sua excelente tese de doutoramento, "a responsabilidade
civil ndo pode assentar exclusivamente na culpa ou no risco, pois sempre
existirdo casos em que um destes critérios se revelara manifestamente
insuficiente. A teoria do risco ndo vem substituir a teoria subjectiva, mas sim
completa-la, pois, apesar dos progressos da responsabilidade objetiva, que vem
ampliando seu campo de aplicacédo, seja através de novas disposicées legais,
seja em razdo das decisbées dos nossos tribunais, por mais numerosas que
sejam, continuam a ser excegbes abertas ao postulado tradicional da
responsabilidade subjectiva”. (" ,

Também, segundo a prelegdo do mestre SILVIO VENOSA, ao comentar
o paragrafo unico do 927, o novo cdédigo civil ndo "... fara desaparecer a
responsabilidade com culpa em nosso sistema. A responsabilidade objetiva, ou
responsabilidade sem culpa, somente pode ser aplicada quando existe lei
expressa que autorize. Portanto, na auséncia de lei expressa, a
responsabilidade pelo ato ilicito sera subjetiva, pois esta é a regra geral no
direito brasileiro. Em casos excepcionais, levando em conta os aspectos da nova
lei, o juiz podera concluir pela responsabilidade objetiva no caso que examina.
No entanto, advirta-se, o dispositivo questionado explica que somente pode ser
definida como objetiva a responsabilidade do causador do dano quando este
decorrer de ‘atividade normalmente desenvolvida" por ele."'?

Ainda assim, por questdes didaticas, nos permitiremos evitar uma analise
mais aprofundada da responsabilidade civil subjetiva, porquanto o &mago deste
trabalho esta na responsabilidade objetiva, qual seja, aquela que é imposta por
lei independentemente de culpa e sem a necessidade de sua presuncao.

Fixado esse entendimento, tém-se como pressupostos ou elementos
basicos da responsabilidade civil: a conduta humana, o dano e 0 nexo de
causalidade.

5.1. Conduta humana.

A conduta humana, como pressuposto da responsabilidade civil, "vem a
ser o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou
coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os
direitos do lesado". ¥
A luz dessa definicdo, constata-se que a responsabilidade decorrente de

ato ilicito baseia-se na idéia de culpa, enquanto que a responsabilidade sem



culpa (objetiva) funda-se no risco.

Por outro lado, essa conduta, positiva ou negativa, passivel de
responsabilidade civil pode ser praticada: a) pelo préprio agente causador do
dano; b) por terceiros, nos casos de danos causados pelos filhos, tutelados,
curatelados (art. 932, | e Il), empregados (art. 932, Ill), hospedes e educandos
(art. 932, 1V); e, ainda, c) por fato causado por animais e coisas que estejam sob
a guarda do agente (art. 936).

5.2. Dano.

Para que a conduta humana acarrete a responsabilidade civil do agente,
€ imprescindivel a comprovacao do dano dela decorrente. Sem a prova do dano,
ninguém pode ser responsabilizado. O dano, ou prejuizo, €, pois, um dos
pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, porquanto,
sem a sua ocorréncia inexiste a indenizagao.

Com precisdo, SERGIO CAVALIERI FILHO, citado por Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, salientou que:

"O dano €, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao
haveria que se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas nao pode responsabilidade
sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer que seja a modalidade do
risco que lhe sirva de fundamento — risco profissional, risco proveito, risco criado
etc. -, o dano constitui o seu elemento preponderante. Tanto € assim que, sem
dano, ndo havera o que reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou até
dolosa". "

O dano é doutrinariamente classificado em: patrimonial (material) ou
extrapatrimonial (moral).

5.2.1. Dano patrimonial.

O dano patrimonial, ou material, consiste na lesdo concreta ao patriménio
da vitima, que acarreta na perda ou deterioracado, total ou parcial, dos bens
materiais que lhe pertencem, sendo suscetivel de quantificacdo pecuniaria e de
indenizacao pelo responsavel. O dano patrimonial abrange o dano emergente (o
que efetivamente se perdeu) e o lucro cessante (0 que se deixou de ganhar em
razdo do evento danoso).

5.2.2. Dano moral.

O dano moral é a lesdo de interesses nao patrimoniais de pessoa fisica
ou juridica. A Constituicao Federal de 1988 fortaleceu, de maneira decisiva, a
posicdo da pessoa humana, e de sua dignidade, no ordenamento juridico,
logrando a determinacao do dever de reparar todos 0s prejuizos injustamente
causados a pessoa humana.

Assim, os tribunais tém reconhecido a existéncia de dano moral nao
apenas nas ofensas a personalidade, mas também sob forma de dor, sofrimento
e angustia. Ha 'situagcbes em que a frustracdo, o incémodo ou o mero

aborrecimento é invocado como causa suficiente para o dever de indenizar". ™



5.3. Nexo de Causalidade.

A relagcdo de causalidade entre a conduta humana (acdo ou omissao do
agente) e o dano verificado é evidenciada pelo verbo "causar”, contido no art.
186 do Codigo Civil. Sem o nexo causal, ndo existe a obrigacao de indenizar. A
despeito da existéncia do dano, se sua causa nao estiver relacionada com o
comportamento do agente, ndo havera que se falar em relacdo de causalidade
e, via de consequéncia, em obrigacao de indenizar. Nexo de causalidade é, pois,
o liame entre a conduta e o dano.

6. ATIVIDADE DE RISCO.

A necessidade de adequacdo do direito civil ao cunho social dos
principios fundamentais da nossa Carta Magna "® fez nascer a marcante
tendéncia do novo codigo a objetivacdo da responsabilidade civil, que esta
explicita no dispositivo a seguir transcrito:

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

Paragrafo  Onico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”. (grifos nossos)

Nenhuma novidade significativa se verifica no caput do dispositivo
supratranscrito. Trata-se da responsabilidade civil extracontratual, anteriormente
prevista no art. 159 do Cédigo Civil de 1916, cuja imputabilidade do agente
representa o elemento subjetivo da culpa e se constitui na reacdo provocada
pela infracdo a um dever preexistente.

No paragrafo unico, diversamente, se, por um lado, laborou com acerto o
legislador, ao consagrar a responsabilidade civil objetiva, independentemente de
culpa, noutro, ndo andou bem, quando introduziu na codificacdo o0 conceito
aberto de atividade de risco, transferindo para os magistrados e doutrinadores a
tarefa de definir o que efetivamente vem a ser atividade de risco, apta a justificar
a obrigagao de reparar o dano.

Parece ter passado despercebido pelo legislador que a falta de
delimitacdo do conceito de atividade de risco, por certo, ao menos até que a
jurisprudéncia se pacifigue — o0 que, sem duvida, demorara anos ou até décadas
- dara ensejo a inumeras decisdes dispares, causando, também, aumento
significativo de demandas judiciais indenizatérios, a serem apreciadas nos
diversos juizos e tribunais, ja tdo avolumados de trabalho.

Com efeito, vaticinando esse problema, CARLOS ROBERTO
GONCALVES, assim previu: "...a admissdo da responsabilidade sem culpa pelo
exercicio de atividade que, por sua natureza, representa risco para os direitos de
outrem, da forma genérica como esta no texto, possibilitara ao Judiciario uma
ampliacdo dos casos de dano indenizével". '

E bem verdade, como disse ANDERSON SCHREIBER, que a "histdria
das codificacbes mostra que um codigo consiste menos nas suas palavras, e
mais no que sobre elas se constroi. De fato, o conteudo de um cdodigo € sempre




dindmico, no sentido de que suas normas ndo S0 nunca dadas, mas
construidas e reconstruidas dia-a-dia pelos seus intérpretes”. ('

Na hip6tese em discussdo, porém, o Cdodigo Civil, ndo delimitando o
conceito de atividade de risco, relegou ao magistrado uma discricionariedade
gue antes pertencia exclusivamente ao legislador. Tera o juiz a dificil missédo de,
por exemplo, decifrar, para reconhecer a responsabilidade civil, a que categoria
de pessoas estaria o legislador se referindo como executora de atividade de
risco. A pessoa comum que utiliza o seu veiculo para se locomover, ao fazé-lo,
estaria exercendo atividade de risco? Havendo um acidente de veiculo, com
danos, ficaria o motorista obrigado a repara-los mesmo sem a comprovacao da
sua culpa? Essas sédo apenas algumas indagacdes que serao suscitadas acerca
da atividade de risco.

Feitos esses registros, cabe-nos, agora, a ardua tarefa de tentar
compreender o sentido da norma em andlise, talvez o dispositivo mais polémico
do novo Caodigo Civil.

Duas situagdes sao verificadas: na primeira, a responsabilidade civil
podera ser reconhecida, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei; e na segunda, por sua vez, a responsabilidade civil podera ser
reconhecida, independentemente de culpa, quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem.

A primeira situagdo é muito clara e dispensa maiores questionamentos. A
hip6tese prevé a reparacdao do dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, a exemplo da norma inserta no art. 14 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que estabelece: "O fornecedor de servicos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados
aos consumidores por defeitos relativos a prestacao de servicos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos".

A outra, entretanto, € muito mais complexa. E onde nos deparamos com
0 conceito demasiadamente aberto, ou melhor, a falta de conceituagdo da
atividade de risco a que se refere a norma.

No que diz respeito a responsabilidade objetiva, varias concepcdes em
torno da idéia central do risco séo identificadas, dentre as quais, conforme a
contundente e precisa prelecao do Desembargador do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro e Professor, SERGIO CAVALIERI FILHO, podem ser
destacadas as teorias do risco-proveito, do risco profissional, do risco
excepcional, do risco criado e do risco integral. "

Cuidaremos a seguir, em aligeiradas linhas e com o objetivo meramente
ilustrativo, dessas modalidades de risco:

a) Na teoria do risco-proveito a responsabilidade incorre sobre aquele
que adquire algum proveito da atividade danosa. De acordo com essa teoria, a
vitima do fato lesivo teria de provar a obtengao do proveito, ou seja, do lucro ou
vantagem pelo autor do dano.

b) A teoria do risco profissional sustenta que o dever de indenizar sempre
decorre de um fato prejudicial a atividade ou profissdo do lesado, tal como
ocorre nos danos causados por acidente de trabalho.




c) O risco excepcional é aquele que escapa a atividade comum da vitima,
ainda que estranho ao trabalho que normalmente exerca, a exemplo dos casos
de acidentes de rede elétrica, exploracdo de energia nuclear, radioatividade etc.

d) Na teoria do risco criado, segundo o insigne mestre CAIO MARIO,
citado por SERGIO CAVALIERI FILHO, "aquele que, em razao de sua atividade
ou profissdo, cria um perigo, esta sujeito a reparacdo do dano que causar, salvo
se houver adotado todas as medidas idéneas a evita-lo" (Responsabilidade civil,
32 ed., Forense, 1992, p. 24) % Diferem as teorias do risco-proveito e a do risco
criado ao passo em que, nesta ultima, nao se correlaciona o dano a um proveito
ou vantagem do agente.

e) Por fim, a teoria do risco integral € uma modalidade extremada da
doutrina do risco, porquanto nela se dispensa até mesmo o0 nexo causal para
justificar o dever de indenizar, que se faz presente somente em razdo do dano,
ainda que nos casos de culpa exclusiva da vitima.

Em sintonia com essas teorias, AURELIO BUARQUE DE HOLANDA
FERREIRA, em seu renomado dicionario da lingua portuguesa, definiu a
expressao "atividade", como sendo: "qualquer acédo ou trabalho especifico; meio
de vida; ocupacao; profissao; exercicio efetivo de funcdo ou emprego"; etc. E
assim conceituou o "risco": "perigo ou possibilidade de perigo; situacdo em que
ha probabilidades mais ou menos previsiveis de perda ou ganho". (@1

A luz dessa conceituacao, poder-se-a entender por atividade de risco,
apta a justificar a obrigacdo indenizatéria, aquela empreendida habitualmente
pelo agente causador do dano com fins lucrativos, como meio de vida ou como
profissdo. A freqliéncia da pratica da atividade e a sua finalidade lucrativa
induzem a previsibilidade, ou probabilidade, do risco para direitos de outrem.

Com o liame entre a atividade normalmente desenvolvida pelo agente
com fins lucrativos - conduta humana, e o dano, além do nexo de causalidade, é
que se justificaria o dever de indenizar, ainda que inexistente a ilicitude ou a
culpa.

E essa, ao que nos parece, a melhor hermenéutica da norma inserta na
segunda parte do polémico paragrafo unico do art. 927, do novo Cddigo Civil.
Todavia, por certo, a amplitude desse dispositivo somente sera delimitada pela
jurisprudéncia, apdés o aprofundado exame dos casos concretos que serao
submetidos a apreciacao dos julgadores, o que, como ja dito, demandara muito
tempo.

Nessa esteira de raciocinio, exclui-se, de logo, a possibilidade de se
responsabilizar civiimente, sem a comprovacao de culpa, aquele motorista que
se envolveu em acidente de transito, com danos, quando utilizava o veiculo
apenas para sua locomocao, sem fins lucrativos.

Dir-se-ia, entdo, ao contrario senso, que todo ato danoso praticado no
exercicio de atividade profissional, com fins lucrativos - portanto, seria
indenizavel.

A questao ndo é tdo simples assim.

O que dizer, por exemplo, da atividade médica? Sem sombra de duvida,
o médico, assim como o dentista, o enfermeiro, o farmacéutico etc., exerce
atividade de risco. O dano decorrente do exercicio de sua profissdo seria



indenizavel, independentemente de comprovacao de culpa?

O nosso novo Cédigo Civil estabelece que:

"Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizacao devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o
mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho".

Essa disposicao legal, correspondente a do art. 1.545 do CC-1916,
evidenciou a exclusdo da responsabilidade objetiva dos profissionais da
medicina, a exemplo do que ja ocorria com os profissionais liberais em geral,
cuja responsabilidade, a teor do que estabelece o art. 14, § 4°, do Cddigo do
Consumidor, é apurada mediante a verificacdo da culpa.

7. QUESTOES PROCESSUAIS DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA.

Também no ambito do Direito Processual Civil, com a obrigacdo de se
reparar o dano independentemente de comprovagao de culpa, alguns aspectos
controvertiveis hao de surgir, em demandas judiciais, acerca da
responsabilidade civil objetiva.

Podera o juiz, por exemplo, numa acdo judicial escorada na
responsabilidade civil subjetiva, onde a culpa nao resultou comprovada,
condenar o agente causador do dano a indenizar a vitima, fundamentando a sua
decisdo na ocorréncia da responsabilidade civil objetiva?

Pense-se na hipétese de uma demanda judicial em que se pede a
condenacao do réu a indenizar danos causados por agdao ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, ou, ainda, por ato ilicito (arts. 186 e 927, caput, do
CC). Durante a instrugcdo do processo o autor ndo satisfez o seu O6nus de
comprovar a culpa, ou o ato ilicito, do agente causador do dano. Mas, o evento
danoso foi praticado no exercicio de atividade de risco por ele normalmente
desenvolvida, com fins lucrativos, o que resultou sobejamente provado nos
autos.

Podera o julgador, nesse caso, julgar procedente o pedido de reparagao
de danos, com fulcro na segunda parte do paragrafo Unico do art. 927, do
Cédigo Civil, ou seja, com base na responsabilidade civil objetiva?

Ora, conforme determina o art. 282, inciso lll, do Codigo de Processo
Civil, insta ao autor expor na peticao inicial os fatos e os fundamentos juridicos
do pedido, sendo que na fundamentacao esta a causa de pedir.

Na hipotética exemplificacdo, a agédo foi fundamentada na
responsabilidade civil subjetiva, cuja causa de pedir vem a ser: a) a conduta
humana; b) nexo causal; ¢) o dano; e d) a culpa. Na responsabilidade objetiva,
por sua vez, a causa petendi é: a) a conduta humana; b) o nexo causal; c) o
dano; e d) o risco. A culpa e o risco séo, portanto, elementos que distinguem as
causas de pedir desses dois sistemas de responsabilidade.

A solucao da questdo sob exame, ao que parece, esta na analise das
causas de pedir da responsabilidade subjetiva e da responsabilidade obijetiva.
Inexistindo identidade entre as causas petendi dos dois sistemas de
responsabilizacdo, por ébvio, nao podera o juiz inovar no processo, alterando a



causa de pedir da demanda.

Com efeito, dispde o art. 264 do Codigo de Processo Civil:

"Feita a citagdo, € defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de
pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as
substituicdes permitidas por lei.

Paragrafo Unico: A alteracdo do pedido ou da causa de pedir em
nenhuma hipétese serd permitida ap6s o saneamento do processo." (grifo
Nosso)

Nesse diapasao, o art. 460, do mesmo estatuto processual, estabelece

que:

"E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa
da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto
diverso do que lhe foi demandado”.

Da inteligéncia das disposicoes processuais transcritas, extrai-se que,
ainda que durante a instrucéo do processo resulte comprovado o nexo de causa
e efeito entre a conduta, o risco e 0 evento danoso, se a pretensédo do autor ndo
se fundamentou no risco, mas sim na culpa, ndo ha que se falar em
responsabilidade objetiva do agente causador do dano.

Por conseguinte, no nosso entender, ndo podera o juiz, huma agao
judicial fundamentada exclusivamente na responsabilidade civil subjetiva,
condenar o agente causador do dano a indenizar a vitima com base na
ocorréncia da responsabilidade civil objetiva, sob pena de nulidade da sentenca.

8. CRITERIOS VALORATIVOS DA INDENIZACAO.

Da conduta humana, do dano e do nexo de causalidade, e inexistindo
quaisquer das excludentes da responsabilidade civil, advém a obrigacédo
indenizatéria. Mas, como quantificar tal indenizagao?

Sabe-se que a finalidade juridica da indenizacdo, conforme de
depreende do disposto no art. 402 do Cédigo Civil, € a recomposicao integral do
patriménio daquele que sofreu o dano, devendo abranger ndo s6 o que se
perdeu (dano emergente), mas também o que deixou de ganhar com o evento
danoso (lucro cessante).

A responsabilidade civil tem, pois, essencialmente, a funcao reparadora
ou indenizatoria, embora possa vir a assumir, acessoriamente, carater punitivo.

Essa indenizacdo, no que diz respeito ao conteudo da reparagao
obrigacional, pode ser: a) especifica ou in natura, que consiste em fazer com
que as coisas voltem ao estado em que se encontravam antes de ocorrido o
evento danoso; e b) por equivaléncia, que se traduz pelo pagamento por
equivalente em dinheiro. Nesta, o juiz deve estabelecer o conteddo do dano,
considerando o dano emergente, o lucro cessante e, as vezes, o dano moral.

O Cddigo de Defesa do Consumidor e o novo Cadigo Civil, em alguns
casos, estabeleceram critérios para tarifacdo da indenizacao, a saber:

a) danos causados por demanda de divida inexigivel (arts. 939 a 941 do
CC-02 e art. 42 do CDC);

b) danos a vida e a integridade fisica da pessoa (arts. 948 a 951 CC-02);



c) danos decorrentes de usurpacao e esbulho (arts. 952 CC-02);

d) por injaria, difamacgao ou caltnia (art. 953 CC-02);

e) por ofensa a liberdade pessoal (art. 954 CC-02)

No entanto, a regra basica de Direito Civil para a mensuracdao do
quantum debeatur esta expressa no art. 944, do novo codigo, que dispoe:

"Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo tnico: Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo."

O caput do artigo transcrito € muito claro. A indenizacao deve ser medida
de acordo com a extensao do dano. Se o prejuizo é de "X", compreendendo o
dano emergente e o lucro cessante, a indenizacao tera de ser também de "X".

O problema esta no paragrafo Unico desse artigo. Como podera o juiz
considerar a gravidade da culpa para fixar o valor indenizatério na hip6tese de
responsabilidade civil objetiva, que independe de culpa?

Comentando esse dispositivo legal, RUI STOCO, citado por Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, assim expressou a sua preocupacao:
"Também o paragrafo unico desse artigo, segundo nos parece, rompe com a
teoria da restitutio integrum ao facultar ao juiz reduzir, eqiitativamente, a
indenizacdo se houver ‘excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o
dano’. Ao adotar e fazer retornar os critérios de graus da culpa obrou mal, pois o
dano material ndo pode sofrer influéncia dessa gradacao se comprovado que o
agente agiu culposamente ou que ha nexo de causa e efeito entre a conduta e o
resultado danoso, nos casos de responsabilidade objetiva ou sem culpa. Alias,
como conciliar a contradicdo entre indenizar por inteiro quando se tratar de
responsabilidade objetiva e impor indenizacdo reduzida ou parcial porque o
agente atuou com culpa leve, se na primeira hipétese sequer se exige culpa? ??

Em verdade, ndo nos parece coerente admitir a influéncia da gradacao
da culpa, se comprovado o0 nexo de causa e efeito entre a conduta e o resultado
danoso, nos casos de responsabilidade civil objetiva, onde sequer se analisa a
culpa para impor a indenizacao.

Assim, a primeira vista, deduz-se que o paragrafo unico do art. 944, do

Cédigo Civil, somente sera aplicado nos casos de responsabilidade subijetiva,
onde a comprovacgao da culpa € imprescindivel para gerar o dever de indenizar.
Se inexistir culpa na conduta do agente causador do dano, por Obvio, nao
podera haver a sua gradacdao no momento da fixacao do valor indenizatério.
Por outro lado, no artigo em comento, deixou o legislador se esvair a
oportunidade de prever parametros para disciplinar a extensao e os contornos
do dano moral, tanto mais porque, superadas as divergéncias acerca da sua
reparabilidade, o foco principal de debates reside, hoje, na sua quantificacao.

Buscando suprir essa lacuna, e defendendo o carater punitivo da
indenizacdo por danos morais, ao adotar a teoria do "valor do desestimulo”, o
Projeto de Lei n. 6.960/2002, que altera dispositivos do novo Cédigo Civil,
acrescenta um segundo paragrafo ao artigo 944, in verbis: "§ 2°A reparacao do
dano moral deve constituir-se em compensacdo ao lesado e adequado
desestimulo ao lesante”. O quantum indenizatério, portanto, compreenderia,
também um valor capaz de dissuadir a pratica e a reiteracdo do ato ou fato que



gerou o dano.

Tratando dos critérios valorativos do dano moral, MARIA CELINA BODIM
DE MORAES, lembrou que o "STJ, de modo especial nos votos do Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, tem sustentado sistematicamente que, na fixacao
do quantum reparatorio, devem ser considerados os seguintes critérios objetivos:
a moderacéo, a proporcionalidade, o grau de culpa, o nivel socioeconémico da
vitima e o porte econdémico do agente ofensor. No espaco de maior
subjetividade, estabelece, ainda, que o juiz deve calcar-se na logica do razoavel,
valendo-se de sua experiéncia e do bom senso, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso."

Para fixar o valor da indenizacdo decorrente de dano moral, portanto,
deve o0 juiz observar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, de
modo que ela se constitua em compensacao ao lesado e sirva de desestimulo
ao agente causador do dano.

Por outro lado, no artigo em comento, deixou o legislador se esvair a
oportunidade de prever parametros para disciplinar a extensao e os contornos
do dano moral, tanto mais porque, superadas as divergéncias acerca da sua
reparabilidade, o foco principal de debates reside, hoje, na sua quantificacao.

Buscando suprir essa lacuna, e defendendo o carater punitivo da
indenizacao por danos morais, ao adotar a teoria do "valor do desestimulo”, o
Projeto de Lei n. 6.960/2002, que altera dispositivos do novo Cédigo Civil,
acrescenta um segundo paragrafo ao artigo 944, in verbis: "§ 2°A reparagdo do
dano moral deve constituir-se em compensacdo ao lesado e adequado
desestimulo ao lesante”. O quantum indenizatério, portanto, compreenderia,
também um valor capaz de dissuadir a pratica e a reiteracdo do ato ou fato que
gerou o dano.

Tratando dos critérios valorativos do dano moral, MARIA CELINA BODIM
DE MORAES, lembrou que o "STJ, de modo especial nos votos do Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, tem sustentado sistematicamente que, na fixacao
do quantum reparatorio, devem ser considerados os seguintes critérios objetivos:
a moderacao, a proporcionalidade, o grau de culpa, o nivel socioeconémico da
vitima e o porte econémico do agente ofensor. No espaco de maior
subjetividade, estabelece, ainda, que o juiz deve calcar-se na Iégica do razoavel,
valendo-se de sua experiéncia e do bom senso, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso."®

Para fixar o valor da indenizacdo decorrente de dano moral, portanto,
deve o juiz observar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, de
modo que ela se constitua em compensacao ao lesado e sirva de desestimulo
ao agente causador do dano.

9. CONCLUSAO.

De tudo quanto foi exposto, extrai-se que, ndo obstante os anacronismos
e as incongruéncias que foram tratadas neste trabalho, sobretudo, as que se
verificam nas normas insertas nos arts. 927 e 944 do Cédigo Civil, a
responsabilidade objetiva mereceu lugar de destaque na nova codificacao,



trazendo, sem sombra de duvida, extraordinario avanco no campo do Direito
Civil.

Como dito, essas sado apenas algumas indagagcdes que serao suscitadas
acerca da atividade de risco de que trata o paragrafo Unico do art. 927, do novo
Cédigo Civil. Outras controvérsias pertinentes a responsabilidade objetiva, por
certo, irdo surgir ao longo do tempo.

Talvez a intencdao do nosso legislador, ao relegar a jurisprudéncia a
definicdo de alguns importantes conceitos sobre esse tema, tenha sido mesmo a
de fazer com que a nossa codificagdo civil vigore por muito mais tempo,
desenvolvendo-se a luz da inteligéncia jurisprudencial e em harmonia com a
evolucao do préprio direito.

Com efeito, relembrando as ultimas inovacdes do direito brasileiro,
observam-se diferentes tendéncias dos nossos juristas: na década de sessenta,
com a reforma da parte geral do Codigo Penal, os estudiosos do direito tiveram
maior atragdo pelo Direito Penal; na década de setenta, quando ocorreu a
modificagdo do Coddigo de Processo Civil, entraram em evidéncia os
processualistas; com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
destacaram-se os constitucionalistas; na década de noventa, com o advento do
Cédigo de Defesa do Consumidor, o destaque passou a ser o direito
consumeirista; ja agora, com vigéncia do novo Cédigo Civil, chegou a vez dos
civilistas.

Qualquer comentario que se faca, hoje, acerca da nossa nova
codificacdo serd puramente doutrinario e sem o balizamento jurisprudencial.

Cabera a doutrina e aos tribunais, portanto, interpretar o novo Codigo
Civil e dele extrair preceitos que auxiliem na superagcdo das questées polémicas
de suas inovagdes.
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