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plemento de contratos),- mas que repu-

tamos - essenciais para ufma melhor -

compreensdo da: problemética da res-
ponsabilidade civil.

Pretendemos sobretudo enfatizar duas
coisas: primeiro, que a responsabilidade
normalmente dita contratual (que aqui
serd incluida na que se denomina de
negocial) .é mero direito especial em
relagdo & usualmente chamada de extra-
contratual -(aqui- designada de responsa-
bilidade civil em sentido estrito); segun-
do, que tanto na responsabilidade oivil
em sentido estrito como na negocial,
existe um imenso leque de gradacdes,
desde os €asos em que a responsabili-
dade € restrita a conduta dolosa ou
gravemente - culposa,’ ‘até aqueles que
designamos “de responsabilidade objeti-
va ‘agravada, em qiie ha ‘obrigagio de
indenizar nfio 56 independentemente de
culpa, como também de nexo de cau-
salidade. e

Assim; nia se¢do que se segue, apre-
sentaremos as duas classificacdes fun-
damentais da responsabilidade civil, /ato
sensu: responsabilidade civil propria-
mente dita ¢ responsabilidade negocial,
por um lado, e responsabilidade subje-
tiva e objetiva, por outro. Depois, e
ainda na. mesma se¢do, recordaremos
algumas nogdes basicas sobre os pres-
supostos da responsabilidade civil, re-
ferindo’ sbmént;: 0 que seja imprescin-
divel para a exposicdo subseqiiente.
Nas demais segdes, sem duvida mais
inovadoras, tentaremos apresentar um
quadro resumido das diversas gradacdes
de que, do ponto de vista da culpa, ou
da sua auséncia (isto ¢, do ponto de
vista das Tesponsabilidades. subjetiva ou
objetiva), sdo suscetiveis a responsabi-
lidade civil propriamente . dita € a ne-
gocial: nas segdes 3 ¢ 4, cuidaremos da
responsabilidade- -civil . stricro sensu,
subjetiva e objetiva, e de suas gradagoes;
na se¢fo ‘5, -olharemos a responsabili-
dade negocial. - o

2. CLASSIFICACOES E OUTRAS

NOCOES FUNDAMENTAIS

2.1 Responsabilidade civil (siricto
sensu) e responsabilidade negocial

2.1.1 Os termios da distincdo

Numa acepgiio bem ampla, a respon-
sabilidade civil consiste na obrigagio de
reparar os danos causados a outrem, pela
violagdo de direitos alheios. ‘Entendida
assim, ela abrange: a) a obrigagio de
reparacdo de danos resultantes do inadim-
plemento, da ma execugdo ou do atraso -
no cumprimento de obrigagdes negociais
(isto €, nascidas de contratos e de nego-
cios juridicos unilaterais); b) a obrigagio
de reparagio de danos resultantes da
violagdo de outros direitos alheios, sejam
eles absolutos (como o§"direitos da per-
sonalidade, os direitos reais e os direitos
sobre bens imateriais) sejam  simples
direitos de.crédito constituidos entre outras
pessoas, sejam até outras situagdes dig-
nas de tutela juridica.?

Vamos designar a responsabilidade
civil que é consegqiiéncia do inadimple-
mento de obrigagdes negociais, de res-
ponsabilidade negocial; ela, no fundo,
¢ mero prolongamento de uma obriga-
¢do negocial.

A expressdo responsabilidade civil,
em sentido estrito, tem vindo a especi-
alizar-se, tanto entre nés como noutros
paises, para designar a segunda catego-
ria de obrigagBes acima indicadas, ou
seja, aquelas que visam a reparagdo de
danos causados a pessoas que ndo es-
tavam ligadas por negécio juridico, ou,
quando estivessem ligadas, em .que os
danos-também pudessem ser considera-
dos como resultado - da. violagdo- de
deveres. gerais de respeito pela pessoa
e bens alheias — ndo sendo, portanto,
concretamente-encarados como violagio
especifica daquele negécio juridico.

Numa férmula concisa, poderiamos
dizer que a responsabilidade civil, szricto
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do inadimplemento de contratos, e re-
gendo-se pelos mesmos principios, exis-
te também aquela resul'tar}te. do inadim-
plemento de negécios juridicos ~um‘1‘ateg
rais. Por outro lado, a expressdo “res-
ponsabilidade extracontratual ppde?a
sugerir, erradamente, que 0 _madlmple-
mento desses negocios Ju’nc.hcos‘ unila-
terais se regeria por principios .dn’/ex_'sos
dos aplicaveis aos negocios Jun’dlcos
bilaterais, ou contratos: a ve_rglade ¢ que,
em matéria de responsabllxqagle pelf)
inadimplemento, tanto os negocios juri-
dicos unilaterais-como os bilaterais, ou
contratos, estdo sujeitos a regime jurl-
dico idéntico — e que € diverso do
aplicavel aquelas obilgagoes que aqui
incluimos na expressao r?sponsabzlzda—
de civil, em sentido estrito. - o
Por estas razdes, fal.a,r’emos apfnas em
“responsabilidade c§y11 e em “‘respon-
sabilidade mnegocial”, .abanf‘ionando ba_s
designagdes tradilc’:’lonal‘feifra‘r:zilzgltiz ; i-
! lidade contratual” e t .
Facamos um breve cqqfronto entre a o e quo quando falamos e
terminologia “respo n?%ﬁ:iﬁﬂ%ﬁéﬁ flgf fégponsabilidade civil, ou em responsa-
ol por un lado, ¢ designagdes bilidade civil em sentido . estrito, ndo.
gociall, por wmn fado, @ o e & englobamos nela a responsabilidade

icionais de “responsabilidade con- ) , ‘o’ da respon-
tradlCi’O’n “res onsablijlidadc extracontra- ~ contratual, que cabe dentro. d iy
tratual” e responsa sabilidade negocial.

.y 3
tual”, ou “aquiliana”, por outro.

sensu, & a obrigagio dg reparar danos1
resultantes da violagdo df’ dever gera
de neminem laederg (ndo ’lesar nin-
guém). A sua finalidade, € tutelar o
interesse de cada pessoa na preservagao
da sua esfera juridica, através da rzpa—
ragio dos danos por outrem causa %s.
Entendida assim, a respopsa}blhda e
civil apresenta-se como o direito gerai
da repara¢io de danos, perante 0 q(lila
a obrigago de reparar d'anos oriun .ct)s
de obrigagBes negociais ¢ mero dlril 0
especial. O estudo dofD;relto das obri-
gagdes deveria comegar ppla responssa’-
bilidade civil, que ¢ o regime-regra. S0
depois se deveria  examinar 0 .d1re~1to
especial, constituido pelas obrlga}gqes
resultantes de contratos € negoclos
unilaterais, cujo inadimp_ler’r}ento gera a
“responsabilidade negocial”.

2.1.2 Questdes terminolégicas

b) Responsabilidade aquiliana, ou
por atos ilicitos. Estas s,aq“o‘utras‘ qss1g-
nagdes tradicionalmente d 43,5” a “res-
ponsabilidade extraqutra@ugl' . Eram
designagdes que pareciam adequadas ao
tempo em que se acreditava ser requisito
essencial da obrigacdo de indenizar a
existéncia de uma atuagdo culposa, fosse
na forma de culpa ‘em ‘sentido estrito,
fosse na forma de dolo (infra, 3.1). A
designagio “aquiliana” tinha por orzgein
a lex Aquilia de damno; que no S'gcudo
11I a.C. introduziu no D}rgtlto ‘a é?ielzqaz
recida por fabricantes ao consumidor culpg, como pregsxrlsziqte r?n o bfstan—
final e a subscri¢do de titulos de crédito.  de 1nde1_1thar? embo m termo
Assim, por um lado, a expressdo “res- te restrl os.r ém. a responsabilidade civi
ponsal;ilidade contratual” esconde que a Hoje, porém,
par da obrigagdio de indenizar derivada

a) Responsabilidade “contratqql " e
“extracontratual”. A resppnsgbllldgde
civil, na acepgfo estrita ou técnica qqlrga
dada, & tradicionalmente chama’c’l.a‘ e
“responsabilidade ext;z}contratual ;. por
$ua vez, a responsabilidade ncgomal' €
usualmente chamada de _“respox}sab111-
dade contratual”. Trata-se, porém, de
expressoes equivgx:els, na med{da em
que ignoram a existéncia 'dc_a obrigagdes
nascidas”de negocios Junc}lcqs unilate-
rais, como a promessa publica-de ;e—
compensa, a garantia convencional ofe-

(em sentido estrito) ndio coincide mais
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com a responsabilidade aquiliana, ou

por atos ilicitos, dos cléssicos, sobretudo

como desenvolvida pela ciéncia juridica
do Século XIX. Hoje ela ampliou-se,
alcancando diversos casos em que uma
pessoa tem de reparar danos de outrem,
mesmo sem ter qualquer culpa: sio os
casos de responsabilidade objetiva, ou
pelo risco, de que falaremos a seguir.

2.2 Responsabilidade subjetiva e ob-
jetiva

2.2.1 Os termos da distingdo

A responsabilidade civil subjetiva, ou
culposa, ¢ a obrigagio de reparar danos
causados por agdes ou omissSes inten-
cionais, negligentes ou imprudentes. A
responsabilidade civil objetiva, ou pelo
risco, é a obrigacdo de reparar danos
que independentemente de qualquer idéia
de dolo ou culpa, sejam resultantes de
acles ou omissdes de alguém, ou este-
Jjam simplesmente conexas com a sua
atividade. :

‘Como esta - classificagio & indepen-
dente da anterior (civil e negocial),
ambas podem ser entrecruzadas, Assim,
teremos uma responsabilidade civil em
sentido estrito subjetiva e outra objetiva,
comq teremos também uma responsabi-
lidade negocial subjetiva e outra obje-
tiva,

A responsabilidade civil em sentido
estrito subjetiva ou culposa é também
chamada de responsabilidade por - atos
ilicitos, ou aquiliana, sendo dela que se
trata no art. 159 do CC. Consiste ela na
obrigagdo de reparar danos resultantes
da violagdo intencional ou meramente
culposa de deveres gerais de neminem
laedere, através dos quais se tutelam os
direitos alheios, em geral.
~Tanto no ambito das obrigacgdes
negociais como naquelas da chamada
responsabilidade civil em sentido estri-
to, a violagdo intencional de direitos
alheios caracteriza o dolo — que ocorre

quando, como se diz no art. 18, T do
CP, “o agente quis o resultado ou
assumiu o risco de produzi-lo”, Quando
0 agente ndo previu o acontecido, mas
poderia té-lo previsto e evitado, se
houvesse procedido com a diligéncia,
prudéncia e pericia exigiveis, ocorre a
culpa em sentido estrito «(cf,, Cédigo
Penal, art. 18, 1I). Esta culpa consiste
sempre no desrespeito por normas de
conduta que tém por €SCOpo prevenir a
ocorréncia de determinados danos. Tal
desrespeito pode revestir as modalida-
des de negligéncia, imprudéncia ou im-
pericia (v., infra, 3.1.1.b).

O dolo ¢ especialmente importante no
Direito Penal, j& que em regra a mera
culpa nfo ¢ ali punivel: como se diz no
art. 18, pardgrafo tnico do CP, “salvo
08 casos expressos em lei, ninguém
pode ser punido por fato previsto como
crime, senfo quando o pratica dolosa-
mente”. No &mbito do Direito Civil,
cujo interesse em matéria de atos ilicitos
estd 'na reparagio dos danos causados,
¢ indiferente que a pessoa tenha agido
com dolo ou culpa. Isto s6 no é assim
em duas hipéteses: primeiro, quando se
trate de reparar danos morais, onde ¢
juiz, ao arbitrar a compensac¢do pecunia-
ria, deve considerar, entre outros fatores,
a intensidade do dolo ¢ o grau de culpa
do responsavel?, segundo, naqueles ca-
S0s excepcionais (infra, 3.2.2 e 53.2)
em que ndo baste a mera culpa para que
haja obrigacio de indenizar, sendo ne-
cessdrio que o agente tenha procedido
com dolo ou com uma forma qualificada
de culpa, chamada de culpa grave.

A responsabilidade civil objetiva, ou
pelo risco, seja ela negocial, seja civil
em sentido estrito, é a obrigacio de
reparar determinados- danos, aconteci-
dos durante atividades realizadas no
interesse ou sob o controle de alguém,
que por isso serd responsavel, indepen-
dentemente de ter agido ou niio com
culpa. Aqui, a imputacio do ato ou fato
lesivo ao responsavel tem por base nio
a culpa, mas o risco que ele proprio
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criou, ou que, pelo menos, acontece
dentro da sua esfera de agfio. A respon-
sabilidade objetiva visa sobretudo a
reparagdo de-danos resultantes da atua-
¢io de dependentes (prepgstos) e do
exercicio de atividades perigosas, mas,
nos nossos dias. ja vai se estendendo a
danos ocasionados por bens de consumo
(responsabilidade do fabricante, ou do
produtor, ou “pelos acidentes de consu-
mo:, -ou ainda, € de acordc? com a
terminologia adotada no Cédigo de
Defesa do Consumidor, art. 12, “respon-
sabilidade pelo fato do produto ou dko
servico™) e a danos resultantes da po-
luicdo ambiental. B o
"~ Enquanto a responsablhdaQe, §ub3et1—
va resulta da pratica de atos ilicitos ou
ndo (ou do inadimplemeptp doloso ou
culposo- de negocios juridicos, o qual
nio deixa de ser também ato ilicito),
agora a responsabilidade objetiva reﬁult?
ou de fatos e atos- meramente antgur;—
dicos, enquadraveis entre os fatos juri-
dicos stricto sensu,* ou de atos Jugtlf}-
cados, enquadraveis entre os atos jurl-
dicos stricto sensu.’ o
Confrontando as duas espécxfss. d
responsabilidade, subjgtiva e objetiva,
pode-se dizer, em rdpida sintese, que
verificado um fato danoso para uma
pessoa ou para o seu patriménio, no
dominio da responsabilidade subjetiva
¢ preciso averiguar se 0 seu autor agiu
com culpa ou dolo, porque so nestes
casos ele estard obrigado a reparar o
dano; no dominio da respor_lsablhdzide
objetiva, prescinde-se de indagagdes
sobre a culpa do agente, bgstando que
‘haja nexo causal ¢éntre o fato e 0 dano,
para que ele ‘seja forcado a reparagdo.
Quando existir um' dano, _mas ndo
houver culpa imputdvel a ninguém e
também nfo hotver ninguém que deva}
arcar com o respectivo risco, ndo hgv?ra
responsabilidade civil, sendo o prejuizo
suportado pelo - dono: casus - sentit
dominus.

2.2.2 Da responsabilidade subjetiva a
objetiva

A idéia de que a obrigagdo de 1n'd§3-
nizar tem cOmO pressuposto necessario
a culpa ou o dolo do responsaxelel, é
conhecida como dogma da culpa.. Este
dogma esta universalmente traduzxdg no
aforismo novecentista que de que “ndo
h4 responsabilidade sem ,E:u}})a (paglde
responsabilité sans faute™; “no liabi ity
without fault”; “nessuna responsabilita
sensa colpa’, etc.), € & fuqdamentalmen-
te devido a escola de direito natural que
se desenvolveu na Idade Moderna, so-
bretudo no Século X\,I,HI, chamada de
“escola jusracionalista”.’ . 7

O dogma da culpa era espem?‘ln-‘%ente
adequado ao indivu’i’uahsmo dc_> laissez
faire, laissez passer, novec.ennsta, tute-
lando os interesses da d9m1nz{ns’e. classe
dos empresarios (a “burguesia, como
entdo se dizia): em nascentes economias
industriais, como eram- as europelas e
também a norte-americana desse Século
XIX, obrigar & reparagio de danos 'dl’t\OS
“inevitaveis”, apesar de toda a diligén-
cia, implicaria em -prejudicar o desen-
volvimento econdmico,; vv1mpondo as
empresas custos tidos como;:incompor-
taveis, porque elas, a0 tempo, nao es-
tavam em condi¢Bes - de rppedxr 08
acidentes, nem . de - transferir para  a
sociedade o 6nus respectivo, atraves da
industria . seguradora;. ;entdo ainda

i ipi nte. IR AR ..

mcll\%eﬁmbito da respons_abilidade c1~v1l

em sentido- estrito, siofy,éria§ .as razoes

do surgimento da responsﬂabxplxdade o}b{

jetiva, a partir do final do Sefzulo XIX,

e sobretudo ao longo: deste Se,c,ulo.XAX,

merecendo especial destague as exigen-

cias de uma nova sociedade, urbana €
industrializada, onde-em ¢asa; na rua, no
trabalho, - se multip_liqam;, 08 ac1d§ntes,
provocados mais pelas: maquinas (inclu-

indo- automodveis) e pelas.forgas motri-

zes (eletricidade, -etc:) do.xque “pele
homem, tornando-se:eles;zassim, “ano-
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nimos”, no dizer dos irmios Mazeaud.?
Continuar deixando 4 vitima o énus de
provar a culpa do fabricante, ou do
proprietario do veiculo, ou do patrdo do
motorista, etc., significaria, na pratica,
negar socorro as vitimas de acidentes.
Veremos adiante (4.1.2) que atualmente
as hipoteses de responsabilidade civil
em sentido estrito e: objetivo cabem na
sua quase totalidade em trés grandes
grupos, que poderemos designar de ris-
co de empresa, risco administrativo e
risco-perigo.

Quanto a responsabilidade negocial,
tradicionalmente dita- de contratual, a
regra foi sempre a da responsabilidade
objetivd, como veremos adiante (5.2.1),
muito embora o peso do dogma da culpa
levasse a generalidade dos pensadores a
acreditar que-também nela fosse aplica-
vel o principio da nfo responsabilidade
sem culpa. . ,

A respeito. da responsabilidade civil
em . sentido estrito, o Cédigo Civil
enfatiza a regra de que s6 haverd obri-
gagdo de reparar danos quando o auator
tenha agido com.-dolo ou culpa: nos
termos do art. 159, apenas serd obrigado
a indenizar .quem causar dano “por agio
ou omissdo :voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia”. Como era de esperar em
Cédigo. elaborado quando prevaleciam
as. concepedes individualistas e liberais
do Século XIX, pressupde-se nele que
a liberdade de movimentos de qualquer

pessoa, fundada no principio da autono-
mia-da vontade, s6 poderia ser limitada
pela-obrigagdo de reparar aqueles danos
que -a pessoa 'poderia ter evitado, - se
agisse diligentemente. T

+Os arts. 1.518 e ss. insistem-na regra
da responsabilidade subjetiva, -s6 ame-
nizada pela consagragio de - algumas
presungdes de culpa, assim-dispensando
0 lesado de provar a culpa do lesante
e langando sobre este o dnus da prova
da -inexisténcia de culpa de. sua. parte.
Assim, -por . .exemplo, -de -acordo com
regras cujas origens remontam ao Direi-
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to Romano, presume-se que o dono ou

detentor de animal ¢ responsével pelos

danos que este causar, presume-se que

o dono do edificio ou construcio &

responsavel pelos danos que resultarem

de sua ruina e afirma-se que aquele que
habitar uma casa, ou parte dela, respon-
de pelo dano proveniente de coisas que
dela cairem ou forem langadas (arts.

1.527, 1.528 e 1.529).

Hoje, porém, a orientagdio adotada no
Cddigo Civil ests ultrapassada. por de-
senvolvimentos jurisprudenciais, que
tendem a interpretar estas presuncdes de
culpa em termos de consagrarem verda-
deiras hipéteses de responsabilidade
objetiva, por isso s6 cedendo medjante
prova de caso fortuito ou de forga
maior; ndo ¢ suficiente que o dono do
animal ou do imével, ou o morador da
casa, demonstrem que nfo tiveram cul-
pa, por haverem tomado todos os cui-
dados exigiveis: eles serfio responsabi-
lizados sempre que nfo puderem de-
monstrar que o evento danoso é devido
a caso fortuito ou de forga maior.

Mesmo em hipétese onde o Codigo
Civil consagrava tipica responsabilidade
subjetiva, a Jurisprudéncia impds a res-
ponsabilidade objetiva: assim, por exems-
plo, enquanto os arts. 1.521, IIT e 1.523
estabelecem claramente que o patrdo s6
¢ responsével pelos atos praticados pelo
empregado, se for provado que o pri-
meiro concorreu para o dano “por culpa,
ou negligéncia de sua parte”, a Jurispru-
déncia decide que 0 patrdio ¢ sempre

responsivel € que nem sequer pode
provar que ndo teve culpa.

Fora do Cédigo Civil, existe uma
importante lei, quatro anos anterior a
ele, o Dec. Leg. 2.681, de 7.12.12, sobre
a responsabilidade civil das estradas de
ferro, due ja presumia a culpa destas
pela-perda, furto-ou avaria de mercado-
rias € pelos desastres que sucedessem
aos viajantes ‘(arts. 1.° e 17). Nessa
mesma lei; determinava-se o que ainda
¢, na legislagio vigente, o mais antigo
caso de responsabilidade estritamente
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objetiva, sem referéncia a qua%q}ir
culpabilidade, ainda que pre~sum1da. ‘d s
estradas de ferro responderdo por todos
os danos que a exploragio de suas },mhas
causar a0s proprietarios marginais (art.
26{4uitas leis posteriores ao Cddigo
Civil foram criando novos casos de
responsabilidade objetiva, pelo que se
pode afirmar que © desenvc_)lylmentg
desta espécie de r@sponsablhdagig K
resultado tanto da at1V1‘dade de criaglo
jurisprudencial de direito como, a. par
dela, da atividade legislativa. .
Se, como dissemos de inicio, hoje
constitui lugar comum ,aﬁrmqr_—se que.a
responsabilidade civil € o instituto com
desenvolvimento mais espetacular. dos
ultimos cem anos, agora podemos acres-
centar que tal desenvo}vnnento se deve
principalmente (mas ndo apgnas) a prg—
gressiva extensdo da respor;sab;hﬁda e
a. e .
Objlflg:)/ obstante, porém, o-deser}\{olw-
mento espetacular da respoqsab_lyhzdade
objetiva, ainda hoje ela continua tep@g
natureza excepcional: sé existe obnga—
¢io de indenizar indepengigntemgnte de
culpa quando o caso estejd previsto em
norma especifica, embora com f{ggugr}-
cia estas normas impondo rgspgy{sab1l}-
dade objetiva sejam sintetizadas por yli
jurisprudencial. A resp'or.l‘sab;h‘dadg civi
¢, alids, uma das matérias em que tem
sido mais evidente o papel ”C;I;ladqr d?
direito, desempenhado pela jurisp -
ia, que aqui chega a ser mais :
tcanteqdo qge a atividade 1eg1s}at1ﬁ /a:.en
certos casos, como no da resppnsabllx-
dade do patrio ou comitente pelos atos
do empregado ou preposto, a jurispru-
déncia chegou a sintetizar.normas (1II'1-
pondo responsabilidade objetiva, atraves
da cria¢do de presungdes abso!ptas,de
culpa) contrarias aquelas ‘pr§v1stas 21no
Cédigo Civil (que apenas .se‘con_tenga-
vam com mera responsabilidade subje-
tiva — cf,, arts. 1.521; Il e 1.523).

.3 Responsabilidade por ato prép.rio,
lzmr atopde outrem e pelo fato de coisas

ou animais

Esta é uma terceira distingdo impor- .
tante para a responsabilidade civil, mas
sem a essencialidade das duas anterio-
res. Por isso, aqui, apenas indicamos as
suas caracteristicas fpnfiarfler%tals.. el

A nosso ver, esta distingdo ¢ aplicvel
tanto & responsabilidade civil como a
negocial e tanto & subjetiva como a

a.
Obj”lfctalr;os responsabilide}de. por ato peg-
soal, ou por fato proprio (ou ainda
direta), quando alguém, com a sua
propria atuagdo, pratica i;ato que causa
dano a outrem. Nesta'oglo cabem quer
a conduta intencionalmente danosa, quer
a ‘meramente- -cul;'.)’oszr;: ‘quer ainda a
propria conduta licita, nos casos ‘e)'(ceg—
cionais em que gere responsabﬂ}dade
civil (objetiva). Temos «'responsablhdade
indireta; ou por fato 'deputreNm,’quan 0
alguém responde >pe1a;’ atuagao d§3' pes-
soas suas dependentes,’s€jam aux111afes,
substitutos ou ' representantes, §eja11n
outras pessoas:de ‘-qu"gi W'gglgnc1a ela
esteja incumbida, como fﬁf}ll}os, alunos,
pacientes ¢ ‘hospedes.’ ffljemc).s_ : respons;—
bilidade pelo fato:de- coisas ou de
animais, quando alguény’responde pelos
danos causados por animais ou resultan-
tes de maquinas, aparelhos e pzod\;tos,
ou ainda da rufna‘‘de:construgdes.” -
Dentro da categoria da-responsabili-
dade indireta, témespecial relevincia a
do'patriio’ou ‘Cémit?nteipelqs atos <(ilob
empregado ot prép?stq;(egr?ppsto toda
pessoa que exe‘rceif‘uma; qt1v1dac_1e no
interesse de outra, tendo esta (gomztente)
o poder -de "controle ‘;stn}gue-seb do
empregado. pelo- fat este ser su ;r-
dinado juridicarente:-2 "’pa’tr’ao), a dos
pais ‘pelos - filhos ‘ménores e a do pr(l)-
prietario de vel : utg;ggvgl pela
pessoa & ‘quem’tenhaconfiads a condu-
¢do. A responsa do ‘patrdo ou
comitente & objetiva;axdos-pais & sub-
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jetiva, mas com presungdo Juris tantum  causado pelo fato gerador; além disso (e
de culpa. Quanto ao proprietirio de este serd o quinto requisito), devera cons-
veiculo, serd preciso distinguir confor- tituir lesdo de um dos bens que a ordem
me o condutor seja ou nfo seu depen- juridica queria proteger.
dente: sendo-o0, aplicam-se as regras da
responsabilidade indireta; nio o sendo,
deve distinguir-se conforme circule ou de
ndo no seu interesse e haja dado ou nio
0 seu consentimento.!®

A responsabilidade pelo fato de coi-
sas ou animais é normalmente objetiva,
Dentro dela, hoje em dia tém especial
destaque (infra, 4.1.1) a responsabilida- -
de por produtos e servigos defeituosos,
prevista no Cédigo ‘de defesa do Con-
sumidor (arts. 12 e 14) e a resultante
de poluicdo ambiental (Lei 6.938/81,
art. 14, § 1.9. ‘ o

a) Antijuridicidade.” A antijuridicida-
¢ dado de natureza objetiva: ha
antijuridicidade quando um ato ou um
fato ofende direitos alheios de modo
contrario ao direito, independentemente
de qualquer juizo de censura que por-
ventura também possa estar presente e
ser refetido a alguém. Este fato
antijuridico, primeiro pressuposto da
obrigagdo de indenizar, em regra sera
um ato humano, culposo ou ndo, mas
também poder4 ser um fato natural, que
ofenda direitos de outrem, de forma
reprovada pelo ordenamento juridico.
Na responsabilidade civil subjetiva o
fato gerador ser4 sempre um ato ilicito,
isto é, uma conduta humana, uma ag3o ou
omissdo determinada voluntariamente pela
pessoa, ou que esta, pelo menos, poderia
controlar, se fosse mais cuidadosa.
Na responsabilidade civil objetiva o
to gerador poderd ser tanto uma con-
duta humana, como um fendmeno na-

2.4 Pressupostos da responsabilidade
civil :

Em geral, para que surja a obrigago
de indenizar, quer no ambito da respon-
sabilidade civil em sentido estrito, quer
quando se trate de responsabilidade
negocial, é necessario que se verifiquem  fa
alguns requisitos: a) que seja antijuridico
0 ato praticado, ou o fato acontecido; tural. A conduta humana aqui visada, é
b) que este possa ser imputado a al- considerada independentemente de qual-
guém; c) que dele tenham resultado quer idéia de culpa.
danos; d) que tais danos - possam ser
juridicamente considerados como cau-
sados pelo ato ou fato praticado. A estes
quatro -requisitos, ou. pressupostos da
responsabilidade civil, sobre os quais
todos estdo de acordo, parece que se
deve acrescentar uma condigio suple-

mentar: €) que o dano. esteja contido no
dmbito da fungio de protecdo assinada
a norma violada (teoria do escopo da
norma-violada). o

Os dois primeiros requisitos referem-
se ao fato gerador da responsabilidade;
0s outros referem-se ao proprio dano cau-
sado. O fato causador da responsabilida-
de terd, assim, de ser antijuridico e dever
poder ser imputado a alguém; o dano, por
suavez, hd de ser efetivo e devers ter sido

b) Nexo de imputagdo. O nexo de
imputagio é o fundamento, ou a razio
de ser da atribuigdo da responsabilidade
a uma determinada pessoa, pelos danos
ocasionados -ao patrimdnio ou & pessoa
de outra. Em regra, o fundamento de tal
imputagdo é uma atuagdo culposa: a
violagdo do direito (antijuridicidade) &
imputada ao agente a titulo de dolo ou
culpa (ato ilicito: cf., art. 159). Nestes
casos, diz-se que a responsabilidade &
subjetiva. Noutros casos, muito nume-
rosos mas sempre de natureza excepcio-
nal, o fundamento da imputagdo é di-
verso, € uma idéia de risco criado:
quem exerce atividades que podem por
em perigo pessoas e bens alheios, da
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mesma forma que aufere os beneficios
daf resultantes, também deve SLg)m;tar 8181
prejuizos, independentemente de e;stas
pdo agido com culpa. E para stas
hipdteses que se fala1 eéneg;g?:ﬁﬁente
e objetiva, a qua :
Zggquadil para reger dpas categorias Sre_
fatos danosos: os verificados no ex
cicio de atividades empresariais (r{sco
de empresa) ou administrativas (risco
administrative) € 08 aconteqdlos nfo
exercicio de atividades especia gnen~ e
perigosas, como € 0 €aso c}a condugdo
de veiculos automoveis (rzsgo-pgrzgo).
Na responsabilide'lde subjetlyg, te'm
casos especiais ndo ¢ o lesado que elrp
o dnus da prova do dolo, ou d? neg al-
géncia, imprudéncia e impericia ‘ag
agente: tais casos ‘s30 08 de pltesung °
juris tantum de culpa do agente, em ?:; °
este, para se liberar, tem de %elelons in
que agiu com todos os' cuidados qs;
seriam exigiveis, embora sem ter %ece
sidade de provar que o fato s¢ deveu
a caso fortuito ou de fora maior.
Os casos ditos de presungdo juris ;t
de jure de culpa sﬁo~de ’respgplsab;hgz e;:
objetiva, j& que ndo ¢ possivel Ia;
prova da inexisténcia de culpa.

¢) Dano. O dano € 0 ‘pA'rejl.lizo sot"nfdaci
por alguém, em copsequenc;l.arda v10t -
¢do de um seu direito, ou, dito. de 0\;: Eo
forma, em conseqiiéncia de ato oSu Sﬁ.
antijuridico imputével a outrem. egtes
do as classificagOes. mais nn_pgrtantr_ \
pode ser patrimonial € }moral (0\‘:\ flx vctz-
patrimonial); material ¢ pessoal,ﬂ lireto

indireto. :
) %dZSno patrimonial o prejuizo .cie
natureza econbmica, o dano diretamente
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ou sofrimentos psiquicos, resu}tar:lte'sdc(l)ei
violagdo de direitos da personah-dz.l e: do-
res resultantes de lesoezs corporais; pre(Ji -
70 estético; atentados 4 honra e ao Pél 9(;
sofrimento pela morte de entes c1\1<:1'§3os%c
valor de afeigdo referido 1o art. 1.453, etc.
Seria mais correto designd-lo de dano e;cc-)
trapatrimonial, para deixar clarﬁ .queS 5
ter4 esta natureza o dano sem re eg(o o
patriménio do lesado. E que da o ensa:n :
reputagiio de um comerciante, por Z)‘i(ren -
plo, podem resultar ndo s0 danos ptgm mo-
niais (redugdo da clientela), comcj)fri i
extrapatrimoniais (0 desgosto sot e
Os danos patrimoniais $30 sempre re
paréaveis. E serdo em principio reparavsls
na sua integralidade — € o que se cos clilc-z
ma exprimir com a c~hama51§1 ‘te(;{l?iife-
diferenca: aindenizagdo sera 1gui1r ' ?n ife-
renga entre a situagao atual do pa tl aio
do'lesado e a hipotética e.rgoque estaria, s¢
do tivesse ocorrido. o
° dé?lgx?t?)o aos danos extrapatrimoniais,
ou morais, existe controveérsia s%)re 2
possibilidade da sua reparagao. q}éa
sofrimentos, fisicos ou psiquicos, nun 2
podem ser “apagados”, nunca € p'osswue
repor o lesado ma _situagdo e;n q e
p'oVavelmente estaria $¢ 1a0 osae 0
fato lesivo. Mas a reparagao do a;; 0
extrapatrimonial ndo consiste propri -
mente numa indenizagdo,” mas ngn(;
compensagéio, que permita ao ofen ld(e):
obter outras satisfacoes; que sn've(lim te
lenitivo para "0 mal experimenta c;\. ‘
teoria da” diferenica- € '‘que ndo faria
senti esta“matéria. X ;
Seri‘t'ﬁg-,sél em dano pessoal, ou a pessoa,
quando’ & afetada’ a- integridade ﬁcsilco-
psiquica dolesado; fala-se ergl ag‘o1
material,” quando se atingem Dbens ;
coisas ~do ‘mundo externo. E{nl’pggé
“dano patrimonial” e “material” sa

i i g on-
iagd 14 0 ilidades. diversas, nfo obstante a ¢
suscetivel de avaliagido pecuniaria, COnl realidades. div ,

¢ o caso da perda de -coisa.

2  fisio terminoldgica corrente.

ncapacitagao para igor u ino" & pessoa  pode ser fisico
i itagd o trabalho. Em rigor, ...0 dano"a pes : fisi

1é 0 eﬁ: que se subdivide-em: dano  (ofensa & integridade fisica) e psiquico
8 1 AR Lty , ofen: m C C

emergente e lucro cessante:

E moral aquele dano que-;nao,aff;le;ti_aégz
patriménio, consistindo em dores:fisica;

{ofensa & integridade psiquica). E con-
forme uma expressdo que f01~_cr1'ac'1a na
;Iizﬁia;a:ér:chamado de dano- biologico. o
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dano pessoal que se traduz_em lesfo 2
saide, entendendo-se por satide o bem-
estar fisico-psiquico — e incluindo nio
86 a integridade fisica (dano fisico) e
psiquica (dano psiquico), como também
a propria vida.

Dano direto & aquele que ¢ efeito
imediato do fato lesivo, indireto ¢ aque-
le em que o fato, nfo tendo provocado
ele mesmo o dano, “desencadeia outra
condi¢do que diretamente o suscite”,
como dizia Manuel de Andrade.!! Mes.
mo os danos indiretos devem ser repa-
rados, porque eles ainda sdo, de acordo
com o curso normal das coisas, conse-
qiiéncia adequada do fato gerador.

d) Nexo de causalidade. O nexo de
causalidade é talvez o requisito mais
complexo da responsabilidade civil. Com
ele, quer-se dizer que s6 havera obriga-
¢do de reparar danos que se possam
considerar conseqiiéncia do fato gera-
dor. Parece simples, mas nio é,

‘A nosso ‘ver, ainda é a teoria da
causalidade adequada aquela que con-
segue fazer uma sele¢fio em termos mais
razodveis, dentre todas as condicdes que
produziram um determinado dano, da-
quela ou daquelas que devam ser juri-
dicamente  consideradas causa’ dele,

Para esta teoria, um fato & causa de um
dano, quando este seja conseqiiéncia nor-
malmente previsivel daquele. E para sa-

bermos se ele deve ser considerado con-
seqiiéncia normalmente previsivel, deve-
mos fazer uma “prognose retrospectiva”:
devemo-nos colocar no momento ante-
rior aquele em que o fato ocorreu e tentar
prognosticar, de acordo com'as regras da
experiéncia comum, se era normalmente
previsivel que o dano viesse a ocorrer. Se
10 nosso progndstico retrospectivo. con-
cluirmos que o dano era: imprevisivel, a
causalidade ficard excluida. Se conchuir-
mos que ele era previsivel, como conse-
qiéncia do fato praticado, mesmo que
estatisticamente ndo fosse muito prova-

vel que viesse a ocorrer, a causalidade
sera adequada.
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Até esta assertiva, parece haver acor-
do geral. A partir daqui, porém, as
opinides dividem-se e a teoria da cau-
salidade adequada passa a apresentar-se
sob duas formulagdes fundamentais,
Segundo os adeptos da Jormulagio
positiva, um fato deve ser considerado
causa adequada de um evento posterior,
quando favoreca a produgdo deste. Como
escreve o Prof. Antunes Varela,'? nesta
formulago “o fato sers causa adequada
do dano, sempre que este constitua uma
conseqiiéncia normal ou tipica daquele,
ou seja, quando verificado o fato, se
possa prever o dano como uma conse-
qiiéncia natural ou como efeito provavel
dessa verificagdo”. Segundo os adeptos
da formulagio negativa, que é preva-
lecente (e Antunes Varela, atras referi-
do, estd entre eles), causa adequada ¢
a que segundo as regras de experiéncia,
ndo é indiferente ao surgir do dano. Em
vez de se caracterizar a ddequacdo, diz-
S¢ 0 que € causa inadequada: nesta
formulagdo, a causalidade s fica exclui-
da quando se trate de conseqiiéncias
estranhas ou indiferentes ao fato, ou

como se exprime Larenz," “totalmente
inadequadas e extraordinérias”, com cuja
possivel realizagio ninguém pudesse
contar ¢ que “sd tenham podido surgir
devido a uma coincidéncia extraordina-
ria de circunstincias”, “Objetivamente
imputdveis”, diz ainda este Autor," “sio
todas as conseqiiéncias <mesmo as>
mais longinquas que segundo as
experiéncias da vida havia que conside-
rar como de possivel realizagdo e nio
completamente inverossimeis”.

Parece ser preferivel esta formulagdo
negativa. Desde logo, ela dilata o 4m-

~ bito da causalidade, pelo ‘que havera

nexo causal mesmo quando outros fatos
tenham contribuido para o evento dano-
s0. Na verdade, como na Franga pondera
Carbonnier,". “no rigor dos principios, .
cada um devia ser, e devia ficar para
sempre, responsavel por todos os danos
em que tenha uma parte, de todos o
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danos que ndo teriam acontecido sem
ele”. Mas a principal vantagem da for-
mulago negativa é ainda o fato de ela
ser mais interessante para o lesado,
porque facilita a prova do mnexo de
causalidade: provada a condicionalidade,
fica presumida a adequago, até prova
em contrario. A formulagdo positiva pde
a prova da adequagio a cargo do lesado,
o que é injustificavel; se foi o lesante
quem praticou o fato lesivo ou se este
acontece dentro da sua esfera de risco,
. sobre ele deve recair o 6nus de provar
que, apesar da condicionalidade, ndo
houve adequagdo entre fato e dano.
Se a causalidade adequada parece a
teoria que melhor atende aos interesses
e valores em jogo na matéria, n2o se
pense, porém, que ela seja panacéia
capaz de conduzir & solugdo justa de
todos os ‘casos. Nenhuma soluggo juri-
dica pode fundamentar-se apenas em
relagdes causais cegas, antes deve partir
de juizos de valor, daqueles juizos que
estejam subjacentes as normas. A deter-
minagio de um nexo causal apenas nos
permite dizer quais sdo os danos que &
possivel considerar como sendo conse-
qiiénecia adequada do fato acontecido;
~ saber, todavia, quais desses danos serdo
ressarciveis, depende de outras conside-
ragdes, estritamente juridicas. SO por
esté caminho poderemos indagar, por
exemplo, se o dano moral sera reparavel
e se serdo indenizdveis os danos sofri-
dos por outra pessoa, que ndo a dire-
tamente atingida. Se a teoria da causa-
lidade adequada ainda é a mais razoével,
o seu valor estd apenas em delimitar o
marco extremo até onde pode ir a
responsabilidade do agente, como diz
um Autor alemfo traduzido recentemen-
te no Brasif, Westermann.'®
‘E nfio é sé neste aspecto que as
teorias da causalidade (a da causalidade
adequada e as outras) se mostram insu-
ficientes para delimitar o problema dos

danos indenizaveis. Como veremos.

adiante, existem obrigacGes de indenizar
em .que nem sequer se exige um nexo

de causalidade -entre a atividade do
responsavel e o dano acontecido: s&o os
casos de responsabilidade objetiva agra-
vada (infra, 4.2.2 e 5.2.2). Se, porém,
nestes casos ndo se exige um nexo de
causalidade adequada entre o fato do
responséavel ¢ o dano, exige-se que este
ainda guarde conexfio com a atividade
profissional do responsavel: ndo sdo
todos os danos ocorridos que serdo
indenizaveis, serdo apenas aqueles que
possam ser considerados riscos proprios
da atividade do responsavel, por terem
conexdo com ela, tudo como veremos.
E claro, se a responsabilidade objetiva
tem natureza excepcional, estes casos de
responsabilidade agravada serdo excep-
cionalissimos. co

-e) Cabimento no dmbito de prote¢do
da norma. B devido as limitagSes das
explicagdes ‘causais que modernamente
os autores comegam -apelando para um
novo fundamento da responsabilidade
civil: é necessdrio, para que um dano
seja reparavel, que ele tenha cabimento
no ambito ou escopo da norma violada.
Serd 0 exame da norma juridica que foi
violada: serd a sua. ratio legis, que
esclarecera quais sfo os valores e inte-
resses. tutelados, quais sdo em especial
os danos que podem ser reparados e
quais sdo as pessoas que a norma intenta
proteger. A agdo de reparagdo deve ser
reservada as pessoas que a norma vio-
lada visa proteger e deve ter por objeto
apenas os danos visados pela norma.
Fala-se, a este respeito, no-principio, ou
na teoria, do escopo da norma violada,
ou da relatividade aquiliana.

A teoria do-escopo da norma violada
& que nos daré a razdo da limitagdo pelo
ordenamento juridico  do- principio da
reparacio ampla e geral de todos e
quaisquer danos, a todas e ‘quaisquer
pessoas lesadas. Na. verdade, normas
cujo escopo € a tutela de uns danos, mas
nio de -outros (por exemplo,” normas
tutelando apenas danos patrimoniais, ou
apenas danos proximos), ou a tutela de
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determinadas pessoas, € nio de outras
(pog exemplo, normas conferindo repa-
ragdo por danos morais somente ao

quando a pessoa também nao quer o
resultado danoso, mas sabe que ele

conjuge e a pais e filhos).””

3. A RESPONSABILIDADE CIVI

L
(STRICTO SENSU) SUBJETIVA E
SUAS GRADACOES

3.1 Dolo e culpa

3.1.1 Dolo, culpa grave e culpa simples

A responsabilidade civil, em i
estrito (supra, 2.1) pode ser ’subjetsif/lzltngg
culposa e objetiva, ou pelo risco (sui)ra
2.2). Nesga se¢do . veremos a responsa:
bilidade civil subjetiva e suas gradacGes
para na proxima vermos a objetiva. ’

Fala-se em responsabilidade ~civil
subjetiva, ou culposa, quando o causa-
dor do dano s6 é obrigado a indenjzar
quando tenha agido com dolo ou culpa
seja esta grave ou simples. Constitui o
regime-regra da responsabilidade civil
em sel}tldo estrito, porque normalmente
Ie;;)a zgdsurge qulando 0 agente‘f tenha

cedido com culpa. J4 vi i
e pa. J4 vimos tgdo isto

Quando nesta matéria se fala em
culpa, sem outros qualificativos, quer-
se referir a culpa em sentido amplo
abrangendo o dolo e a culpa propria-’
mente dita, em qualquer das gradagdes
que aquele ou esta possam apresentar:
dolo direto, necessario e eventual: culpzi
sunple§ (ou mera culpa) ¢ culpa ’grave'
negligéncia, imprudéncia e impericia ’

Relembremos estas nogdes. | .

-a) Dolo direto, necessdrio e évehtual
Consoante a sua gravidade, o dolo pode:
ser .dlreto, necessério e eventual. O dolo
¢ direto, quando a pessoa sabe qual o
resultado danoso que vai produzir e age
porque quer produzi-lo. E necessdrio
quando o agente ndo quer propﬁeimente’
o resultado danoso, mas sabe que ele
ad\flr.a 40 ato que visa realizar, ao qual
esta incindivelmente ligado. E eventdal,

podera ser conseqiiéncia do ato que
prossegue e, apesar disso, efetiva este.
indiferente em relagiio aquele resultado,

O dolo eventual (em relagiio ao quai
0 Cod1go“Penal, art. 18, 1, diz ser aquele
em que “o agente assumiu o risco de
produzir o resultado”) j4 esta proximo
da culpa, distinguindo-se desta porque
nela,- 0 agente negligentemente néo
previu a possibilidade de verificagiio do
evento danoso, ou, se o previu, confiou
imprudentemente em que teria_condi-
¢des de evitd-lo.

) é) Ne~glz'géncia, imprudéncia e impe-
ricia. Séo estes os trés modos de vio--
lagdo daquelas normas de conduta que
obpgam as pessoas a proceder com os
cuidados devidos. Na negligéneia, o
agente comporta-se pura e simplesme’nte
com desatengdo ou descuido, nem se-
quer se apercebendo de que est4 violan-
do a regra de conduta. Na imprudéncia
0 agente ainda age descuidadamente’
sem as cautelas necessarias, mas agoré
porque, seja por imprevidéncia, seja por

_excesso de otimismo, seja por razdes
outras, gsté convencido de que domina
a situagio e que ndo vai afetar direitos
alheios. A impericia é a culpa profissio-
nal: o agente, aqui, ofende regras téc-
nicas de uma dada atividade, ou porque
nao as conhece (teremos como que uma
impericia negligente), ou porque age
mconmderaglamente (aqui havera uma
como que impericia imprevidente).

¢) Culpa simples (ou mera culpa) e
culpa grave. So as necessidades que
vem impondo esta distingdio entre culpa
simples e culpa grave, embora ela ainda
ndo se tenha generalizado.

No direito antigo, anterior as codifi-
cagbes do Século XIX, prevalecia uma
velha ”dlstmg:ﬁo, dita “teoria das trés
culpas”, distinguindo, dentro da culpa
em sentido estrito, trés graus: culpa
grave, leve e levissima. A culpa seria
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grave, ou grosseira, ou lata (em 'latim,
culpa lata) quando o agente tivesse
procedido com extrema inconsideracao;
seria leve, simples ou mera culpal (em
latim, culpa levis), quando ele ndo’ti-
vesse agido com os cuidados do homem
comum, do bom cidaddo, o que os
romanos traduziam na idéia do bonus
pater familias (em Roma, onde tanto'a
mulher como os filii familias, .ql.lalquer
que fosse a idade, eram civilmente
incapazes, a referéncia ao pater Samilias
devia ser entendia como alusdo ao ci-
daddo de plena capacidade); ~seria
levissima (em latim, culpa levissima),
quando ele ndo tivesse procedido de
acordo com excepcionais padrdes de
diligéncia, superiores aos exigiveis do
homem comum. o

Esta teoria das trés culpas foi conside-
rada inttil pelos c6digos novecentistas,
também pelo nosso Codigo Civil, de acor-
do com a idéia de que qualquer culpaé
suficiente para implicar a responsabilida-
de do agente: esta idéia recebeu o nome
de concepgdo unitdria da culpa.- -+ - -

Todavia, a velha distin¢do tinha spb4
jacente algo de verdadeiro, e vahdo
tanto para a responsabilidade civil; como
para a contratual (negocial). L

Assim, ndo surpreeride que doutrina
e jurisprudéncia prevalecentes teriham
continuado a dar tratamento 'diferencia-
do a culpa grave;’quef'equiparam,?_";i_o"s
efeitos, ao dolo, de acordo com princi-
pio muito antigo: culpa {qta dolo
aequiparatur (a culpa grave ¢ equipa-
rada ao dolo). E justifica-se a equipa-
ra¢do da culpa grave ao ﬁdq»lg, embora
sO para efeitos civis e>e’spegxﬁgam¢{nte
para fins de reparagio de dgnqgwca}lsa-'
dos. Todas as pessoas devem proceder
com os padrdes comuns de atencao e
cuidado, para nfo lesarem direitos alhei-
0s; quem ndo agir com a .'ci:‘lh‘ggn_cra)ci&g
bonus pater familias — isto &,” quem
atuar com a culpa que “antigamente sc
chamava de leve — deve ser obrigado
a reparar os danos que-causar. Pode
haver circunstincias especiais justifican-

do que mesmo quem ndo observe tais
padrdes normais de diligéncia seja libe-
rado da obrigacio de-indenizar, como
veremos adiante (3.2.2 e 5.3.2), mas a
condescendéncia ndo pode ser levada
longe demais. A necessidade de assegu-
rar a todo mundo um niinimo de- tutela,
exige a responsabilizagdo de quem pro-
ceda de forma anormalmente falha, seja
por displicéncia, seja por impreparagéo,
seja por outros- motivos. Existe um
minimo de aten¢fio e cuidado que é
preciso ter, para salvaguarda da pessoa
e dos bens alheios; quem proceder com
extrema ‘inconsideragdo ndo.‘pode: ser
desculpado, ndo merece qualquer tipo
de tratamento privilegiado. A culpa grave
serd aquela’ realmente. indesculpavel e
acarretara sempre responsabilidade c1v11:
J4 no que toca & culpa levissima, &
costume afirmar que para desencadear a
responsabilidade  civil - subjetiva, ou
aquiliana, basta a’existéncia ‘d»q"'culypa
levissima, de acordo com o brocardo de
Ulpi in ‘lege “Aquilia’ et “culpa
levissima venit (na Lei Aquilia, até da
culpa levissima se trata). Todavia, se a
equiparagio da culpa grave ao' dolo ¢
plenamente justificada, ja ndo parece ser
findada a responsabilidade ‘com’ base
et ‘culpa levissima. Pelo mienos em
pincipio, quem- procede com normal
diligéncia ndo deve ser responsabilizado
anos causados ‘@ -outrem — a’'ndo
ser que o caso seja um daqueles que
caiba na responsabilidade objetiva, mas
entio- ndo -se justificard” falar-se em
“culpa”; Ninguém é obrigado ‘a pautar
a sua conduta comum de-'acordo com
excepcionais padrdes de diligéncia, que
sGpessoas excepcionalmente qu1dado§as
teriam. Néo se justifica atribuir relevan-
cia“a negligéncias minimas, - insignifi-
cantes, que escapariam a um homem
normal, bom cidaddo. Por ‘isso, enten-
demos que hoje ndo ¢ verdadeira aquela
sentenca: in lege “Aquilia et culpa
levissima venit. A culpa s6 passa a ser
relevante no grau que ‘0s antigos cha-
mavam -de culpa“léve == e que’ hoje
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poderemos chamar de mera culpa, ou

culpa simples, para distingui-la da culpa
grave, equiparada nos efeitos ao dolo.

Todavia, se a culpa levissima hoje
ndo deve ser considerada, isto nfo quer
dizer que pessoas colocadas em espe-

ciais situagbes nfo sejam obrigadas a
um grau de diligéncia diverso do exigivel
do homem comum. Em especial o pro-
fissional, seja -qual for a sua atividade
(construtor, médico, advogado, encana-
dor, mecénico de automoveis...), deve
estar qualificado para o exercicio do seu
trabalho, em consondncia com aquilo
que seria exigivel de um modelo de
profissional a0 mesmo tempo competen-
te e.apetrechado dos instrumentos ne-
cessarios ao exercicio da sua profissio.
Porém, ainda aqui nfo serd possivel
falar em culpa levissima: a culpa destas
pessoas sera sempre. a normal, mera
culpa, s6 que apreciada com referéncia
ao bom profissional, que, afinal, é um
tipo especial de_bom cidadzo.

.. Em conclusdo, hoje existem dois graus
de culpa, com consegiiéncias juridicas
diversas: a culpa simples, e a grave. A
grave, gera sempre obrigacio de inde-
nizar; a simples, em casos excepcionais,
especialmente ‘previstos, ndo gera.

312 Apre’éiag,‘do "“in abstracto” da
culpa

Existem duas formas de julgar a
conduta culposa.*Pela primeira, chama-
da de apreciacio in concreto da culpa,
considera-se a propria pessoa do autor
do dano, exigindo-se dele que tivesse
agido com”os cuidados de que ele
proprio seria capaz, considerando-se os
seus caracteres especificos, como nivel
de instrugdo, idade, saude, profissdo,
etc. Pela segunda, chamada de aprecia-
¢80 in abstracto da culpa, considera-se
um modelo abstrato de pessoa, como o
homem razoavelmente diligente, 0 bom
profissional, o bom pater familias.

A apreciagdo in concreto da culpa
estaria mais de acordo com o principio
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etico-juridico da responsabilidade subje-
tiva, no que este tem de contetido moral
(sancdo justa do agente), mas seria
incompativel com as necessidades so-
ciais, que exigem indenizagdo justa dos
lesados: ¢ legitimo que cada pessoa
espere que as outras se comportem de
harmonia com padrdes conhecidos de
pericia, prudéncia e diligéncia. Por isso,
sempre se privilegiou a apreciagfio in
abstracto, desde a Roma antiga, que nos
legou o modelo, ainda hoje vilido, do
bonus pater familias. E tal como em
Roma “bom pai de familia” ja apontava
para um modelo abstrato de bom cida-
ddo (supra, 3.1.1.c), atualmente a apre-
ciagdo in abstracto da culpa conduz, no
dmbito da culpa profissional, a0 modelo
do bom profissional — ¢ até do bom
especialista, quando ele assim se fizer
considerar.

A apreciagdo in concreto imporia as
pessoas excepcionalmente cuidadosas
uma obriga¢dio de indenizar em hipéte-
ses onde as pessoas comuns nfo teriam
qualquer responsabilidade e, por outro
lado, inversamente, isentaria de respon-
sabilidade as pessoas normalmente des-
cuidadas... ‘

A apreciagdo in abstracto, no entanto,
mesmo considerado um modelo ideal de
pessoa, ndo impede que se considerem
as circunstdncias concretas que rodea-
vam o autor do dano, externas a ele.
Néo teria sentido perguntar-se o que um
bom cidaddo ‘ou bom profissional faria
em qualquer circunstincia e, sim, como
ele se comportaria, nas circunstancias
concretas em que o fato aconteceu.
Assim, se um motorista conhecia bem
a estrada onde se deu o acidente e,
portanto, sabia do seu mau estado de
conservagdo, isso devera ser levado em
conta.

A apreciagio in abstracto da culpa ja
introduz na responsabilidade civil sub-
Jetiva um elemento fortemente objetivo,
em larga medida incompativel com o
tradicional principio ético-juridico da
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responsabilidade so6 por culpa, na me-
dida em que se traduz na exigénceia,
quanto a pessoas com deficiéncias fisi-
cas ou psiquicas, de cuidados que po-
dem estar muito acima de suas capaci-
dades. A justificativa, ¢ a necessidade
de nfio deixar desamparado quem spfreu
o dano: do respeito pela perspnahdade
do ofensor, passa-se impercep'tlv,el.mente
para o respeito pela esfera juridica do
ofendido, para o respeito pela sua pes-
soa e pelos seus bens, em nome da
justiga social. ‘ ]

E esta tendéncia no sentido da
objetivagio da responsabilidade que se
acentua, na résponsabilidade pelo risco.

3.2 Gradacdes da requnsabilidade
civil subjetiva ’ '

Em todos os casos em que 36‘ ha
responsabilidade quando o agente tiver
procedido com dolo ou culpa‘;“’grave ou
simples, diz-se, como vimos atrds (‘2.2.1),
que a responsabilidade € ;ub’]etzva’ou
culposa. Dentro dela, porém, € »posswe.l
distinguir duas categorias: a responsabi-

-lidade civil comum ou normal e aquela

que exige dolo ou culpa grave.

3.2.1 Responsabilidade civil comum,
ou normal

- Temos a responsabilidade subjetiva
que’ podemos designar de normal, ou
comum, quando, para que o agente seja
obrigado a indenizar, basta que ele tenha
procedido com culpa, sem distinguir
entre dolo e culpa, em qualquer das
respectivas gradagdes, ,
Este & mesino o regime-regra de toda
a responsabilidade civil, estando consa-
grado no art. 159 do CC. Quando'o
designamos de responsabilidade subje-
tiva normal, é para distingui-lo daque’les
casos, referidos a seguir,-em que:s6 a
conduta dolosa ou com culpa grave gera
obrigagdo - de indenizar.

3.2.2 Responsabilidade civil restrita a
dolo ou culpa grave :

‘Por excegdo a regra geral da respon-
sabilidade por culpa (abrangendo o dolo
¢ a culpa simples) ha si'tu:ag(”)es em que
a responsabilidade -subjetiva, so surge
quando o agente tenha procedido com
dolo 6u com culpa grave; nestes casos,
o agente fica liberado quando sé lhe for
imputdvel a chamada mera culpa, ou
culpa simples. Relembgemos que temos
culpa grave (em latim, culpa lata)
quando o agente tiver procedido de
forma anormalmente falha, seja por
displicéncia, seja por imp_reparagag, seja
por outros motivos; temos culpa simples
(em latim, culpa levis) quando o agente
apenas ndo observou -os” cuidados do
homem comum, do bom cidaddo, e que
os romanos traduziam na idéia)’do bonus

ater familias (supra, 3.1.1.c). =
P Sﬁof exemplgs3 pde responsabilidade
civil restrita a dolo ‘ou culpa grave, a
responsabilidade ilimitada (ou ‘melh'or,
néo tarifada) no transporte aéreo (Cod.
Bras. de Aerondutica,” art. 248)‘e a
responsabilidade por denuncia infunda-
da de crime (cf., Cod. Penal, art. 339
e também Cod. Civil, art.” 1.551, II).
Durante muito tempo, foi também tipico
exemplo desta responsabilidade civil
restrita a dolo ou culpa grave, a respon-

sabilidade do patrio por. acidente de
trabalho do seu empregado (Sumula %29
do STF). A estas hipoteses, muitos
acrescentam o caso da responsabilidade
do empregado particular e do servidor
publico, que entendem s ser responsa-
vel por dano causado na execugdo do
seu trabaltho, quando tiver agido com

dolo .ou culpa grave. R

Mas analisemos, ainda que sucinta-
mente, estas quatro hipdteses::

1. Transporte aéreo.. O Coédigo Bra-
sileiro - de - Aerondutica, nos:seus arts.
257 e 262, limita a responsabilidade da
empresa de transporte aéreo a:determi-
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nados tetos e depois, no art. 248, diz que
tais limites ndo se aplicarid “se for
provado que o dano resultou de dolo ou

culpa grave do transportador ou de seus

prepostos”.'® Portanto, aqui, s6 havera
responsabilidade subjetiva por danos que
tenham relagdo com o transporte aéreo,
em caso de dolo ou culpagrave; se o
acidente for devido a culpa simples nfo
havera outra-indenizagio, além daquela
tarifada; prevista a titulo de responsabi-
lidade pelo risco.? ‘

2. Dentncia  infundada de - crime.
Quando alguém. solicita a abertura de
inquérito policial, s6 sera obrigado a
reparar 0s"danos. sofridos pelo -acusado
quando “haja elementos .positivos de
improcedéncia - grave ou leviandade
inescusavel”;-.como se:diz numa decisio
judicial (RT 309/178). ‘Afinal, nesta
matéria” é de -interesse piiblico ndo

desestimular. as pessoas a denunciarem

crimes. -Este ¢ um outro exemplo de
responsabilidade ‘restrita a atuacio do-
losa ou com culpa grave, aqui conforme
norma sintetizada pela Jurisprudéncia.

3. Responsabilidade do patrdo por
acidente de trabalho do seu emprega-
do. " Esta :hipttese foi durante muito
tempo ‘tipico exemplo-de responsabili-
dade civil - restrita ‘a dolo ou culpa
grave,’e até havia sido levada a Sunla
229/STF: ‘“a indeniza¢dio acidentaria
ndo exclui a de direito comum, em caso
de dolo ou culpa grave”: Com a revoga-
¢do do Dec.-lei 7.036/44 pela Lei 6.367/
76, a-Stumula; ‘que se fundava naquele
diploma;” poderia ser considerada
revogada, embora nfo tenha ‘sido esse
o entendimento que prevaleceu. Hoje,
porém;- a responsabilidade do patrio
por acidente: de trabalho do seu empre-
gado estd consagrada na propria Cons-
tituigdo. Federal, cujo art. 7.°, XXvIl,
impde a obriga¢do de indenizar, sempre
que o-empregador “incorrer em dolo ou
culpa”, sem distinguir entre culpa grave

ou simples. Se 0 objetivo constitucional
fosse apenas o de consagrar o enten-
dimento que prevalecia anteriormente,
de responsabilidade apenas em caso de
dolo e de culpa grave, nem sequer seria
necessério fazer expressa referéncia a
culpa, pois desde Ulpiano (D. 16,3,1,7)
equipara-se a culpa grave ao dolo:
culpa lata dolo aequiparatur.?®

4. Responsabilidade do empregado
particular e do servidor piblico. Alguns
autores trabalhistas de renome, como
Mozart V. Russomano, e alguma juris-
prudéncia, procurando fundamento nos
arts. 2.° ¢ 462, § 1.° da Consolidagdo
das Leis do Trabalho, sustentam que o
empregado s6 € responsavel por dano
causado na execugdo do seu trabalho,
quando tiver agido com dolo ou culpa
grave. No dmbito do Direito Adminis-
trativo, uma corrente similar, também
com nomes tdo ilustres como Hely
Lopes Meirelles, sustenta sé ser possivel
responsabilizar diretamente o agente
administrativo que tiver agido com dolo
ou culpa grave; fora dessa hipoétese,
perante a vitima, haveria responsabilida-
de exclusiva e objetiva da administra-
¢do,

Nédo pensamos assim,

Os danos -causados pelo empregado
e justificativos de desconto em salario,
nos termos do art. 462 da CLT, podem
ter sido causados diretamente ao patri-
ménio da empresa, ou causados a ter-
ceiros, mas suportados pela empresa.
Aqui, € claro, s6 interessa considerar os
danos causados a terceiros, mas sendo
importante distinguir, a seu propésito,
dois planos: o das' relagdes, digamos
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que “internas”, ou “de trabalho”, entre
empregado € patrdo, ou entre agente e
Administragdo, e o das “relagdes exter-
nas”, isto é, com 'terceiros, que tenham
sido vitimas de negligéncia, imprudén-
cia ou impericia do empregado ou do
servidor administrativo e que preten-
dam ser “indenizados dos prejuizos
sofridos.
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Apenas no que respeita as relagdes
entre empregado € patrio, ou entre
agente ¢ Administragdo, seria defensa-
vel, de lege ferenda, que funciondrios,
empregados e prepostos, mesmo agindo
com - culpa ‘simples, s6 pudessem ser
responsabilizados pela - Administragio
Publica ou pela empresa, por via -de
acdo regressiva, quando tivessem agido
de forma tal que se pudesse atribuir-lhes
uma conduta desvinculada do exercicio
de suas fungdes. As simples “culpas
vinculadas & atividade”, digamos assim,
deveriam ser assumidas pela Adminis-
tragdo ou pela empresa, por ainda ca-
berem no risco de atividade (infra, 4.1.2).

Ja, porém, no ambito das relagSes
externas, mesmo de lege ferenda a
solugio que se impde, por ser a tnica
que assegura tutela cabal do lesado, €
sempre 4 da responsabilidade soliddria
do patrfio ¢ do empregado, ou do 6rgfo
administrativo e do servidor, por todos
os'danos sofridos por terceiros. Assegu-
rada esta responsabilizagio solidaria
perante o lesado, poder-se-ia discutir
depois se no ambito da relagdo de
trabalho o patrdo ou a Administragio
poderiam exercer agdo de regresso con-
tra o empregado ou servidor culpado, e
também se poderia discutir se estes,
quando considerados culpados e conde-
nados a reparar o dano, poderiam exer-
cer a¢do de regresso contra o patrio ou
a Administragfo, invocando o “risco de
empresa’ de um, ou o “risco adminis-
trativo”, da outra (v. infra, 4.1.2).

No plano, porém, do direito consti-
tuido, parece-nos questionivel a possi-
bilidade dessa discussdo, nesse admbito
das “relagdes internas”. Nédo conhece-
mos preceitd trabalhista, nem adminis-
trativo, que v& ao ponto de derrogar o
disposto no art. 1.524 do CC, relativo
ao direito de regresso, entre outros
casos, do patrio ou comitente contra o
empregado ou preposto que haja proce-
dido com dolo ou mera culpa. O que
a CLT proibe, no seu art. 462, no caso

de dano causado pelo empregado, € o
desconto em folha, se este.nfio agiu com
dolo; por si 80, o preceito ndo proibe
o recurso a via judicial, para cobranga
de danos meramente culposos. Trata-se
de preceito que até parece autorizar o
patrdo a fazer uma como que “justica
privada”, quando o empregado houver
causado dolosamente um dano.

No caso especifico da responsabilida-
de da Administracio e de seus agentes,
o que acontece ¢ normalmente: ndo ter
o lesado vantagem nenhuma em acionar
o servidor: se o demandar, terd que
provar a sua culpa, 0 que nem sempre
¢ facil fazer e, de qualquer forma, vai
complicar a agfio; se demandar apenas
a entidade publica, ficard isento -da
prova de qualquer culpa,-ji que sobre
esta impende responsabilidade objetiva
(risco administrativo).  ~ C

‘Atualmente, apenas comegam apare-
cendo alguns preceitos que prenunciam
novos principios, que seria desejavel
viessem a prevalecer, no futuro. Dentre
os mais significativos, estdo dois artigos
da Lei de Imprensa (Lei.5.250/67), os
arts.. 51 e 52 — que prevéem uma
hipbtese interessante, em.que a respon-
sabilidade do preponente (a empresa
jornalistica) é fixada em  quantitativo
maior do que a responsabilidade dos
seus prepostos, os jornalistas que traba-
lham por sua conta. E.uma soluciio que
se justifica perfeitamente com base na
idéia do risco de empresa, imputando &
empresa jornalistica os riscos advindos
da sua atividade: ** ;

A .respeito da ‘responsabilidade das
pessoas juridicas de direito publico pelos
danos causados pelos seus agentes, 0s
partidarios da tese de que o lesado ndo
podia :demandar diretamente o servidor
culpado e, sim, apenas a prépria enti-
dade puiblica (s6 esta poderia, depois de
condenada a indenizar, exercer acfo
regressiva contra- o servidor,- mediante
comprovagdo da culpa- deste), tiravam
frigil apoio do fato de o art.. 106 da
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anterior Constituigdo dividir entre o
caput € o paragrafo a responsabiliza¢io
da pessoa juridica e a agfio regressiva
contra o servidor. Mesmo esse apoio
desapa}re_ceu com o novo texto da atual
Constituigdo, o art. 36, § 6.°, cujo
conte‘l’ldo ndo diverge de tantos outros
preceitos sobre agdo regressiva, como,
por exemplo, o do art. 1.524 do CC.

4. A RESPONSABILIDADE CIVIL
(“STRICTO SENSU”) OBJETIVA
E SUAS GRADACOES

4.1 Situagbes em que ocorre

4.1.1 Excepcionalidade dest -
sabilidade o respon

Se ndo & imputivel culpa & pessoa
que age, em principio nem ela, nem
nmnguem mais, serd responsavel por
quaisquer danos ocasionados a outras
pessoas. Porém, em casos expressamen-
te previstos na legislagfio vigente, ou em
certos casos especificos sintetizados por
‘e‘!aboragﬁo Jurisprudencial, através de
Interpretagdes” da legislagdo (mas que
na realidade modificam esta ou vio
além desta, correspondendo a verdadei-
ras normas gerais, como tais acatadas na
soqudade, embora de criagdo jurispru-
de‘nglal)21 a responsabilidade civil em
sentido estrito surge mesmo se o agente
ndo procedeu com culpa: fala-se entio
em responsabilidade objetiva, ou pelo
risco. Exemplo tipico, por demais co-
ghemdo — ¢ de elaboragfio Jjurispruden-
cial, até contra norma expressa do Cadigo
Civil, 0 art. 1.523 — ¢ a responsabili-
dade dos patrdes e comitentes pelos atos
dos seus empregados e prepostos.
. Em regra, a responsabilidade objetiva
¢ imposta diretamente. ¥ o que acontece
na responsabilidade das pessoas Juridi-
cas publicas (CF, art. 37, § 6.9,2 na
pelo fato do produto ou do servigo, ou
pelos acidentes de consumo (arts. 2a
17 do Cédigo de Protecsio do Consumi-

dor — Lei 8.078/90) na poluicio
aml?z‘ental (Lei de Politica Nacional do
Meio Ambiente, Lei 6.938/81, art. 14,
§ 1’."), nos danos causados por objetos
caidos ou arremessados de casas (art.
1.529 do CC), nos danos objeto de
seguro obrigatério de responsabilidade
civil (que sio os previstos no art. 20 do
Dec.-lei 73/66, que rege o sistema
nacional de seguros privados), nos da-
nos no transporte aéreo, de passageiros
ou ,dc? carga (também com seguro obri-
gatorio, determinado pelo art. 281 do
Cédigo Brasileiro da Aerondutica, Lei
7.565/86), nos danos resultantes de
atividades nucleares (CF, art. 21, XX111
c) e Lei 6.453/77, art. 4.°, nas atividades
de mineragdo (art. 47, VIII do Dec.-lei
227/67), nos danos a Dbroprietdrios
marginais de estradas de ferro (art. 26
do Dec. Lpg. 2.681, de 7.12.12) e outros
casos mais.
Ag vezes, porém, a responsabilidade
objetiva é imposta por via do artificio
de presumir o indigitado responsavel
como culpado, mas sem se lhe permitir
que ‘fang:a prova de ndo ter agido com
negligéncia, imprudéncia ou impericia.
E o que acontece, por exemplo, nos arts.
1.> ¢ 17 do Dec. Leg. 2.681, de 7.12.12
(responsabilidade das estradas de ferro,
em relagdo s quais se afirma que “sera
sempre presumida a sua culpa”) e na
construgdo jurisprudencial que se
consubstanciou na Stmula 341 do STF:
(“E presumida a culpa do patrfio ou
comitente pelo ato culposo do empre-
gado ou preposto™). Em casos como
estes, fala-se em presungdes absolutas,
ou juris et de jure, da culpa: sempre que
houver uma presungdo desta natureza, a
responsabilidade serd objetiva. Alias, os
casos de responsabilidade objetiva sin-
tetizados pela jurisprudéncia sdo, na sua
maioria, alcan¢ados por.esta via da
presungdo juris et de jure de culpa.
Existem: mesmo hipéteses de respon-
sabilidade objetiva, em que esta é im-
posta por razdes de eqiiidade. Falamos
em responsabilidade objetiva por razdes
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de eqiiidade, quando alguém é obrigado
a reparar danos causados a outrem em
duas situagdes: a) quandq haja prejuizo
para terceiros em conseqiiéncia de agdo
danosa, que, embora levada a cabo
voluntariamente, -esteja coberta por um
fato justificado: legitima defesa, estado
de necessidade, cumprimento de dever
legal, exercicio regular de d1re_1toL con-
sentimento do ofendido, permissdo -le-
gal, autotutela de direitos;* b) quando,
pelo menos de jure condendo, a agdo
danosa seja devida a pessoa absoluta-
mente incapaz, ou em situacdo de nim-
putabilidade acidental.” Em especial na
atuagdo em legitima defesa, em estado
de necessidade e no cumprimento de
dever legal, pode acontecer que sejam
causados danos a terceiros, isto ¢, a
pessoas ndo responsaveis pelzz; situagdo
geradora: do fato justificado.

Se somarmos todos esses.casos em
que existe responsabilidade independen-
‘temente de culpa, verificaremos que, na
prética, o principio geral da inexisténcia
de responsabilidade sem culpa ja tem
tantas excegdes que se pode pensar que,
em futuro talvez ndo muito distant;:, ele
passard a ser mero principio re31dua13
tantas serdo as excegoes, que ele ficara
em situagdo comparavel a hoje reinante
no Brasil em matéria de -obrigagdes
pecuniarias, onde o principio geral ~do
nominalismo quase ndo tem aphcag;ag,

sobrepujado pela multipliga;:ao d¢ hip6-
teses de correcdo monetaria. :

4.1.2 Risco e nexo de ’c‘ausq‘lidadeﬂz

Pode-se dizer que as hip.c’)tesr‘esi.?.de
responsabilidade civil em squdq gsﬁntg
e objetivo cabem em tregkgr‘and_es:_“gm-
pos, mesmo que estes-nao jgstlvﬁqugm
a totalidade dos casos existentes: cﬁlc;um
lado, estdio os fatos praticados e 05°atos
acontecidos no exercicio ou por-0casiao
do exercicio de atividades"orgamzadas
para a produgdo € distribui§50~de'b§ns
e servigos; de -outro Iado,-*‘o's ‘fatosf €08
atos relacionados com. :atividades *de

administragio publica; por wltimo, os
fatos e os atos relacionados com -0
exercicio de atividades perigosas.

Cada um desses grupos tem na sua
base um risco: risco de empresa, risco
administrativo € risco-perigo. S&0 eles
que estio na base da regp(')nsablhdade
objetiva, embora haja hipdteses desta
que lhes escapam: quem exerce .Qro_ﬁs—
sionalmente uma atividade econdmica,
organizada para a proc}uqﬁoiou a circu-
lagdo de bens ou servigos (é assim que
o “empresdrio” ¢ definido no art. 961
do Projeto de Codigo Civil), deve arcar
com todos os Onus resultantes de qual-
quer evento danoso inerente a0 processo
produtivo ou distributivo; a pessoa ju-
ridica publica respansavel, na prossecu-
¢do do bem comum, por uma certa
atividade, deve assumir a obrigacdo de
indenizar particulares que eventualmen-
te venham a ser lesados, para que 0s
danos sofridos por estes sejam redistri-
buidos pela coletividade beneficiada;
quem se beneficia com uma at1v1dade
potencialmente perigosa, deve arcar com
as suas conseqiéncias danosas.

Tal como o fundamento da imputagdo
na responsabilidade subjetiva ¢ uma
atuagdo culposa, agora, nestes casos de
responsabilidade objetlvg,b t}amb,cr_r; exis-
te um nexo de imputagio da responsa-
bilidade a uma pessoa: é o risco criado.

"“Na responsabilidade subjetiva, exige-

se ‘que haja um nexo de cc_zy;qzlqug{e
(supra,”2.4.d) entre o ato ‘prat{caQO €o
dano verificado. Similarmente, mas ndo
identicamente, aqui, na responsabflxdade
objetiva, em regra exige-se também um
nexo de causalidade  entre o ato prati-
cado, ou o fato acomtecido, € 0 dano
verificado, mas ha hipoteses em que se
prescinde de tal nexo:,ver‘g:mos;admnte

(4.2) que esta é a base da distingdo entre

uma responsabilidade ~normal e uma

responsabilidade agravada.’. .

~Quando se exija o Texo gle cau§a11~

dade, o indigitado ‘responsavel s6 se
eximira da obrigagfo de.indenizar se
demonstrar - a inocorréncia de- tal nexo
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entre a sua atividade e o dano verifi-
cado, ou, por outras palavras, se provar
que o dano se ficou a dever apenas a
ocorréncia de caso fortuito ou de forca
maior.

4.1.3 Exclusdo da causalidade: caso
Jortuito ou de forca maior

Designamos de caso fortuito ou de
forga maior o acontecimento inevitivel
e independente de qualquer atividade da
pessoa de cuja possivel responsabilidade
civil se cogita, que foi causa adequada
do dano verificado.

Na verdade, como diziamos hi pou-
co, o caso fortuito ou de forga maior
interrompe ‘0 nexo causal. Exclui a
causalidade, ndo a culpa.?

Nao vale a pena entrar em distingdes
sobre o que seja caso fortuito e o que
seja forga maior, nfio sé porque nio ha
acordo entre ‘0s autores quanto ao cri-
tério a adotar, conduzindo os propostos
a solugBes divergentes, como, sobretu-
do, porque tais distingdes nfo tém in-
teresse pratico, uma vez que o tratamen-
to jurfdico € um s6 e Ginico. Apenas para
que a matéria ndo fique sem referéncia,
aludiremos a ela, muito Sumariamente,
em anotagdo no final desta subsecdo.

Num sentido amplo, o caso fortuito
ou de forga maior pode ser caracterizado
de forma a abranger nfo s6 as hipdteses
de caso fortuito ou de forga maior em
sentido estrito (o acontecimento natural,
como uma enchente, ou a a¢io humana
ndo individualizada, como a guerra e a
imposigdo de autoridade, esta designada
de fato do principe), como também
aquelas devidas a culpa do proprio
lesado (fato do lesado) ou de terceira
pessoa (fato de terceiro).

Neste sentido amplo ¢ numa primeira
aproximag#io, o caso fortuito ou de forca
maior é sempre um acontecimento ine-
vitdvel, que deixa a pessoa na impos-
sibilidade de agir ~— seja impossibilitan-
do-a de obstar & ocorréncia do fato

danoso, na responsabilidade civil em

sentido estrito, seja impossibilitando-a

de realizar a prestagfo, nas obrigagdes
negociais.

E para que possamos considerar ine-
vitavel o acontecimento que se pretende
caracterizar como caso fortuito ou de
forga maior, é necessirio que ele seja
um fato natural ou uma acfo humana
que, em relagdo 4 pessoa que poderia
ser tida como responsavel, se apresente
como fato externo, irresistivel € normal-
mente imprevisivel, .

A externidade, apesar de normalmen-
te néo indicada entre as caracteristicas
do caso fortuito ou de for¢a maior,
parece ser requisito essencial, pelo menos
neste dmbito da responsabilidade obje-
tiva. Cada pessoa tem uma esfera Jjuri-
dica, maior ou menor, dentro da qual
atua, que estd sob o seu controle, que
em regra utiliza em seu proveito, deven-
do ser responsével pelos fatos que acon-
tecerem no seu ambito. ‘Ndo se pode
considerar inevitivel aquilo que aconte-
ce dentro da esfera pela qual a pessoa
¢ responsidvel e que certamente ndo
aconteceria se nfo fosse a sua atuacdo.
Assim, a quebra na barra da direcfio de
veiculo, ou o vazamento de 6leo do
cilindro-mestre do sistema de freios,
avarias cuja possivel ocorréncia é nor-
malmente indetectdvel em comuns revi-
sdes, 'nfo constituirdo caso fortuito ou
de forga maior, para efeitos de isengio
da obrigagio de indenizar, na eventua-

lidade de acidente. J4 sé-lo-, porém, o
fato de alguém esvaziar o oleo do
circuito de freios. :

- Dos outros dois requisitos, a impre-
visibilidade (o acontecimento seria evi-
tével, caso pudesse ter sido- previsto), e
a irresistibilidade (o acontecimento seria
inevitavel, mesmo que pudesse ter sido
previsto), o preponderante ¢ o segundo:
mesmo quando o fato possa ser consi-
derado ainda previsivel, haverd caso
fortuito ou de forga maior se ndo houver
maneira de impedir a-sua ocorréncia.
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Alids, ndo ha propriamente fatos impre-
visiveis, mas improvaveis: por isso se
afirma apenas que o fato deve ser
normalmente imprevisivel.

Por estas razdes € que se pode dizer
que o caso fortuito ou de forga maior
se caracteriza essencialmente pela
inevitabilidade. E se bem atentarmos no
disposto no art. 1.058, paragrafo tnico,
do CC, veremos que ele, ao procurar
esclarecer em que consiste o caso for-
tuito ou de for¢a maior, apenas faz
referéncia a esta inevitabilidade, associ-
ando-a a irresistibilidade: o fato neces-
sirio nele previsto, € aquele “cujos
efeitos nfo era possivel evitar, ou im-
pedir”

Ja dissemos que algumas vezes nem
a prova da ocorréncia de caso fortuito
ou de forca maior sera consentida ao
indigitado résponsavel: dentro da res-
ponsabilidade ‘objetiva, seja por direta
imposicdo legal, seja através do estabe-
lecimento de presungdes juris et de jure,
¢ conveniente distinguir uma responsa-
bilidade objetiva normal, que cessa
quando haja caso fortuito ou de forga
maior, e uma responsabilidade objetiva
agravada, que persiste mesmo perante
caso fortuito on de forga maior — tudo
COmoO passaremos a ver, na préxima
se¢io.

Distingdo entre caso fortuito e forca
maior. A distingdo entre caso fortuito e
forga maior tem sido feita sobretudo a
partir de dois. critérios:

O primeiro, que estd mais préximo da
significagdo das préprias palavras e que
é o tradicional, remontando a fontes
romanas, apela para as caracteristicas da
imprevisibilidade e da irresistibilidade.
Caso fortuitossetia o acontecimento (forga
da natureza ou fato humano) normal-
mente imprevisivel, ainda que pudesse
ser evitavel, em si mesmo ou nas suas
conseqiiéncias, se houvesse sido previs-
to; forca maior seria algo natural ou

- humano a que ndo fosse possivel resis-
tir, mesmo quando se pudesse prever a

ocorréncia. Caso fortuito seria um fato
acidental, uma fatalidade que acontece;
forga maior seria -a “compulsio
irresistivel” de que fala o Diciondrio
Aurélio. De acordo com textos que se
atribuem a Ulpiano, o caso fortuito seria
aquele que nullum humanum. consilum
praevidere potest (que nenhum conselho

humano pode prever); forca maior seria

omnem vim cui resisti non potest (toda
forga a que nfio é possivel resistir).
A idéia basica deste critério até estd
certa, mas a verdade é que com base
nele nem sempre € facil distinguir o
caso fortuito da for¢ca maior. A este
inconveniente, acresce ainda o de haver
autores ilustres que invertem a formu-
lagdo, associando fortuito ao inevitavel
e forca maior ao imprevisivel. E o caso
de Pontes de Miranda, que, invocando
Lacerda de Almeida, escreve: “Forga

-maior diz-se mais propriamente de acon-

tecimento insélito, de impossivel ou de
dificil previsdo, tal como uma extraor-
dinaria seca, uma inundag¢do, um incén-
dio, um tuffo; caso fortuito € um su-
cesso previsto mas fatal como a morte,
a doenga, etc.”.?®

De acordo com um segundo critério,
o caso fortuito referir-se-ia & manifes-
tagdo de forgas da natureza, estranhas a
a¢do do homem (tempestades, terremo-
tos,- enchentes, explosGes -acidentais...).
A forga maior diria respeito a -agdes
humanas — outras que ndo. o fato do
lesado e de terceiro. — fossem de- na-
tureza coletiva e anfnima (como um
quebra-quebra), fossem. “fatos do prin-
cipe”, isto é, fatos provenientes da
autoridade constituida. L

Prefira-se um ou outro- destes crité-
rios, a distingdo nunca teré conseqiién-
cias praticas: os autores sdo undnimes
em frisar que juridicamente os efeitos
sdo sempre 0S -mMeSmMOs.

Houve autores que néo se conforma-
ram com a inutilidade da distingdo e,
por . isso, tentaram - outras-iformas - de
estabelecé-la. Este foi em especial o
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caminho proposto na Franca por Louis
Josserand e que veio a reudir muitos
adeptos — conquistando entre nés o
sufrdgio de Agostinho Alvim, que o
divulgou em obra que na matéria ver-
sada ndo tem até hoje paralelo na lite-
ratura juridica nacional: Da inexecugéo
das obrigagdes e suas conseqiiéncias.®

Os autores que seguiram este cami-
nho tinham por prop6sito fundamental-
mente separar, dentro da responsabili-
dade objetiva (e s6 dentro desta) as
hipdteses em que a pessoa deveria in-
denizar (que seriam as de “caso fortui-

to”) daquelas em que ele se exoneraria
(que seriam as hipdteses de “forca

malor’) Nesta orientagdo, o fortuito

seria um risco interno, da coisa ou
organizagdo, ao passo que a forga maior
seria um risco externo. ‘

. Na formulagio de Agostinho Alvim,30
caso fortuito, ou “fortmto interno”, “é
0 que se hga 4 empresa”’, ¢ “um acon-
tecimento relacionado com a pessoa do
devedor ou com a sua’ empresa’; o
“fortuxto externo”, denominado de forga
maior, € 0 que esta fora da empresa,
um acontemmento externo”. Quando a
responsabilidade se fundasse na culpa,
segundo Alvim bastaria o caso fortuito
para exonerar o devedor; quando ela se
fundasse no risco, dizia Alvim ser “mister
haja for¢a maior, ou, como alguns. di-
zem, caso fortulto externo”.

Fazendo entrar na categoria do “caso
fortuito -interno”. “todos '0s elementos
que ndo possam ser atribuidos & culpa
do- responsavel, mas estio ligados a
organizagdo que ele mesmo imprima. ao
negbcio”, Agostinho. Alvim- conseguia
impedir que o responsavel indigitado
invocasse como liberatdrios os aconte-
cimentos inerentes ao funcionamento da
sua empresa, ainda quando fossem
imprevisiveis e irresistiveis. Este-é o seu
mérito. Existem, porém, outras vias de
alcangar - 0 ‘mesmo resultdds, e’ sem
necessidade de -introduzir distingdes
estranhas ao ordenamerito. Assim, basta

que se inclua na caracterizagdo do caso
fortuito ou de forga maior o requisito
da externidade, para que se consiga o
efeito pretendido por Alvim (e Josse-
rand). Por outro lado, mesmo a respon-
sabilizagdo da empresa pelo “fortuito
interno” de Alvim, deixa sem explica-
¢do os casos em que ela deve responder
ainda por alguns “fortuitos externos”,
como s#o aqueles que nio afastam a
responsabilidade que chamamos de
agravada — e que veremos na se¢io
que se segue.

4.2 Gradagdes da responsabilidade
civil objetiva

4.2.1 Responsabilidade objetiva nor-
mal

A responsabilidade objetiva é inde-
pendente de culpa, mas nfo prescinde
dos demais pressupostos da responsabi-
lidade civil e, em especial, exige que
haja um nexo de causalidade adequada
entre a atividade do agente ¢ o dano.
Por isso, ela cessa quando se comprove
que o dano ¢ devido a fato que, em
relagdio ao agente, seja externo, impre-
visivel e irresistivel — ou, por outras
palavras, quando se prove que o dano
se deve a caso fortuito ou de forga
maior, em sentido amplo, incluindo aqui
fatos de terceiro e até fatos do préprio
lesado.

Sdo exemplos tipicos de responsabi-
lidade civil (em sentido estrito) objetiva
¢ normal: a do patriio ou comitente por
atos ilicitos do empregado ou preposto,
praticados no exercicio do trabalho ou
por ocasido dele, mesmo que exorbitem
de suas fungdes, consubstanciada na
Stumula 341 do STF (a qual, embora se
diga fundada no art. 1.521, III do CC,
¢ essencialmente de origem jurispruden-
cial, fazendo letra morta do disposto no
art. 1.523); a .do morador de casa por
objetos que dela cairem ou forem lan-
cados (art. 1.529); a do proprietario de
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animal ou imével (arts. 1.527 e 1.528
— aqui também sendo marcante a forga
da “interpretacdo” judicial); a do pro-
prietario do veiculo automével por danos
materiais causados a outrem (totalmente
construida por via jurisprudencial); por
ultimo, e agora, com o Cédigo de
Defesa do Consumidor, a responsabili-
dade do fabricante, produtor, importa-
dor, construtor ¢ até, embora a titulo
apenas subsidiario, do comerciante, pelos
danos causados por produtos defeituo-
sos (arts. 12 e 13) e a responsabilidade
do fornecedor de servigos também de-
feituosos (art. 14).

Estes sdo os casos de responsabilida-
de objetiva normal, que cessa quando o
dano seja devido a fato de terceiro, do
proprio lesado, e caso fortuito ou de
forga maior. As vezes, porém, h4 res-
ponsabilidade sem nexo de causalidade,
COmo passamos a Ver, ’

4.2.2 Responsabilidade objetiva agra-
vada

a) Nogdo. Temos esta responsabilida-
de quando uma pessoa é obrigada a
indenizar, independentemente de haver
um nexo de causalidade adequada eritre
a sua atividade ¢ o dano acontecido;
fala-se em dano acontecido porque, em
rigor, nestes caso ndo se poder4 falar em
“dano causado” pela pessoa responsabi-
lizada. Como veremos daqui a pouco,
quando a responsabilidade for gravada,
serd necessdrio, para que o indigitado
responsavel se liberte da obrigagio de
indenizar, que ele prove nfo existir
conexdo entre o fato acontecido ¢ a
atividade por ele exercida. E para estas
hipéteses que se fala também em obri-
gagdes de garantia, ou, ainda melhor,
em obrigacdes de incolumidade.

Estas obrigagdes de garantia sfo ex-
cepcionais dentro da prépria responsabi-
lidade objetiva. Seria até possivel afirmar
que se trata de uma nova categoria de

» responsabilidade, de uma terceira catego-
ria, a par da responsabilidade subjetiva

(fundada na culpa) e da objetiva (fundada
no risco, mas exigindo nexo de causa-
lidade entre a atividade do responsével
¢ o dano). A obrigagdo de garantia ainda
seria fundada no risco, mas prescindindo
do nexo de causalidade e exigindo ape-
nas conexdo entre a atividade do respon-
savel e o dano acentecido.

b} Condigbes. Se analisarmos os casos
concretos em que se reconhece a obri-
gaglo de garantia no &mbito da respon-
sabilidade civil em sentido estrito (res-
ponsabilidade do estabelecimento pri-
sional pela incolumidade do preso, em
caso de suicidio, ou de assassinio por
outros detentos; responsabilidade do
hospital pela incolumidade do ‘paciente;
do estabelecimento bancério pela inco-
lumidade do cliente, ainda que ndo
correntista; do transportador pela inco-
lumidade do passageiro, ainda que este
ndo tenha adquirido bilhete; do fabri-
cante ou consumidor pelo chamado
acidente de consumo; etc.) veremos que
a responsabilidade objetiva agravada
depende de trés condigdes, uma relativa
aos danos reparéveis, outra respeitante
as pessoas responsabilizadas e a tercei-
ra_concernente aos riscos abrangidos:
primeiro, ¢ necessario qué se trate de
danos & pessoa, € n3o materiais; segun-
do, é preciso que se trate de danos
acontecidos no exercicio de uma ativi-
dade empresarial, ou, quando se trate
de pessoa juridica piblica, no exercicio
do servigo piiblico; terceiro, é necessé-
rio que tais danos sejam devidos a fatos
que embora ndo possam se reconside-
rados causados pelo responsavel ou
pela sua atividade, ainda guardem co-
nexdo com tal atividade profissional,
podendo ser fatos de terceiro ¢ excep-
cionalmente do proprio lesado, e até,
mas s6 em hipéteses especialissimas,
casos fortuitos ou de forca maior, em
sentido estrito.
Vejamos estas condigGes
1. Danos abrangidos: danos pessoais,
ndo materiais. Os danos devem afetar
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a integridade fisica ou ‘psi'quica. do le-
sado, e nfio apenas atingir-coisas ou
bens do mundo externo.*

De certo modo, esta primeira condi-
cdo é mero desdobramento de um dos
pressupostos gerais da responsabilidade
civil: é necessério que os danos possam
ser considerados como incluidos no dm-
bito de prote¢do da norma violada
(supra,  2.4). Merece, porém, e§pec3al
destaque, porque realga que no amb}m
da responsabilidade civil em sentido
estrito, a agravaglo sO surge quando
esteja em causa a pessoa humana. Te-
mos para nds que so o ser hurpano pode
ser objeto desta tutela especial, o que
¢ compreensivel, pelo menos em soci-
edades como a nossa, de raiz cristd-
européia, onde a consideragdo pelo
homem esta acima de tudo, numa viséo
do mundo magnificamente traduzida por
Kant naquilo que chamou de persona-
lismo- ético. Como Larenz real¢a, a
propésito do Direito alemdo, mas sendo
a colocagfo valida para os outros direi-
tos da mesma familia, como o nosso, o
personalismo ético € “f'urgckimento ide-
olégico  do Cédigo Civil™: todas' as
coisas podem ter um valor, mas s6 o
homem ¢é “valor absoluto”; sendo ele
“pessoa em se,{ltido étic?:’,. tem “valor
em si-mesmo , ¢ n3o “simplesmente
como meio para os fins de outros”.

Do ponto de vista da consideragdo
pela pessoa humana, ¢ espec1a}mente
expressiva a designagdo deste tipo de
obrigagio como sendo obrigacdo de
incolumidade — ou de “incolumidade
fisico-psiquica”, como também se lhe
chama, para ser extremada de uma
incolumidade econdmica, que alguns
autores defendem.

A responsabilidade agravada também
existe no ambito das obrigacgdes
negociais, como ainda veremos, tute-
lando entfo danos materiais, geralmen-
te em casos onde as dificuldades de
prova do nexo.de causalidade seriam
quase insuperaveis para o lesado. Que

sirva de exemplo a responsabilidade do
transportador aéreo pela perda, destrui-
¢do ou avaria de bagagem e mercado-
rias (5.2.2).

Na hipétese de transporte de pessoas,
existe uma verdadeira e propria obriga-
¢do de incolumidade, de natureza pes-
soal, que transcende o contrato de trans-
porte e, por isso, obriga a indenizar
mesmo o dano sofrido por passageiro
clandestino. No caso de transporte de
coisas, sera melhor falar em obrigacdo
de garantia, que abrangerd apenas as
mercadorias efetivamente objeto do
contrato. Precisaremos esta idéia adiante
¢ ainda nesta subse¢fo, quando analisar-
mos o risco de atividade, terceira con-
digio da responsabilidade civil agravada
¢, depois, quando otharmos a responsa-
bilidade negocial agravada (5.2.2).

2. Pessoas responsdveis: empresarios
e prestadores de servigos publicos. PGIE'I
segunda condigdo, acima 1nd1cada, s6
havera responsabilidade quando se trate
de danos acontecidos no decurso de uma
atividade empresarial, ou de servigo
publico. Este requisito tem como fun-
damento uma idéia que ainda é de risco,
de risco de atividade, embora atenuado.
Quem, na qualidade de empresdrio ou
de prestador de servigo publico, exerce
uma determinada atividade, normalmen-
te sujeita a certos percalgos, que, como
veremos daqui a pouco, possam Ser
considerados riscos proprios dessa ati-
vidade, deve suportar as respectivas
conseqiiéncias. o
que a responsabilidade, aqui, ainda
¢ por fatos que, embora ndo cagsaflos
pela atividade empresarial ou publica,
ndo teriam acontecido sem ela. O ob-
jetivo de prossecugio de uma finalidade
econdmica, na atividade empresarial, ou
de bem comum, na atividade publica,
justificam a responsabilizagdo por even-
tuais danos acontecidos durante a ativi-
dade, mesmo que nio causados por ela.
E assim que a empresa de transporte fica
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obrigada a indenizar o passageiro aci-
dentado em conseqiiéncia de incuria do
motorista de outro veiculo, que abalroou
aquele onde o ofendido seguia.

Associada a essa idéia de risco, esta
uma consideragdo pratica, & qual a
Jurisprudéncia sempre é sensivel: trata-
se de percalcos que podem ser
quantificados estatisticamente e que, por
isso, sdo seguraveis. Ora, ¢ a empresa
que estd em melhor condi¢des para fazer
o respectivo seguro, o qual em termos
sociais significa a transferéncia do risco
para o conjunto dos beneficidrios, atra-
vés da inclusfio do prémio pago no custo
do produto ou do servigo. Quando se
trate de servigo publico, a transferéncia
de responsabilidade para a comunidade
¢ direta, através dos impostos e taxas
que alimentam o ente publico.

Esta possibilidade (e muitas vezes
necessidade’ social) de fazer seguro,
explica que quando uma determinada
atividade, ainda que nfio empresarial,
seja em 'si mesma suscetivel de criar
elevado risco para outrem, como € o
caso da condugdo de veiculos automoé-
veis, seja a propria -lei que toma a
iniciativa de impor a obrigagio de fazer
o0 respectivo seguro (¢ qual, no caso de
veiculos automéveis, é obrigatdrio ape-
nas quanto a danos pessoais: morte,
invalidez permanente, assisténcia médi-
ca — cf., art. 20 do Dec.-lei 73/66 ¢
Lei 6.194/74). Em decorrénecia desta
obrigagdio, a Jurisprudéncia impde ao
proprietirio responsabilidade agravada,
até ao®® limite da indenizagdo securitéria,
quando nfo haja, feito o seguro, Assim,
dentro dos limites do seguro obrigatério,
serd devida indenizagdo ainda que o fato
acontecido (seja, por exemplo, o atro-
pelamento de pedestre) se deva a exclu-
siva. culpa do proprio lesado (se inopi-
nadamente ele se langou & frente, do
veiculo) ou de terceiro (que haja empurs

#rado o atropelado para a pista de r
mento). -

3. Riscos abrangidos: riscos pro-
prios da atividade empresarial ou de
servico publico. Pela terceira condigéo,
o dano deve guardar conexdo com a
atividade profissional do responsavel, o
empresario ou a pessoa juridica publica
ou prestadora de servigo piblico. E
condi¢do ainda associada & anterior,
mas-que ¢ til destringar, para delimitar
o aleance da idéia de responsabilidade
por todos: os danos ocorridos no exer-
cicio da atividade empresarial, ou do
servigo publico. Ndo sdo todos os danos
ocorridos que serdo indenizaveis, serfio
apenas aqueles que possam ser consi-
derados riscos prdprios dessa ativida-
de, por terem conexdio com ela. Ja
dever@o ser considerados riscos estra-
nhos a atividade e, portanto, ja serdo
causas excludentes da responsabilidade
do agente, aqueles fatos que, por esta-
rem absolutamente desvinculados da
atividade desenvolvida, representem ver-
dadeira infelicitas facti; as conseqiién-
cias. destes azares deverdo, portanto,
recair sobre as pessoas que forem atin-
gidas.

Assim, s sero causas de exclusdo
da responsab}hdade do agente aquelas
hipéteses de verdadeiro caso fortuito ou
de for¢a maior, em sentido estrito, que
normalmente n#o- terfo nenhuma cone-
x80 com a atividade dele:,34 bem como
os fatos. de terceiro (e até fatos do
proprio lesado), desde que também nfo
tenham nenhuma relagfio com a mesma
atividade: Estas serfio hipdteses em que
ha absoluta:desvinculagio com a ativi-
dade: profissional desenvolvida.

Parece-nos.:ser de acordo .com estes
principios:..que-o transportador garante a
seguranga do passageiro contra todos os

dedtransporte (mesmo o de aci-
dente:périeulpa de terceiro), o hospital
contra, todos:0s Tiscos hospitalares (in-
clpmdo 0 de. infec¢do), o Banco contra
riscos relacionados com o
manuseio :de- dinheiro (incluindo assal-
tost.quesponham em causa a incolumi-
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dade de clientes), o Estado contra todos
os riscos relacionados com’ o interna-
mento do preso (mesmo o de seu sui-
cidio, salvo se este acontecer por fatos
que nada tenham a ver com o fato de
estar preso), etc.

E ainda de acordo com estes princi-
pios que se a empresa de transporte
urbano responde pelos danos sofridos
por passageiros em conseqiiéncia de
abalroamento por terceiro (mesmo que
por culpa exclusiva deste), j4 ndo res-
pondera pelo homicidio de um passagei-
ro, cometido por outro passageiro ou por
assaltante. Da mesma forma, se a em-
presa ferrovidria responde pelas lesSes
sofridas por pmgentes que viajem sobre
o teto de vagdes, ja nio responde pelo
ato de quem, de fora do trem, dispare
uma arma, ou arremesse uma pedra
contra este.”

E com este alcance que deve ser
entendida a famosa Stmula 187 do STF,
aprovada em 1963: “A responsabilidade
contratual do transportador, pelo aciden-
te com o passageiro, nfo & elidida por
culpa de terceiro, contra o qual tem agdo
regressiva”.3  Apesar dos termos -da
Sumula, a nosso ver a responsabilidade
do transportador pela incolumidade do
passageiro nfio deriva do contrato; mas
da sua atividade: é risco de atividade,
gerando responsabilidade civil em- sen-
tido .estrito. Por isso € que o transpor-
tador serd responsavel, ainda quando o
passageiro pretenda fazer-se transporta
sem pagar bilhete, como entende, € bem,
a Jurisprudéncia

A referéncia a responsabilidade con-
tratual, na Sdmula 187, temo-la por
equlvocada embora compreensxvel por
razdes historicas. E que os primeiros
casos de obrigagdo de incolumidade
foram reconhecidos pela Jurisprudéncia
em associagdo com contratos -— . isto
a um tempo em que ndo se.concebia
uma responsabilidade civil stricto sensu
que . fosse objetiva: a Jurisprudéncia,
atenta as necessidades sociais, para ndo

deixar lesados sem reparagdo socorreu-
se da responsabilidade contratual e
concebeu como implicita nos contratos
de transporte (¢ ainda noutros, com
destaque para o de trabalho) a chamada
obrigagdo de incolumidade. Foi assim
que surgiv a Stmula 187.%

Como veremos melhor adiante, quan-
do falarmos em responsabilidade
negocial objetiva agravada (5.2.2), ¢
dificil conceber uma obrigagéio de inco-
lumidade de natureza exclusivamente
negocial — mesmo quando ela surja
conexa a um contrato. A obrigacfo de
incolumidade é de dmbito mais vasto,
derivando do dever geral de neminem
laedere, que é o fundamento geral da
responsabilidade civil em sentido estri-
to. E este dever de neminem laedere que
se relaciona diretamente com o risco de
superveniéncia de danos, em maior ou
menor medida inerente & maioria das
atividades, e em especial aquelas que
impliquem o uso de mdquinas e uten-
silios perigosos.

No fundo, é esta idéia de responsa-
bilidade por danos que representem
“risco de atividade”, que estd na base
de uma outra construgdo, que sustenta
existirem ndo duas categorias de respon-
sabilidade, contratual e extracontratual,
mas trés, ou seja, essas duas, mais uma:
a responsabilidade profissional — do
meédico, do transportador e até do cons-
trutor, etc. Seria uma construgdo perfei-
tamente defensavel, se se demonstrasse
a necessidade de um tertium genus.

A construgio da responsabilidade
profissional pode ser util em paises
como a Franga, que continuam exire-
mando as tradicionais responsabilidades
contratual e extracontratual, como se
fossem compartimentos estanques, mui-
to ‘especialmente nfo permitindo o con-
curso das duas responsabilidades — e
onde, por isso, se fica perante a situagéo
dificil de considerar que se uma deter-
minada situagio é de responsabilidade
contratual, ndo hd como admitir respon-
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sabilidade em relagio a terceiros, nem
como responsabilizar o lesante com apelo
aos principios gerais de responsabilida-
de civil. Estas dificuldades dissipam-se,
todavia, quando se considere que a
requnsabilidade civil (em sentido estri-
to) é meramente o regime-regra da
responsabilidade, em relagdo ao qual a
responsabilidade contratual é apenas
dlrei}o especial: neste caso, sé6 ha que
precisar os limites da liberdade das
partes na prefixacfio de causas de limi-

gag:ﬁo ou de exclusfo da responsabilida-
e.

5. ARESPONSABILIDADE NEGOCIAL
E SUAS GRADACOES

5.1 Categorias da responsabilidade
negocial :

Designamos de responsabilidade
negocial a derivada do inadimplemento
de' contratos e de negdcios juridicos
unilaterais. A ela é dado tradicionalmen-
te 0 nome de “responsabilidade contra-
tual”, como ji se enfatizou (2.1).

No seu ambito, sdo possiveis distin-
¢Ges paralelas as analisadas a propésito
da responsabilidade civil em sentido
estrito, com separagdo entre responsa-
bilidade culposa e objetiva e, depois,
com divisdo daquela em responsabilida-
de normal e restrita a dolo ou culpa
grave, e com divisio desta em respon-
sabilidade objetiva normal e agravada.

Ainda similarmente ao que sucede na
responsabilidade civil em sentido estri-
to, também agora seria possivel falar
numa responsabilidade negocial por fato

proprio e por fato de outrem, ou indi-
reta. Aqui, porém, nos nfio veremos esta
responsabilidade. Apenas se registra que
quando o devedor se fizer substituir por
auxiliares, responder4 pelos atos destes,
_ NOS mesmos termos em que o patrdo ou
comitente responde pelos atos do em-
pregado ou preposto, no Aambito da
responsabilidade civil em sentido estri-

4

to. E o que se costuma traduzir, dizendo
que o.auxiliar € o alter ego do devedor.

Naquela matéria da divisdo da res-
ponsabilidade em subjetiva e objetiva, a
maior diferen¢a entre as duas espécies
de responsabilidade, a civil e a negocial,
ainda estd em que se na primeira o
regime-regra € o da responsabilidade
culposa, agora, na negocial, a regra é ser
o devedor objetivamente responsavel
_pglos danos causados ao credor — e isto
ndo obstante 0 peso enorme da formu-
I?(;éo tradicional, sustentando ser subje-
tiva a responsabilidade do contratante
inadimplente. : ,

E o que passaremos a ver.

5.2 Gradagdes da responsabilidade
negecial objetiva - :

3.2.1 Responsabilidade objetiva nor-
mal (regime-regra)

Ao contréario daquilo que comumente
se acredita, nas obrigacdes restltantes
de mnegécios juridicos em -regra ¢
irrelevante para o devedor demonstrar
que ndo procedeu com dolo nem com
culpa. Esta afirmagdo vai contra tudo o
que se -ensina tradicionalmente,  mas,
realmente, a nds parece evidente que a
dou,tnna tradicional. labora em: grave
equivoco. Tt

A orientago tradicional, com funda-
mento. nos- arts. 1.057 e 1.058;.e invo-
cando inimeros outros preceitos, que
falam em resolugdo da obrigagio quan-
do ndo houver “culpa do devedor” (arts.
865, 866, 869, 871, 879, 882, 888, etc.),
gﬁrrpa que a responsabilidade deste pelo
inadimplemento de obrigagSes contra-
tuais € subjetiva: ele s6 seria obrigado
a reparar os danos sofridos. pelo credor
quando tivesse procedido.com culpa, em
qualquer das suas modalidades — dolo,
se houvesse intencionalmente deixado
de cumprir, culpa em sentido estrito, se
mmplpsmente houvesse-assumido com-

promissos acima -das suas- possibilida-
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des. A responsabilidade s6 ndo seria
puramente subjetiva, porque haveria
presungdo juris tantum de culpa do
devedor, podendo este fazer prova em
contrario. Nesta formulagfo, nas obriga-
¢es negociais s6 haveria responsabili-
dade sem culpa (objetiva) nos ¢asos em
que o devedor houvesse assumido tal
risco (art. 1.058, caput, in fine).
.Todavia, se bem atentarmos na sis-
temética legal e em todos os preceitos
que falam na extingfo ou na resolugéo
de obrigagdes quando a prestagdo néo
seja mais .possivel e sem culpa do
devedor, veremos que em regra 0 que
se pretende dizer, quando se fala em
fato a ele ndo imputdvel, & que este sO
se libera se demonstrar que a impossi-
bilidade de cumprir ¢ devida a fato de
terceiro ou do proprio. credor, caso
fortuito ou de forga maior, nfio bastando
que demonstre a inexisténcia de culpa
sua. Lo
-.O wicio .da tese da responsabilidade
subjetiva fica ainda  mais: patente na
afirmagiio feita correntemente, de que-a
impossibilidade de cumprir a obrigagdo
sem culpa do devedor, equivale ao caso
fortuito ou de forga maior — € que ndo
¢ exata. Uma pessoa pode sem culpa
ndo: cumprir .a - obrigagdo assumida e,
todavia, nfio existir caso fortuito ou de
forga: maior. Sirva- de exemplo o caso
do herdeiro do devedor, quk_: ndo cumpre
a obrigagio por desconhecer, sem culpa
sua, a existéneia de obrigagdo vencida
ap6s o falecimento do de cujus.

Ora, se assim ¢, parece ser mais exato
afirmar que o regime-regra da respon-
sabilidade"do devedor inadimplente, € a
objetiva: normalmente, a obrigacfio de
indenizar surge pelo s6 fato do inadim-
plemento do- contrato ou do negdcio
juridico -unilateral, exigindo-se apenas
que haja um nexo de causalidade ade-
quada entre o fato do inadimplemento
¢ -0 dano. Por isso € que a Unica forma
de o devedor .se libertar do dever de
indenizar, consiste na demonstragdo de

fato do proprio credor, ou de terceiro,
ou de caso fortuito ou de forga maior,
stricto sensu, que o tenha impedido de
cumprir a obrigagio assumida.

A necessidade de fazer esta prova
significa ndo s6 que a auséncia de culpa
ndo o libera, como ainda que ele tam-
bém responde pelo inadimplemento,
quando devido a causas desconhecidas.

Porque a responsabilidade do devedor
é objetiva, é irrelevante, por exemplo,
a alegacio de que s deixou de pagar
a prestacdo do empréstimo contraido
porque a empresa onde trabalhava faliu,
ficando ele desempregado e sem meios
de subsisténcia. Mesmo nesta situagdo
ele estard obrigado & reparacdo dos
danos causados ao credor, reparagfo
que, nesta hipétese do empréstimo,
consiste no pagamento dos juros e demais
encargos da mora (cf., CC, arts. 956 ¢
1.061).

Neste 4mbito dos contratos e dos
negdcios juridicos unilaterais, os princi-
pios apliciveis. nfo diferem dos que
regem em matéria de responsabilidade
civil (stricto sensu) objetiva: em prin-
cipio, a responsabilidade sO cessa quan-
do se demonstre caso fortuito ou de
forga maior, em sentido amplo, inclu-
indo fato do proprio credor e fato de
terceiro. Lembremos o que ja dissemos
anteriormente (supra, 2.1.1): a respon-
sabilidade negocial é mero direito espe-
cial da responsabilidade, a qual sdo, em
principio, apliciveis os mesmos princi-
pios que regem a responsabilidade civil
em sentido estrito, que é o direito geral
nesta matéria. .

Esta é a responsabilidade do devedor
inadimplente que designamos de obje-

tiva normal € que € o regime-regra da
responsabilidade negocial. Ele parece
ter sido concebido tendo em vista a
tipica obrigagdo negocial, seja contra-
tual, seja unilateral: uma obrigagdo
onerosa ¢ de resultado. A obrigagio
onerosa ¢ o instrumento juridico por
exceléncia da atividade econdmica de
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produgdo e circulagio de bens e servi-

¢os, onde a seguranga das transages

exige que se tutelem as expectativas do
credor, destinatdrio da prestagio prome-
tida.*® ObrigagGes de resultado sio aque-
las em que a realizagio da prestagdo
debitéria depende de fatores que o
devedor tem a obrigagdo de conhecer e
controlar. Contrapdem-se as de meios e
ainda as de garantia, de que falaremos
adiante.®® Constituem a esmagadora
maioria das obrigagdes: sio de resultado
todas as obrigagBes de dar coisa certa
(espec;iﬁcas), ou incerta (genéricas), ou
quantia certa (pecunidrias), ou de nfo
fazer; s6 no ambito das obrigagdes de
fazer é que encontramos. obrigacdes de
meios, a par de outras, ainda aqui a
maioria, que sdo de resultado.*

As vezes, porém, a responsabilidade
do deve\dor de obrigagio nascida de
contrato  ou de negdcio unilateral ¢
agravada, como passamos a ver; outras
vezes ela deixard de ser objetiva, para
passar-a ser meramente subjetiva —
como veremos mais adiante.

3.2.2 Responsabilidade objetiva agra-
vada , o

Temos responsabilidade agravada do
devedor de obrigagdio negocial, quando
este € obrigado a indenizar ‘mesmo
quando o inadimplemento .tenha sido
devido a caso fortuito ou de forga maior.

Se as . obrigagdes de resultado sdo
tipicas da responsabilidade negocial
normal, agora, na agravada, temos obri-
gagles em que o devedor garante esse
resultado, assumindo o risco da sua
eventual ndo realizagfo, ainda quando
devida a hipoteses que cabem na nog¢ao
de caso fortuito ou de forga maior, em
sentido amplo (supra, 4.1.3). Nestes
casos, podemos dizer que estamos pe-
rante obrigagdes de garantia.,

Esta responsabilidade que ndo é ex-
, Cluida mesmo pela ocorréncia de caso
fortuito ou de forca maior, ocorre em

duas hipéteses: primeiro, quando assim
houver sido convencionado, . isto é,
quando. .o devedor expressamente se
houver obrigado nestes termos (cldusula
de garantia), como determina o art.
1.058; segundo, quando for caso de
obrigagio legal de garantia.

A primeira hipdtese nfio carece de
Justificativas. Apenas se dird que, neste
€aso,".a agravagdo valerd, dependendo
daquilo que for pactuado, nio sé quando
o inadimplemento seja devido a caso
fortuito ou de for¢a maior em sentido
estrito, .como também quando devido a
fato de terceiro, ou mesmo a fato do

préprio credor, ainda - que .culposo. A -

ordem publica s¢ impediré. esta agrava-
¢lo. de responsabilidade para o caso de
conduta do credor ‘que “seja dolosa ‘on
gravemente culposa#! <. o oo
#-Quanto 4 segunda, - diremos .apenas
que sdo bons exemplos. deobrigagdes
legais de garantia a responsabilidade dos
transportadores  pela - perda, .destruicio
‘ou avaria de bagagem e mercadorias, O
transportador. aéreo..s6 se-exonera se
demonstrar que ‘o dano .se deveu:a
propria natureza -da’ mercadoria ou a
vicio desta, a ato de guerra, ou a algum
dos outros fatos enumerados 1io art. 264,
IT do Cédigo: Brasileiro da: Aeronautica
(cf., ainda os arts. 261 e.264, I). O
transportador terrestre. tem responsabili-
dade similar, nos termos dos arts. 1.% e
12 do Dec. Leg..2.681; de 7.12.12,
sendo nulas as clausulds que infrinjam
0 que neles é.disposto, .como determi-
nado por aquele-art. 12, parte final e
pela Sumula 161 do STF: “Em contrato
de transporte; & inoperante a cldusula'de
ndo indenizar’. . S
Também .0t comodatario tem tipica
obrigagdo legal de:garantia, na situacfo
prevista-no;‘art.:1:253 — se antepuser
a salvagdo.dos;seus objetos, abandonan-
do os do comodante. E a Jurisprudéncia
tem atribuido. uma responsabilidade que
se podeidizér agravada a diversas situa-
¢Oes em::que.iexiste a obrigagio.de
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guardar uma coisa de outrem, como- nos
contratos “de - reparagdo de’ veiculos e
eletrodomésticos. Nestes casos, dificil-
mente. ¢ aceita a exclusdo da responsa-
bilidade do devedor-depositario. Alids,
a propria lei, se no art. 1.277 ainda
permite a-escusa do fortuito ou da forga
maior (e sem acrescentar nada ao que
ja se estabelecia no art. 1.058), no art.
1.285, 11, a proposito da responsabilida-
de .dos estabelecimentos hoteleiros, ja
parece restringir tal escusa as “hipdteses
de- escalada, invasdo da casa, roubo a
mio armada, ou violéncia semethantes”.
Para .qué a. especificagdo, se qualquer
situacdo  de fortuito-ou for¢a maior
pudesse  excluir a responsabilidade?

Estas  obrigacdes legais.de garantia
estdo proximas da obrigagdo de incolu-
midade,-que obriga a indenizar no dmbito
da responsabilidade civil em sentido
estrito:(supra, 4.2.2.b.1). -Alids, nfo
repugna admitir, no-4mbito das obriga-
¢des negociais; a estipulagdo de verda-
deiras-e proprias obrigagdes de incolu-
midade, :isto é, respeitantes & salvaguar-
da :de -danos pessoais, -quer fisicos (&
integridade  fisica), quer. psiquicos (&
integridade psiquica), como referimos a
propésito da :responsabilidade civil em
sentido estrito. Se a obrigagfo de inco-
lumidade vale na responsabilidade civil,
até por:maioria de razdes terd de valer
para a responsabilidade negocial: além
de a.responsabilidade civil ser direito
geral e a negocial direito especial, agora
temos uma situagdio onde :ja preexiste
um - vinculo . juridico- entre - as : partes.
Bastaria a consideracfo da responsabi-
lidade negocial como mero direito es-
pecial dentro da responsabilidade civil,
para se concluir que_ nada impede o
recurso -aos . principios gerais, desta,
mesmo em- contratos, quando, no caso
concreto, «estejam presentes 0s . seus
pressupostos. »

Porém, dificilmente se encontrard um
caso ‘de obrigagdo de “incolumidade
exclusivamente convencional, quer di-

zer, em hipGtese onde a garantia da
integridade da pessoa do credor resulte
apenas de contrato (ou, mais dificil-
mente ainda, de negodcio juridico uni-
lateral), e ndo de norma geral, aplicivel
a atividade do devedor e independente
de relagdes contratuais. No entanto,
importa frisar que os primeiros casos de
obrigagio de incolumidade (fisico-psi- .
quica) foram reconhecidos pela Juris-
prudéncia em associa¢fio com contra-
tos, como referido anteriormente
(4.2.2.b:3). ‘

Mesmo que seja dificil conceber uma
obrigacdo de incolumidade exclusiva-
mente convencional, quando alguma
surja, a responsabilidade do devedor
dependerd daquilo que houver sido
pactuado, podendo ser. maior do que
aquela responsabilidade agravada que
encontramos em matéria de responsabi-
lidade civil em sentido estrito: o limite
da agravagdo, também aqui, serd repre-
sentado pela hipotese de dolo-ou culpa
grave do..proprio credor.

5.2.3 Um caso especial: responsabi-
lidade do devedor em mora por caso
Sortuito ou de forca maior

A primeira vista, poderia parecer que
a responsabilidade do devedor em mora
pela impossibilidade da prestagfo, fosse
uma hipétese de responsabilidade
(negocial) objetiva agravada. Porém,
apesar do teor literal do art. 957, a
responsabilidade (realmente objetiva) do
devedor pela impossibilidade da presta-
¢do, embora esta resulte de caso fortuito
ou de forga maior, como se diz nesse
preceito legal, ndo parece . verdadeira-
mente responsabilidade por danos resul-
tantes. de caso fortuito ou ‘de forga
maior. o

A solugio depende .de se saber se é
ou nfo possivel estabelecer um nexo de
causalidade juridicamente relevante en-
tre o. fato do inadimplemento-em tempo
devido e o ‘dano sobrevindo.
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Ora, se considerarmos tal nexo nos
termos defendidos pela teoria chamada
de causalidade adequada e se conside-
rarmos em especial a formulagiio desta
chamada de negativa (supra, 2.4), serd
possivel afirmar que se o devedor nio
entregou a coisa devida, e por isso estd
em mora, a coisa, enquanto estiver em
suas maos, estd sujeita a riscos.diferen-
tes daqueles que correria, se houvesse
sido oportunamente entregue ao credor.

Nestas circunstincias, serd possivel
sustentar que se a coisa se perder du-
rante-a mora, a lei apenas estabelece a
presungdio de que a perda teve por causa
a propria: mora, cabendo ‘a0 devedor
provar que ndo houve nexo de causa-
lidade adequada entre a mora'e a perda,
ou, como diz a lei (art..957), cabendo-
lhe provar “que o dano sobreviria, ainda
quando a obriga¢do fosse oportunamen-

te desempenhada”. Se o devedor fizer

esta prova, ficard demonstrado que a
perda da coisa se deveu a verdadeiro
caso fortuito ou de for¢a.maior, € ele
ficard exonerado.

Se o raciocinio estiver certo, a res-
ponsabilidade do devedor ém mora ain-
da se:ré objetiva;  mas nfo agravada. -

Alids, nda ¢ s6 para o devedor em
mora que se. estabelece este regime
especial de responsabilidade objetiva,
mas com. inversdo do 6nus da prova.
Também para o possuidor ‘de ma & e
o gestor de negdcios que procede contra
a vontade ‘do interessado, -0s arts. 515
€ 1.332 estabelecem que s6 se exone-
rardo de responsabilidade se provarem
que os danos se teriam verificado igual-
mente, caso a coisa estivesse na posse
do reivindicante; -ou se ele se houvesse
abstido de intervir. Igualmente nestes
casos presume-se:haver um nexo de
causalidade juridicamente relevante en-
tre o fato do presumido responsavel
(posse de ma fé, gestdo indevidd) e o
dano. A {nica coisa diferente (mas aqui
» praticamente irrelevante, no plano das
conseqiiéncias) ¢ que, nestes dois casos,

temos s'i‘guaqées de responsabilidade civil
em sentido estrito, e ndo negocial. .

5.3 Gradacdes da respohsébﬂidade
negocial subjetiva ‘ '

5.3.1 Responsabilidade por mera
culpa , :

S6 em hipéteses excepcionais a obri-
gagdo de indenizar do devedor inadim-
plente fica condicionada a uma sua
atuacdo culposa, abrangendo-se aqui quer
a culpa’em sentido estrito, quer o dolo.
Nesta responsabilidade negocial culpo-
83, € possivel distinguir uma responsa-
bilidade por mera culpa € uma respon-
sabilidade restrita a dolo ou culpa grave.
“+Nesta subse¢do ‘veremos a primeira
'hi;?'(')'gese, deixando a segunda -para-a
proxima. B © o

* Temos responsabilidade negocial por
mera -culpa em -dois .casos:: primeiro,
quando-houver atenuagéo convencional
da responsabilidade, -isto &, -quando
houver ficado estipulado ‘que o devedor
s6 responde -quando ‘lhe for imputada
conduta culposa; - segundo, -quando ‘se
trate de .obrigagdes de.meios, isto &,
daquelas obrigacdes de fazer em que o
resultado -desejado pelo credor depende
de fatores mais ou menos aleatérios, que
estdo - fora-da. esfera de controle ‘do
devedor, como acontece na generalidade
das' obrigagbes assumidas por médicos
(que’ nio sejam - cirurgides. plasticos) e
por “advogados -forenses. o
* Recorde-se que:-obrigagdes de meios
se-contrapdem a .obrigacdes de. resulta-
do; ‘para -estas,” que-constituem::a- gene-
ralidade das obrigages (sdo obrigacdes
de tesultado todas as .obrigagdes espe-
cificas, genéricas € pecuniarias, mais as
obrigagdes de ndo fazer € ainda-a maioria
das obrigacdes de fazer), vale a regra
geral da responsabilidade . (negocial)
objetiva, que: vimos atris. :

O préprio Cédige Civil, quando dis-
ciplinou uma ‘das mais tipicas obriga-
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¢des de meios, a dos médicos e outros
profissionais de satide, parece ter que-
rido enfatizar que ela era diferente da
generalidade das outras -obrigagdes.
Assim, disse (art. 1.545) que os profis-
sionais de sa(de “sfo obrigados a sa-
tisfazer o dano, sempre que da impru-
déncia, negligéncia ou impericia, em
atos profissionais, resultar morte, inabi-
litagdo de servir, ou ferimento”. O pre-
ceito esta incluido em capitulo respeitante
4 :responsabilidade civil em sentido
estrito, mas é plenamente aplicvel tam-
bém as obrigages assumidas contratu-
almente. A responsabilidade negocial €
mero direito especial da responsabilida-
de civil.

5.3.2 Responsabilidade por dolo- ou
culpa grave. ' =

“As. vezes o devedor de obrigagdo
negocial ndo responde pelo inadimple-
mento devido a fato. culposo ‘seu;. trata-
se de casos em“que-até uma conduta
meramiente culposa do~ devedor ndo
implica "em obrigagdo de indenizar.
Nestes casos, a responsabilidade pelo
inadimplemento de contratos ou. de
negbcios unilaterais é tdo atenuada que
s6 subsiste"quando o devedor tenha
agido com dolo, ou com culpa grave.

_Quando haja dolo ou culpa grave, sdo
principios de ordem publica que im-
pbem a reparacdo do dano: causado.®

Esta responsabilidade -extremamente
aténuada do devedor inadimplente acon-
tece em duas categorias de casos: pri-
meiro, quando haja cldusula de exclusdo
de réesponsabilidade e segundo, quando
se trate- de contratos gratuitos. Para
estes, o art. 1.057 expressamente dispde
que o devedor s6 responde se tiver agido
com dolo — embora o preceito, em vez
de se referir a contratos gratuitos, se
refira impropriamente a “contratos uni-
laterais”. Negdcios gratuitos sdo objeto
de tratamento diferenciado, por razdes
especificas.®

NOTAS

1.” Textos que constituiem uma primeira
versdo de Li¢des de Direito das Obrigagdes,
distribuidas aos nossos alunos; na Universidade
Federal de Santa Catarina. Essas Ligbes sdo
referidas em subseqiientes notas de rodapé,
quando contenham desenvolvimentos conside-
rados oportunos.

2. Ligdes, cit., 7.1.3.

3. Ligdes, cit., 8.9.3.

4. Meramente antijuridicos sfo os atos
humanos e os fatos da natureza objetivamente
ofensivos de direitos alheios, mas sem que se
possa censurar ninguém pela sua ocorréncia.
Desta categoria, interessam aqui os atos dano-
sos praticados por inimputdveis (como a ofensa
corporal, ou a destrui¢io de coisa alheia,
levadas a cabo por uma crianga) e os acon-
tecimentos naturais danosos para terceiros, que
se verifiquem durante atividade realizada por
alguém (como o incéndio no motor do cami-
nhfo, que acaba destruindo este e a mercadoria
alheia nele transportada). .

~ 5..Nés consideramos como atos justificados
as intervencdes nfio autorizadas na esfera alheia,
mas licitas devido 3 presenca de causas de
exclusfo da ilicitude (legitima defesa, estado
de necessidade, gestdo de negdcios, etc.).
Quando destas intervengGes resultem danos
para outra pessoa, que ndo seja a causadora
da situagfio que autoriza a intervengdo, haverd
obrigagdo de repard-los: v. Ligdes, cit., 6.2.2
e 6.24.c. '

6. Ligdes, cit., 10.1.

7. Esta “escola jusracionalista” deve ser
distinguida do “jusnaturalismo cldssico”, da
Antigilidade Greco-romana, que foi' depois
retomado por S. Tomds de Aquino e, ja este
Século XX, pelos adeptos do chamado “direito
natural renascido”.

A distingdo entre as duas escolas de direito
natural, a cldssica e a racionalista, estd muito
bem realgada em diversos livros do Prof. R.
Limongi Franga, e em especial no Cap. III do
Titulo I da sua obra O Direito, a Lei e a
Jurisprudéncia, S. Paulo, Ed. RT, 1974, pp.

29-40. Nés também escrevemos algo sobre os
termos -da distingdio, em Direito e Sistemas
Sociais: a Jurisprudéncia e a Criagdo de
Direito para Além da Lei, Florianépolis, Ed.
UFSC, 1988, pp. 27-37.

8. Jean, Mazeaud, Henry, Léon, Legons de
Droit Civil, t. 2°, v. I — “Obligations —
Théorie Générale, 6.* ed., Paris, Montchrestien,
1978, p. 350. ‘
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9. V., Ligdes, cit., Cap. XI, com o titulo
“Responsabilidade por ato préprio, por ato de
outrem, pelo fato de coisas ou animais e
responsabilidade grupal”. Como esta epigrafe
indica, nas Licdes é referida uma quarta ca-
tegoria, a responsabilidade grupal, coletiva, ou
por atos grupais, que surge quando uma pessoa
responde por agbes praticadas por alguém
indeterminado, mas fazendo parte de um grupo
ao qual aquela também pertence.

10. Ligées, cit., 11.3.5.

11. Manuel Andrades, Teoria Geral das
Obrigagdes, Coimbra, Almedina, 1958, p. 353.

12. Antunes Varela, Das Obrigagées em
Geral, Coimbra, Almedina, v. 1, 2. ed., p. 745.

13. Karl Larenz, Derecho de Obligaciones,
Madri, Ed. Rev. Derecho Privado, 1959, v. I/
'198-199. ’

14, Idem, ob. cit., v. 11/565. '

I5. Jean Carbonnier, Droit Civil, v. 4.0~
“Les Obligations”, Paris, PUF, 1979, p. 350.

,16. Harm Peter Westermann, Cddigo Civil
Alemdo: Direito das Obrigacées, Parte Geral,
Porto Alegre, Sérgio A. Fabris, 1983, p. 131.

17. Sobre toda a matéria desta secdo, v.
LigGes, cit., Cap. VIII (Pressupostos da Res-
ponsabilidade Civil). e o

18. O § 1.°do art. 248, e redaco absurda,
considera como sendo uma $6 e tinica coisa
o dolo ¢ a culpa grave, dizendo que o “dolo
ou culpa grave” (como se dolo e culpa grave
ndo fossem diferentes) ocorré “quando o trans-
portador ou seus prepostos quiseram o resul-
tado ou assumiram o risco de produzi-lo”.
Nesta nogio ndo estd evidentemente contida a
idéia de culpa grave, como, alids, ndo paodia
ser ignorado pelo proprio legislador, que, nela,
se limitou a reproduzir a-definicio de dolo
contida no art, 18, I do CP. O-erro da legislador
¢, porém, irrelevante: ¢ claro que ao “dolo
sempre estard equiparada, nos seus efeitos
civis, a culpa grave, considerada no seu Ver-
dadeiro significado, de extrema inconsideragio.

19. Quanto a esta responsabilidade do- trars-
portador aéreo, discute-se muito se ela serd
contratual (negocial) ou “extracontratual” (ci-
vil, em sentido estrito), ou se havera “concur-
s0” das ‘duas responsabilidades. g

A nés parece que a questio nfo & impor-
tante. A responsabilidade civil & sempre o
regime-regra, em relagio ao qual o direito
especial- da responsabilidade derivada do
inadimplemento de contratos e outros negocios
juridicos ndio oferece muitas particularidades.
E sempre que a par da violagdo do comando

# contratual haja violagfio de algum dever geral
de neminem laedere, caracteristico da respon-

sabilidade civil em sentido estrito, o lesado
podera optar pelo regime que considere mais
favorgvel, ‘
Isto ¢ valido tanto para a responsabilidade
do'transportador em geral, como para a do
fabticante ou do produtor  (cf, Codigo de
Defesa do Consumidor, art. 12 e 55.), € outras
(como a do médico: cf, Cédigo Civil, art.
1.545) que poderiam ser chamadas de profis-
sionais. Em todas estas hip6teses ¢ possivel
falar de uma responsabilidade civil em sentido
estritd, que normalmente serd cbjetiva e agra-
vada’(infra, 3.2.2), a par de uma Tesponsabi-
lidade negocial, que, como veremos, em prin-
cipio ‘¢ igualmente, objetiva (5.2.1), podendo
Ser. também - agravada (5.2.2), mas podendo
também ser subjetiva. (5.3.1). o
. Mais ainda, pensamos que a chamada obri-
gacdo de incolumidade associada a0 transporte
de pessoas ndo deriva do contrato, esti antes
dele, sendo por isso que ndo se distingue, para
.efeitos de tutela, -entre passageiros. e’ clandes-
tinos. Parece-nos que se no transporte de
mercadorias os deveres de guarda da coisa e
de garantia contra danos estio normalmente
associados a um contrato, isto'ndo significa que
ndo-haja uma tutela résultante ‘do- dever geral
de: cuidado, - expresso - 'no -art.: 159 do::CC.
Apenas -acontece que - por -forga .do preceito
expresso contido no Cédigo Brasileiro. de
Aerondutica, seja contratial (nggocial), seja
extracontratual ‘(civil, em’ sentido estfito), a
responsabilidade do -transportidor *sé ‘surge
quando ele ou"os seus prepostos tenham agido
com :dolo ou culpa grave.. .. Exs
220. Sobre.a irazdo ¢ o alcance desta equi-
paragdo da-culpa grave.ao dolo, v. Ligdes, cit.,
63b3 €3773 ¢ e .
21, Estudamos o direito de criagdo jurispru-
dencial no livro- Direito'e Sistémas Sociais —
a Jurisprudéncia e a-Cria¢cGo de Direito para
Além da Lei (Florianépelis, Ed, UFSC, 1988).
.22. .0 . preceito constitucional ndo suscita
dificuldades ‘quanto ndutas comissivas;
quanto ds Omi§sdes atribuidas s pessoas ju-
ridicas’ pitblicas, nds temos defendido que 's6
hd ‘responsabilidade ‘quando estejamos perarite
uma situagio.de: devérsespecifico de impedir
o resultado em: .causa, -mesmo que ndo seja
imputavel qualquer Ipa pela sua violago: v.
Ligées, cit., 10.4.1.a .
23. A designagdo de¢ responsabilidade pelos
acidentes de consumo é proposta por Vascon-
cellos ‘e Berjamim (“Cémentérios dos arts. 12
a 277, in: Comentdrios ao Cédigo de Protegio
do Consumidor,’S; Paulo, Saraiva, 1991, p. 43)
para a obriga¢do de reparar os danos causados
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aos consumidores em decorréncia de vicios da
qualidade de produtos e servigos, op.de defi-
cientes informagdes sobre como utiliza-los.

:24. Fatos justificados s3o aquelas interven-
¢les na esfera alheia nfio autori’zada~s pelf)s
respectivos titulares € que s6 néo sdo
antijuridicas devido -& ex_isténma da causas
justificativas: ja nos referimos a eles, supra,
2.2.1. ’

25. A responsabilidade de absolutamqnte
incapazes estd prevista no art. 930 do Projeto
de Cédigo Civil, segurido o qual “o incapaz
responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis néo tiverem
obrigagdo de o fazer ou nfo dispuserem de
meios suficientes”. Entre o interesse do lesado
e o do incapaz, o Projeto opta pela tutela
daquele. ;

26. Quanto 2a legitima defesa e ao estado
de necessidade, é o proprio Cddigo Civil' que
expressamente determina nio ficar excluida a
obrigagdo de reparar os  danos causgdos a
outras pessoas, que ndo as respopsévels pela
agressdio ¢ pelo. estado de perigo. Para a
atuagdo em estado de necessidade, prevista no
art. 160, II e seu paragrafo inico, vejam-se os
arts: 1.519 e 1.520. Para a atuagio em legitima
defesa, prevista no art. 160, I, veja-se os arts.
1.520, paragrafo tnico e 1.540.

27.Temos . como- discutivel a afirmagcfo,
muito- corrente, de que a ocorréncia de caso
fortuito ou de forga maior exclui a culpa. E
possivel demonstrar, no &mbito da responsa-
bilidade subjetiva, a inexisténcia de culpa, sem
apelar para o caso fortuito ou de forga maior
e, por outro lado, pode haver uma atuagio
culposa e, ndo obstante, ndo haver responsa-
bilidade, por o dano ocorrido ter por causa um
caso fortuito ou de for¢a maior, por defini¢do
independente daquela atuagfo.

Hé que reconhecer, porém, o peso enorme
da tradi¢dio que associd a auséncia de culpa ao
caso fortuito ou de forga maior, A vinculagio
estd no proprio Mestre Amoldo Medeiros da
Fonseca, que na sua obra classica, publicada
em 1.° edigio no ano de 1932, dizia serem
indispensaveis dois elementos para caracteri-
zagdo da nogdo de caso fortuito ou de forca
maior, um interno e de ordem objetiva, o outro
externo e subjetivo: ‘o primeiro seria a
inevitabilidade, ou impossibilidade de impedir
ou_resistir ao acontecimento, o segundo seria
a auséncia de culpa (Caso Fortuito e Teoria
da Imprevisdo, 3.7 ed., Rio de Janeiro, Forense,
1958, p. 147).

28. Pontes de Miranda, Tratado de Direito
Privado, v. XX111/78, 2.% ed., S. Paulo, Borsoi,
1962-(§ 2.792, n. 3).

29.-Agostinho” Alvim, Da Inexecugdo das
Obrigaglbes e suas Consegiiéncias, 5.* ed., S’.
Paulo, Saraiva, 1980 (a 1.7 ed. desta obra ¢
de 1949). .

30. Da Inexecugdo..., cit., pp. 314 e 330.
31. Falamos em dano pessoal, ou & pessoa,
quando ¢ afetada a integridade fisico-psiquica
do lesado; haverd dano material quando se
atingem bens ou coisas do mundo externo. O
dano & pessoa pode ser fisico (ofepsa a inte-
gridade fisica) e psiquico (ofensa a integridade

psiquica).

32. Karl Larenz, Derecho Civil — Parte
General (trad. do alemdo), Madri, Edersa,
1978, p. 44. ‘ )

33. E correta a expressio “até ao limite da
indenizagdo...”; na qual a preposigdo “ilté” é
seguida da contragdo da preposigiio “a” com
o artigo “0”. B ‘ ]

“Até ao”, ou “até A", por um lado, e “até
o”, ou “até a”, por outro, t&m signiﬁca(;c}es
diferentes, que ficam patentes nas expressoes
“dessa fruta eu como até ao carogo” e “dessa
fruta eu como até o carogo”: na primeira
expressdo, o carogo nfo é comido, ao passo
que na segunda é. o

E que “até” tem dois significados: um,
como diz o Mestre Aurélio, indicando :um
limite de tempo, no espago e nas agdes’, o
outro tendo o sentido de “ainda, também,
mesmo”, '‘Quando “até” indica um limite, re-
quer a preposi¢io “a”; quando significa “ainda,
também, mesmo”, nfo. )

Se o que eu quero dizer & que como também
o carogo, direi “como até o €arogo”. prare—
se que nesta acepco podena” dizer “como
mesmo (ou também) o carogo’. )

Se o que quero dizer € que como até che’gar
ao carogo, parando ai, direi que “como até a0
carogo”. Neste caso, estd presente uma idéia
de limite 4 minha agio — e note-se que a
prépria palavra “limite” é aqui.seg\‘lifi’a da
preposi¢do “a”, acrescida do artigo “a”, dai
resultando a crase. Repare-se como nesta
acepgio seria absurdo dizer “como mesmo o
carogo”.

Se fosse necessério invocar autoridades para
demonstrar a.corregdo das expressdes “até ao
e “até a”, contra as quais muita gente se
insurge hoje em dia, bastaria dizer que VAergi.ho
Ferreira, talvez o maior escritor portugués vivo
(76 anos, em 1993), deu a um dos seus
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romances, galardoado em 1986 com o Grande
Prémio da Associagio Portuguesa de Escrito-
res, 0 mais importante prémio literirio portu-
gus, o titulo de 4% ao Fim.

E no aspecto. aqui analisado, a Lingua
Portuguesa ndo ¢ diferente das demais linguas
latinas. Tal qual como em portugués se diz (ou
se deve dizer) “irei até ao fim” (e atente-se
em que na expressdo “irei até ao fim”, se
tirdssemos “até”, ainda assim continuariamos
a dizer “irei ao fim”, e ndo “irei o fim”), em
francés diz-se “Jirai jusq’au bout” e em ita-
liano “andrd fin alla fine”. O francés “au” &
contragio da preposigdo “4” com o artigo “le”™;
o italiano “alla” é contragio de “a” com “la”
(em italiano, “fine” é palavra feminina). Alias,
na Itilia afirma-se que a preposicdo “fino”
(“até”), 14 chamada de preposi¢do imprpria,
si adopera davanti ad un avverbio o ad una
altra preposizione, usa-se diante de um advér-
bio ou de uma outra preposicdo, como. escla-
rece Il Nuovo Dizionario Laliano - Garzanti
(Garzanti Editore, 1984). Quando “até” tem o
sentido de limite, os italianos dizem que ndo
€ preposigio, é conjungdo coordenativa
copulativa. B ‘

O erro aqui comentado infelizmente hoje
estd extremamente difundido. O préprio Au-
rélio Buarque exemplifica 0. uso de “até”, ma
acepgdo de /imite, com frase “caminharam até
o outro lado da ponte”, quando o correto seria
“até ao outro lado”.

Nesse erro. gramatical nfio incorriam os
classicos e, por isso (e para sé ficarmos com
frisante exemplo juridico), muito corretamente
sempre se grafou no Cédigo Civil “até ao” e
“até 4", naqueles casos em que esté presente
uma idéia de limite & agdio. Assim, por exem-
plo, diz-se mno art. 221 que o casaménto
putativo produz tados os efeitos civis “até ao
dia da sentenga anulatéria” fio art. 868 que
“até & tradicio” pertence ‘ao devedor a coisa;
no art. 989 que na sub-rogagdo legal o sub-
rogado s6 podera exercer os direitos “até 3"
soma que tiver desembolsado; no art. 1.127
que os riscos da coisa correm por ‘conta do
vendedor “até ao” momerito da tradi¢do; no art,
1.521, V que os que houverem participado
gratuitamente m0s produtos do crime sdo res-
ponséaveis pela reparaciio civil, “até 4" soma
de que se houverem beneficiado; no art. 1.538
que o ofensor-indenizara dos lucros cessantes
registrados “até ao” fim da convalescenga.

E os exemplos sfo tanto mais frisantes
» quanto se sabe que, apesar ‘das homéricas
controvérsias entre Beviliqua e Ruy Barbosa

a respeito da redagfio do Cédigo, neste aspecto
eles nfio divergiram!

34. E certos casos-limite, concebe-se que
mesmo casos fortuitos nfio possam ser. consi-
derados estranhos 2 atividade profissional. Seria,
por exemplo, o caso da tempestade que provou
o acidente do avidio, ou que provocou a queda
da barreira que atingiu o &nibus.

35. Mesmo que o tiro, ou a pedrada, fosse
manifestagio de protesto contra a circulagdo do
trem, ou do énibus, no local, ndo seria cogitivel
a responsabilidade da eriipresa, porque aqui a
questdo seria de manuten¢do da ordem piiblica,
a resolver pela administragdo publica, ‘e ndo
pela empresa.

Apenas se os tiros, ou até simples arremes-
sos de pedras, se tornassem freqtientes ‘em
determinados locais, ou linhas, o risco de que
pudessem causar danos passaria a ser, previsi-
vel, pelo que a empresa deveria, na medida da
suas possibilidades, tomar providéncias -para’
evitar tal risco. A nfio-ado¢io de providéncias
ndo" implicaria, porém, em :‘résponsabilidade
objetiva, simples ou agravada, -antes o -¢aso
seria de tipica responsabilidade subjetiva,
culposa, por omissdo de cuidados.

36. Semelhante a essa Stmula 187, mas
com alcance diverso, é a 161, “em contrato-de
transporte, ‘¢ inoperante a . clausula’ de nio
indenizar”, que diz respeito ao transporte. de
mercadorias ¢ estd ligada ao-disposto no art,
12 do Dec. Leg..2:681, de 7.12.12.-Sobre esta
Stmula v. infra, 5.2.2. . ‘

37. V. Ligées; cit.,.10.2.d e infra,: 5.2,2.
. 38. Veja-se, sobre esta matéria, 0 nosso O
Direito-dos Contratoes e-seus. Principios Fun-
damentais: Autonomia Privada, Boa fé e Jus-
tica Contratual (S. Paulo, . Saraiva, 1993),
especialmente ns. 5.3.2, 54, 8.2.1b e 84.

39. Sdo de meios as pbrigages de fazer em
que o resultado desejado pelo credor, depende
de fatores mais ou menos aleatérios, que estio
fora da esfera de controle do devedor: v. infra,
5.3.1. Sdo de garantia aquelas em que a
responsabilidade do devedor nfio ¢ excluida
pela ocorréncia” de alguns riscos, com “as
caracteristicas 'de ‘caso” fortuito ou de forga
maior: v. infra, 5.2.2. o ’

40. Insiste-se em que afirmar que a obri-
gagdo ¢ de resultado, ndo significa qué o
devedor seja necessariamente responsabilizado
quando o objetivo esperado ndo seja alcangado.
Significa apenas que a sua responsabilidade &
objetiva- € ‘que, portanto, ‘ele 's6 se: liberard
quando demonstrar a - ocorréncia ‘de fato do
proprio lesado, ou de terceiro, ou caso fortuito
ou de forga maior, stricto sensu.
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Sirva de exemplo a operagdo de cirurgia
estética, que é obrigagio de re_sultado’: 1o caso
de insucesso, o cirurgido plastico sera 1senta'do
de responsabilidade se demonsirar que a téc-
nica adotada era correta e alcangaria o objetivo
prosseguido, que, no caso, s6 nﬁo~fora z'xlca}n-
¢ado devido, por exemplo, a reagBes proprias
do organismo da paciente ou a uma infecglo,
em ambos 0s casos inevitdveis e cuja cura
estava fora das possibilidades oferecidas pela
ciéncia médica atual. ) ]

Provadas estas circunstincias, a responsabi-
lizagdo do médice s6 seria possivel se fosse
demonstrado ter ele infringido o dever fie
informar a paciente dos riscos que correria,
submetendo-se. & operacgdo, dever este que é
imposto pelo principio da boa fe. Sgbre_ estes
deveres de conduta que cabem no amb}to do
dever geral de agir de acordo com 0s (}1tames
da boa fé, veja-se o nesso O Direito dos
Contratos e seus Principios..., referido em nota
anterior, especialmente n. 8.6.2. . . .

41, A ordem ptblica ¢ constituida por
aqueles valores politicos, econﬁrpicos, morais,
religiosos, tidos por fundamentais da socieda-

de, tal como esta se encontra organizada. Nos

contratos, existe uma ordem pﬁbliga externa e
outra interna, constituidas pelos principios que
atuam respectivamente no ﬁmbi.to externo e
interno do microssistema juridico que ¢é o
contrato.

Autonomia privada, boa fé e justica c~ontra-
tual, -sdo os trés principios que compdem a
ordem publica interna contratual, os quais se
autodelimitam reciprocamente, ou se equili-
bram mutuamente, numa relagio de permanen- |
te tensdo. Perante estes trés principios, os
demais constituirio a ordem publica externa
dos contratos. )

Na concepgdo tradicional, a ordem publica
contratual é composta ndo s6 por esta nossa
ordem piblica externa, como ainda por prin-
cipios que, em rigor, devem ser recor}dundos
1 justiga contratual e a boa fé. Is‘to ¢ conse-
qiiéncia da excessiva énfase dada & autonomia
privada, na teoria cldssica do contrato. Sobre
esta matéria, veja-se 0 nosso O Direito dos
Contratos e seus Principios..., referido em nota
anterior, especialmente ns. 1.6 ¢ 6.1.

42. V. Ligdes, cit., 37.3.f.

43. V. Ligbes, cit., 13.2.4, in fine.



