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Condenar uma pessoa nao culpada a reparar os danos
causados por sua atividade ou deixar-se a vitima, também sem

culpa, sem nenhuma indenizacao.
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RESUMO

O estudo em tela analisa a clausula geral de responsabilidade civil objetiva
consagrada no paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo Civil de 2002, cujo enunciado,
como peculiar desse expediente legislativo, esta escrito em uma linguagem de
tessitura intencionalmente vaga. O tema da pesquisa esta inserido no campo da
Responsabilidade Civil e fez uso do método indutivo-dedutivo, bem como de forma
auxiliar do método histérico. A pesquisa buscou encontrar critérios aprioristicos que
auxiliem aferir, ser ou ndo ser, uma atividade de risco. Tal analise deve ser viavel a
qualquer tempo, independentemente da ocorréncia do sinistro, tendo em vista a
exigéncia legal de ser o risco inerente a natureza da atividade. Nesta esteira,
pautando-nos pela interdisciplinaridade, encontramos dois critérios: critério
guantitativo, consistente na apreciacdo estatistica das ocorréncias de sinistros
derivados da atividade e critério qualitativo, consubstanciado no uso dos meios
cientificos disponiveis para aferir a potencialidade danosa da atividade. Ainda assim,
nos casos em que o desenvolvimento ou surgimento de novas técnicas, signifiquem
a impossibilidade fatica de embasado em tais critérios emitir um parecer sobre, ser
ou ndo, a atividade de risco, entdo, nos sobra tdo-somente o0 recurso a experiéncia
comum. Foi dado especial destaque a interface da clausula geral em comento com
o restante do ordenamento juridico, mormente, quanto ao fato do produto previsto no
art. 12 do Cdédigo de Defesa do Consumidor ante a previsdo do art. 931 do Cadigo
Civil de 2002; a aplicabilidade ou ndo da clausula geral em comento frente as
hipéteses de responsabilidade civil do empregador, haja vista a previsédo do art. 7.°,
inciso XXVIII da CF/88; e também cotejamos a responsabilidade civil decorrente do
desenvolvimento de uma atividade de risco com a disposi¢cédo do paragrafo unico do
art. 944 do Caodigo Civil de 2002 que permite ao magistrado, no caso concreto,
diminuir o valor da indenizacéo, tendo em vista a desproporcionalidade entre o dano
e a culpa do agente. Por fim, o trabalho alcancou, ainda, um levantamento das
causas excludentes da responsabilidade civil pelo desenvolvimento de uma
atividade de risco, bem como ponderamos a viabilidade de uma clausula de néo
indenizar, exclusivamente, sob o prisma da relacdo empregaticia.

Palavras-chave: Responsabilidade civil objetiva. Clausula geral. Atividade de risco.
Teoria do risco da atividade (ou profissional). Causas excludentes. Clausula de néo
indenizar.



ABSTRACT

The study on evidence analyzes the general clause of the objective liability
established in the single paragraph of the article 927, of the Civil Code of 2002,
which enunciation, as it's peculiar of this legislative device, is written in an intentional
vague texture. The theme of the research is inserted in the field of the Liability and
makes use of the inductive-deductive method, as well with the historical method as
complement. The essay searched for a priori criteria that help to assess, to be or not
to be, a risk activity. That analysis must be viable anytime, independently of the
occurrence of the sinister, in view of the legal requirement of being the risk inherent
at the activity’s nature. In this context, being guided by the interdisciplinarity, we find
two criteria: the quantitative criteria, consistent in the statistical appreciation of the
occurrences of sinister derived from the activity, and the qualitative criteria, embodied
in the usage of scientific means available to evaluate the damaging potentiality of the
activity. Even so, in cases that the development or appearance of new techniques
mean the factual impossibility that based in those criteria issue a feedback about,
being or not, the activity of risk, so, remains us only the refuge to the common
experience. It's been given special feature to the interface of the general clause in
analysis with the rest of the legal order, mainly about the cause of the product that
can be found in the art. 12, of the Consumer’s Defense Code, according to what’s set
in the art. 931, of the Civil Code of 2002; the applicability or not of the general clause
in discuss, having ahead the hypothesis of employer liability, considering the content
of the art. 7™, item XXVIII, of The Federal Constitution of 1988; and we also collate
the liability due the development of a risk activity, with a disposition in the single
paragraph of the art. 944, of the Civil Code of 2002, which allows the magistrate, in
the real case, reduce the value of the reparation, considering the disproportionality
between damage and the guilt of the agent. Ultimately, this essay also reached a
survey of hypotheses of the excluding causes of liability by the development of a risk
activity, as well we contemplated the viability of a clause of not indemnifying,
exclusively taking into account the employment relationship.

Keywords: Objective Liability. Theory of the Risk of Activity (or Professional).
Excluding Causes. Non Indemnifying Clause.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso enfocou a clausula geral de
responsabilidade civil objetiva consagrada no paragrafo Unico do art. 927 do Cdédigo
Civil de 2002.

O que nos motivou na escolha do tema foi o anseio profissional de
contribuir para o equilibrio entre a forca empregada no manejo da espada e a

precisdo da balanca, conforme a licdo de Rudolf Von Ihering (2004, p. 27):

O direito ndo é mero pensamento, mas sim for¢a viva. Por isso, a Justica
segura, numa das maos, a balanca, com a qual pesa o direito, e na outra a
espada, com a qual o defende. A espada sem a balanca € a forca bruta, a
balan¢ca sem a espada € a fraqueza do direito. Ambas se completam e o
verdadeiro estado de direito s6 existe onde a for¢a, com a qual a Justica
empunha a espada, usa a mesma destreza com que maneja a balanca.

Posto isto, nosso objetivo genérico consistiu em demonstrar o
desenvolvimento da teoria do risco e sua adocao frente as situacdes em que o autor
do dano desenvolve uma atividade de risco, tendo em vista a notéria insuficiéncia do
conceito de culpa para no caso concreto, retornar a vitima de tal evento danoso ao

seu statu quo ante.

JA nosso objetivo especifico restou consubstanciado na analise
pormenorizada da clausula geral de responsabilidade civil objetiva consagrada no
paragrafo unico do art. 927 do Cdodigo Civil de 2002, bem com num esboc¢o de sua

interacdo com o restante do ordenamento juridico.

O método cientifico predominante foi o indutivo-dedutivo, porém

utilizamos de forma auxiliar do método histoérico.

O trabalho foi desenvolvido exclusivamente sob o prisma tedrico. No
entanto, sempre primando pela interdisciplinaridade, tendo em vista,que a busca por
critérios aprioristicos que sirvam de norte ao magistrado para no caso concreto dizer,
guando € ou nédo €, uma atividade de risco, ndo poder ser intentada tdo-somente

com vistas a ciéncia juridica, sob pena de nao lograrmos éxito.
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Alertamos o leitor de antem&o que a questdo ora posta em apreciacao
é extremamente delicada e exigira de sua pessoa, como exigiu de nos, atencao

redobrada.

Em primeiro lugar, porque ainda sdo em nuamero reduzido, as obras
que se debrugcam exclusivamente sobre o tema, muito embora, ndo estejamos aqui a

dizer que o tema € inédito.

Em segundo lugar, porque é de fato inegavel a inesgotabilidade do
tema, haja vista estar ele assentado sobre uma clausula geral, instituto que
voltaremos a analisar mais detidamente no corpo do presente estudo, mas que ja se
adianta aqui, ser deliberadamente formulado em termos vagos, deixando assim, a

cargo da jurisprudéncia e da doutrina a tarefa de lapida-los.

Por todo o exposto, o estudo foi organizado sistematicamente da
seguinte forma: inicialmente, ser4 abordada a evolucdo histérica da
responsabilidade civil, logo adiante, trataremos dos elementos ou pressupostos da

responsabilidade civil.

Feito o primeiro contato, abordaremos a idéia da responsabilidade civil
sem culpa, para entdo, adentrarmos propriamente ao tema objeto do presente
estudo, qual seja: a responsabilidade civil decorrente do desenvolvimento de uma

atividade de risco, e ao final, apresentaremos nossas conclusoes.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL NA HISTORIA

2.1 O Propésito da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil € a ciéncia da compensacéao do dano. Ao nos
depararmos com um evento danoso, devemos nos fazer trés perguntas: Quem deve

responder? Por que deve responder? Por quanto deve responder?

No Brasil, de uma maneira mais abrangente, podemos afirmar que a
responsabilidade civil visa assegurar a concretizacdo de um dos fundamentos da
Republica, qual seja: o da dignidade da pessoa humana, consagrado no artigo 1°,
inciso Il da Constituicdo Federal, promulgada em 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

Il — a dignidade da pessoa humana;

Corolario do principio da dignidade da pessoa humana surgiu mais um

propésito ao instituto da responsabilidade civil: a prevencdo do dano.

A prevencéo desdobra-se em geral e especial. Sucintamente, ambas
traduzem-se na dissuasédo de condutas que acarretem danos a outrem. A primeira

age sobre coletividade e a segunda especificamente no causador do dano.

Numa sociedade com realidades desiguais, vozes doutrinarias se
elevam para exaltar um fim punitivo na responsabilidade civil decorrente dessa
funcdo preventiva. A prevencdo nao se trata de impor um temor exagerado de
causar danos valendo-se da puni¢cdo exemplar do responsavel pelo dano, e sim, de
tornar inequivoca, tanto na coletividade quanto no agente responsavel, a certeza de

que tera que compensar a vitima.

Esta idéia de punicdo dentro do instituto da responsabilidade civil é

algo temerario, pois desde a Lei de Talido, trabalha-se com um ideal de
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proporcionalidade, ou seja, vocé responde por aquilo que efetivamente causou.
Alias, desde o direito romano, que vemos separadas a responsabilidade civil da
penal. Esta ficou responsavel por punir 0 agente ante a uma conduta tipica, ilicita e
culpavel. Enquanto, aquela se incumbiu a missdo de reparar o dano. Portanto,

pensar em puni¢do dentro da responsabilidade civil € algo descabido.

Neste sentido nos guia nossa Lei Maior ao estabelecer expressamente
em seu artigo 5°, incisos V e X, que as vitimas tém direito a serem indenizadas pelo

dano:

Art. 5° - Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

[..]

X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo; (grifo nosso)

Interessante salientar que o mesmo constituinte que estabeleceu o
principio da dignidade da pessoa humana, de onde se origina o propdsito de
prevencdo, assegurou a vitima o direito a indenizacdo pelo dano decorrente da
violacdo de seu(s) direito(s) fundamental(ais), demonstrando assim que a funcéo
preventiva € concretizada garantindo-se que a vitima fique indene, ou seja, retorne o

mais proximo possivel do statu quo ante.

Amparado nessa licdo, o legislador infraconstitucional, no artigo 944 do
Cddigo Civil, estabeleceu que “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”.
Restando deste modo vencida a possibilidade de arguir-se uma finalidade punitiva
decorrente da funcéo preventiva (geral e/ou especial) da responsabilidade civil, que

se daria com a condenacao do agente em valor superior ao que monta o dano.

O propadsito maior da responsabilidade civil € compensar o dano, e isto
pode dar-se de dois modos: primeiramente, se possivel, com a reparagédo do dano,
retornando a vitima ao statu quo ante. Nao sendo possivel reparar o dano, indeniza-

se a vitima adequadamente.
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2.2 Evolucao Histérica do Instituto da Responsabilidade Civil

Inicialmente, antes de comecar a discorrer sobre o perpassar evolutivo
do instituto juridico da responsabilidade civil, parece ao autor deveras interessante
expor o pensamento de Giselda Maria F. Novaes Hironaka (2005, p. 8), sobre a

questéao historica nos trabalhos juridicos:

A investigagdo cientifico-juridica solicita quase sempre, e tende a iniciar-se
pelo passeio ao passado, a busca das razdes que ancestralmente possam
legitimar a pesquisa e justificar os resultados. Seja nos tratados ou nos
manuais de direito, seja nos textos de doutrina dedicados a analise de um
tema especifico, € muito comum que a investigacdo se desdobre a partir de
uma introducao historica.

Todavia, tdo comum quanto a escolha frequente deste ponto de partida,
estampa-se no caso do jurista, a intencdo de superar quanto antes esse
capitulo inicial, para dai por diante seguir, a partir de um ponto de vista hovo
— este sim mais Util e concreto, porque desta vez fundado em algo que se
considera mais presente — como o direito positivo, por exemplo. O direito de
hoje, o direito de agora.

Pelo angulo do leitor, ainda que ele se tenha dado ao trabalho de ilustrar
sua curiosidade com aqueles dados histéricos fundamentais, o comum é
ndo s6 que deixe de lado a leitura atenta de uma tal introdu¢cdo como,
principalmente, se esqueca de tudo o que até ali foi desenvolvido, j& que o
se alcancou, logo em seguida, foi justamente a parte da obra dedicada ao
principal: a andlise da legislacao ou das instituigbes tematizadas.

Ante o pensamento retro esposado e considerando a finalidade deste
estudo, o autor abriu mdo de uma introducdo histérica exaustiva, por vezes
pormenorizada, optando por ser breve, todavia, sem abrir m&o do essencial, para se

construir uma base histérica sélida a respeito da responsabilidade civil.

Assim sendo, nos conta Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 36), que
no principio era a vinganca privada. Um periodo assombrado pela inexisténcia de
regras, onde o dano desencadeava, por si sO, a reacdo da vitima, era por assim

dizer, nas palavras de Alvino Lima (1999, p. 19-20): “a reparagdo do mal pelo mal”.

Continuando no magistério de Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 36-
41), se porventura, a vitima ndo pudesse reagir de imediato, sobrevinha a vindita
meditada, que posteriormente foi regulamentada, culminando na Lei de Talido. Esta

lei é deveras interessante, pois introduziu a ideia de proporcionalidade. Quer dizer,
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vocé responde por aquilo que vocé fez, nem mais e nem menos — olho por olho,

dente por dente.

Surge entdo, o periodo da composicdo, diga-se de passagem,
voluntaria. A vitima atina para as vantagens de receber uma compensacéo
econdmica, ao invés de buscar vinganca, uma vez que a vinganga gera vinganga
(GONCALVES, 2010, p. 36-41).

Com o nascer de uma autoridade soberana, o legislador vedou aos
suditos fazerem justica pelas préprias méaos para satisfazerem suas pretensodes,
ainda que legitimas. A composi¢do, de voluntaria, passou a obrigatoria
(GONCALVES, 2010, p. 36-41).

A diferenciacdo entre reparacdo e pena comecou a ter seus contornos
delineados no direito romano e seu modo de distinguir entre delitos publicos e delitos
privados. Naqueles, a pena pecuniaria imposta ao réu deveria ser recolhida aos
cofres publicos, enquanto nestes a pena pecuniaria era revertida em favor da vitima
(GONCALVES, 2010, p. 36-41).

Foi nesse momento que Roma chamou para si 0 monopodlio da
jurisdicdo, nascendo assim uma acéo de indenizacao propriamente dita, e com isso
operou-se a Cisao entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal. Todavia,
até entdo, ndo se cogitava ainda o fator culpa, a responsabilidade era derivada Unica
e exclusivamente do dano (GONCALVES, 2010, p. 36-41).

Com o surgimento da Lex Aquilia, uma lei romana que disciplinava a
indenizacdo a vitima, nos casos nela taxativamente enumerados, com fundamento
em ser o dano injusto, que o fator culpa adentrou no sistema da responsabilidade
civil, pois gracas ao influxo dos pretores e da jurisprudéncia esse dano injusto, de
que falava a Lex Aquilia, foi devidamente traduzido como sendo a culpa
(GONCALVES, 2010, p. 36-41).

O direito francés aprimorou as idéias romanas, até que finalmente,
conseguiu firmar um principio geral de responsabilidade civil, abrindo mao da
enumeragao taxativa dos casos em que se operaria ou ndo a responsabilidade civil.
Foram-se firmando certos preceitos, como o de que a culpa, ainda que levissima,
obriga a indenizar (GONCALVES, 2010, p. 36-41).
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Dai por diante observou-se uma fantéstica evolu¢cdo do instituto da
responsabilidade civil na legislacido de todo o mundo, inclusive com o surgimento de
uma nova teoria da responsabilidade civil, a denominada teoria do risco, que sem
substituir a teoria da culpa, busca prevenir o dano e, ja ndo sendo mais esse 0 caso,
efetivar a reparagcao ou indenizacdo do dano nos casos em que a teoria da culpa se
mostrar insuficiente para tanto (GONCALVES, 2010, p. 36-41).

2.3 A Responsabilidade Civil Brasileira no Codigo Civil de 1916

Segundo Claudio Luiz Bueno de Godoy (2009, p. 9-13), o Cddigo Civil
brasileiro promulgado em 1916 foi elaborado no final do século XIX, seu anteprojeto
data do ano de 1899 e teve como mentor o jurista Clovis Bevilagua, sendo

fortemente marcado por uma feicao individualista e patrimonialista.

No que se referem ao instituto da responsabilidade civil, tais
caracteristicas supramencionadas, quais sejam, o0 individualismo e o
patrimonialismo, infelizmente se fizeram presentes. Tanto é assim que, o lesado, na
visdo do Cdédigo de Bevilaqua, era o patrimbnio da vitima e ndo a vitima em si
(GODOQY, 2009, p. 9-13).

A responsabilidade civil, tal como concebida no Cddigo Civil de 1916,
era embasada exclusivamente na teoria da culpa, ou seja, a culpa do ofensor € que
o obrigava a indenizar, de modo que a vitima pudesse recompor seu patriménio
lesado (GODOQY, 2009, p. 9-13).

Coube a doutrina enxergar na exegese do art. 159 do diploma civil
revogado, o dano moral, mesmo ndo sendo essa a intencdo do Cdédigo (GODOQY,
2009, p. 9-13).

A jurisprudéncia ficou encarregada da missdao de esculpir a
responsabilidade civil independente de culpa diante de um cenério juridico, onde
inexistia previsdo legal de uma clausula geral de responsabilidade civil sem culpa,
assentada na teoria do risco. No entanto, 0 maximo que podemos vislumbrar nesse

periodo sdo as chamadas presuncfes, tanto relativas como absolutas, naquelas
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admitindo-se prova em contrario e nestas a presuncdo é de tal maneira que sequer
admite-se prova em sentido contrario. Ou seja, mantém-se fiel a teoria da culpa,
contudo, em situacdes extraordinarias, em que esta se mostrava insuficiente para

garantir a compensacao do dano, presumia-se a culpa (GODOY, 2009, p. 9-13).

2.4 Novas Tendéncias da Responsabilidade Civil e o Codigo Civil de 2002

Basicamente podemos erigir dois pontos de partida para as mudancgas
de perspectivas sobre o instituto da responsabilidade civil com o nascimento de

novas teorias que buscam proporcionar maior protecao as vitimas.

Primeiramente, seguindo o magistério de Claudio Luiz Bueno de Godoy
(2009, p. 13-29), devemos destacar o progresso, e com ele o desenvolvimento
industrial que contribuiu para a aparicdo do chamado dano anénimo, onde inexistiria,
segundo a teoria da culpa, a obrigacdo de compensar o dano, apesar de injusto,

ante a dificuldade encontrada em apontar o culpado.

Em segundo lugar, as duas grandes guerras mundiais que tiveram
como consequéncia imediata a degradacdo do ser humano e como consequéncia
mediata ao final do segundo conflito, a disseminacédo do principio da dignidade da
pessoa humana pelos ordenamentos juridicos de todo o mundo (GODOQY, 2009, p.
13-29).

No Brasil, inclusive com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, também denominada de Constituicdo Cidada, a dignidade da pessoa humana
adentrou o sistema constitucional patrio como fundamento da Republica (art. 1°, III)
(GODOY, 2009, p. 13-29).

Como ja salientado no item 1.1, corolario do principio da dignidade da
pessoa humana, adveio a responsabilidade civil mais um propédsito, qual seja, a
prevencdo. Dela nasceu uma forte tendéncia a socializagdo do risco, cujo exemplo
manifesto reside na securitizacdo (GODOQY, 2009, p. 13-29).

Em linha simples, a securitizacdo significa dizer que, antes da

ocorréncia do dano, o sujeito contribui com o seguro, e este, no caso da ocorréncia
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do infortanio, indenizard a vitima em seu lugar. Se o valor pago pelo seguro for
insuficiente, a vitima ter4 sempre a faculdade de valer-se da via judicial para ser
integralmente ressarcida. Assim, a securitizagcdo ndo exclui 0 acesso a via judicial,

mas garante a0 menos um piso ressarcitorio (GODOY, 2009, p. 13-29).

No entanto, a ideia da socializacdo do risco € muito mais ampla que a
mera securitizacdo e pode ser mais bem visualizada através desta passagem

apanhada da obra de Wilson de Melo Silva (1962, p. 288-291), em seu texto original:

Em tempos de antanho, n&o apenas os riscos se verificavam em menor
escala como, ainda, eram de contréle relativamente f4cil.

Suas causas geradoras eram diminutas e restritivas e as probabilidades
déles remotas, face as pacatas condi¢cdes da vida tranquila que, entdo se
levava.

[...]
No entanto, tudo mudou posteriormente.

A grande industrializacdo, os grandes inventos, as grandes descobertas, a
captac@o e o aproveitamento, pelos homens, de grandes e desconhecidas
energias, os adensamentos populacionais nos grandes centros, tudo isso
gue, via de regra, se traduzia em novos confortos para humanidade, em
novos progressos, em novas melhorias das condigbes de vida, trazia,
porém, consigo, como contrapartida, a multiplicacdo dos riscos.

[..]

Desta forma, pois, se todos se beneficiam com os resultados da maquina,
compreensivel é que, pelos danos, todos respondam também, e nao,
restritivamente, ésse ou aquéle apenas.

No gue tange ao dano andénimo e a problematica de sua compensacéao
surgiu a teoria do risco, que sem buscar a excluséo da teoria da culpa, visa proteger
a vitima satisfatoriamente onde as concepcdes tradicionais restavam insuficientes
para tanto, assim desloca o olhar da responsabilidade civil do ofensor para o
responsavel (GODOQY, 2009, p. 13-29).

Uma mostra dessa convivéncia e cumplicidade entre culpa e risco esta

estampada no artigo 927 e seu paragrafo unico do Cadigo Civil de 2002:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem. (grifo nosso)
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No caput, o legislador tratou de estabelecer uma regra geral de
responsabilidade civil subjetiva ao estipular que o sujeito fica obrigado a reparar o
dano quando proveniente de ato ilicito, automaticamente nos remetendo aos dizeres
do artigo 186 do Cdédigo Civil, que traduz ato ilicito como conduta culposa, dispondo
que “aquele que, por agado ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Por outro lado, no paragrafo Unico do artigo 927 do diploma civil
estabeleceu-se uma regra geral de responsabilidade civil objetiva, calcada no risco

da atividade, ressalvando, outrossim, os casos especificados em lei.
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3 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O instituto da responsabilidade civil, segundo uma anélise ao art. 186
do Cadigo Civil de 2002, pressupfe a coexisténcia de quatro elementos para sua
caracterizacao, quais sejam: conduta, dano, nexo de causalidade e culpa ou dolo do

agente.

3.1 Conduta

Conduta, segundo conceito de Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 24) é:

O comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma
acao ou omisséo, produzindo consequéncias juridicas.

A acdo ou omissdo € o aspecto fisico, objetivo, da conduta, sendo a
vontade o seu aspecto psicolédgico, ou subjetivo.

A conduta, como se depreende do conceito supramencionado,
subdivide-se em duas: positiva e negativa. Na primeira, temos a responsabilidade
civil derivada da acéo, ou seja, o agente responde por aquilo que fez, por seus
préprios atos. Na segunda, vislumbramos a responsabilidade civil por omisséo, o
agente responde por ter se omitido ante a um dever juridico que, se cumprido,

poderia ter evitado o dano.

bY

Quanto a conduta positiva, ndo vé o autor necessidade de sua
exegese, pois 0 agente responde por seus proprios atos. JA no que tange a conduta
negativa a realidade é outra, uma vez que ndao é qualguer omissao que tem o
condao de gerar a obrigacdo ao omitente de ter que compensar a vitima pelo dano

por ela experimentado. Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 24):

A omisséo, todavia, como pura atitude negativa, a rigor ndo pode gerar,
fisica ou materialmente, o dano sofrido pelo lesado, porquanto do nada
nada provém. Mas tem-se entendido que a omissdo adquire relevancia
juridica, e torna o omitente responsavel, quando este tem dever juridico de
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agir, de praticar um ato para impedir o resultado, dever, esse, que pode
advir da lei, do negocio juridico ou de uma conduta anterior do proprio
omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado, devendo, por isso, agir
para impedi-lo. (énfases do autor)

Ainda neste sentido, faz-se mister mencionar a licdo de Carlos Roberto
Goncalves (2010, p. 71):

Para que se configure a responsabilidade por omissdo é necessario que
exista o dever juridico de praticar determinado fato (de ndo se omitir) e que
se _demonstre que, com sua prética, o dano poderia ter sido evitado. O
dever juridico de agir (de ndo se omitir) pode ser imposto por lei (dever de
prestar socorro as vitimas de acidente imposto a todo condutor de veiculo
pelo art. 176, | do Cédigo de Transito Brasileiro) ou resultar de convengéo
(dever de guarda, de vigilancia, de custddia) e até da criagdo de alguma
situacao especial de perigo. (grifo nosso)

Assim sendo, a omissao sé adquire relevancia juridica, ou seja, sé tem
o0 condao de obrigar o agente a ter de compensar a vitima quando este omitir-se
diante de um dever juridico preexistente. Como bem salientado por Sergio Cavalieri
Filho (2010, p. 25), “se assim nao fosse, toda e qualquer omisséo seria relevante e,

consequentemente, todos teriam contas a prestar a justica”.

3.2 Dano

A responsabilidade civil pode ser dividida em subjetiva e objetiva. Ou
seja, respectivamente, com culpa e sem culpa, porém, via de regra, ndo ha
responsabilidade civil sem dano, uma vez que conforme expresso no art. 944 do

Cadigo Civil de 2002: “A indenizagdo mede-se pela extensao do dano”.

No magistério de Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 72-73):

O dano é, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria
gue se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se nao houvesse o
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano.

[.]

Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral.
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Entretanto, tal regra fora excepcionada em face do dano ambiental,
pois conforme preleciona Antonio F. G. Beltrdo (2008, p.17): “é bem mais eficiente e

barato prevenir danos ambientais que restaura-los”.

Neste sentido, a Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e

Desenvolvimento de 1992 disp&e, em seu Principio 15, que:

Com a finalidade de proteger o meio ambiente, os Estados deverdo aplicar
amplamente o critério de precaucdo conforme suas capacidades. Quando
houver perigo de dano grave ou irreversivel, a falta de certeza cientifica
absoluta ndo devera ser utilizada como razéo para que seja adiada a
adocdo de medidas eficazes em funcdo dos custos para impedir a
degradacdo ambiental.

No Brasil, observando-se tal critério, vem ganhando forca o
denominado “imposto verde”, consubstanciado em um pagamento efetuado antes da

ocorréncia do sinistro ambiental, como forma de prevenir a degradacéo ambiental. *

O que levou o legislador a adotar, in casu, uma hipotese de
responsabilidade civil sem dano é o fato de que “o ser humano encontra-se no
objetivo central da tutela ambiental. Consequentemente, o direito a um ambiente
equilibrado e saudavel consiste essencialmente em um direito humano” (BELTRAO,

2008, p. 139).

Feita tal constatacdo e considerando-se que, em regra, prevalece a
responsabilidade civil com dano, cumpre-nos ressaltar que este pode ser de ordem

patrimonial (material) ou extrapatrimonial (moral).

No que concerne ao dano patrimonial (material), Sergio Cavalieri Filho
(2010, p. 73), assevera que como o proprio nome induz, € aquele que “atinge os
bens integrantes do patriménio da vitima, entendendo-se como tal o conjunto de

relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis economicamente”.

Ocorre ainda, que segundo o artigo 402 do Cddigo Civil de 2002,
“Salvo as excecgdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao

credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente

deixou de lucrar” (grifo nosso).

! Vide Anexo A.
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Em razéo disso, vemos que o dano patrimonial ramifica-se em danos
emergentes (0 que a vitima efetivamente perdeu) e lucros cessantes (0 que

razoavelmente deixou de lucrar).

Ja quanto ao dano moral a doutrina em geral oscila ao tentar precisa-lo
em um conceito, ora apontando o que nao vem a sé-lo (lesdo a um bem juridico nao
patrimonial), ora apontando suas consequéncias, porém, conforme pontifica Carlos
Roberto Goncalves (2010, p. 645):

O dano moral ndo € a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a
humilhagdo, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois estes
estados de espirito constituem o contetdo, ou melhor, a consequéncia do
dano.

Prosseguindo na licdo de Carlos Roberto Goncgalves (2010, p. 102),

encontramos um conceito de dano moral:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como
a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc.; como se
infere dos arts. 19, Ill, e 5° V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta
ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagéo.

Tomando emprestado esse conceito, faz-se mister demonstrar o
abismo existente entre um dano moral e um mero dissabor, pois se ignorado,
acabar-se-ia banalizando o dano de natureza moral e abarrotando nosso judiciario
de ac¢bes pleiteando indeniza¢gbes por motivos banais. Neste sentido a prelecéo de
Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 87):

S6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe aflicbes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa,
irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da orbita do dano moral,
porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, [...]
ndo sao intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico
do individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos por banalizar o dano
moral, ensejando acdes judiciais em busca de indenizacdes pelos mais
triviais aborrecimentos.

Detalhes interessantes quanto ao dano moral sdo sua liquidacdo e

comprovacgao em juizo.
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A liquidacdo € embasada nos seguintes critérios: compensatorio e
punitivo. Contudo, o fato de termos um critério punitivo dentro da liquidacdo do dano
moral ndo desvirtua a maxima de que o propdésito da responsabilidade civil seja
compensar a vitima pelo dano sofrido e ndo o de punir o agente responsavel? Tal
critério serve apenas de subsidio na quantificacdo do dano moral em valores
adequados ante ao caso concreto. Mas a vitima continua a ser indenizada pela

extensdo do dano, conforme disposicao do ja citado artigo 944 do Codigo Civil.

Ja quanto a comprovacdo do dano moral em juizo, buscamos apoio

nas licdes de Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 103):

O dano moral (salvo casos especiais, como o de inadimplemento contratual,
por exemplo, em que se faz mister a prova da perturbacdo da esfera
animica do lesado) dispensa prova em concreto, pois se passa no interior
da personalidade e existe in re ipsa. Trata-se de presuncédo absoluta.

Portanto, no que diz respeito a prova do dano moral em juizo,
vislumbra-se agir uma presuncdo absoluta em favor da vitima, dado o carater

inviolavel da psique humana.

3.3 Relagédo de Causalidade

O nexo de causalidade € o liame entre a conduta do agente e o dano.

Ou ainda, na prelecao de Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 47):

O conceito de nexo causal ndo é exclusivamente juridico; decorre
primeiramente das leis naturais. E o vinculo, a ligagcdo ou relacdo de causa
e efeito entre a conduta e o resultado. [...]

Mas o nexo causal, além desse elemento naturalistico, exige também uma
avaliagdo juridica pelo juiz para verificar, com precisao, a relagédo entre certo
fato e determinado resultado. [...]

Em suma, o nexo causal € um elemento referencial entre a conduta e o
resultado. E um conceito juridico-normativo através do qual poderemos
concluir quem foi o causador do dano.
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Conforme a prelecdo supra transcrita, conclui-se ndo bastar que o
liame entre a conduta e o resultado seja puramente um elemento naturalistico, é
necessario, sem sombra de davida, uma analise juridica para restar demonstrado
que tal liame indica de fato o responsavel pelo dano. Para tanto, sdo duas as teorias

juridicas que buscam demonstrar o nexo de causalidade.

Inicialmente, temos a teoria da conditio sine qua non ou teoria da
equivaléncia das causas, que nos orienta no sentido de que tudo quanto concorra

para o dano € causa.

Em contrapartida, faz-se mister ressaltar a teoria da causalidade direta
e adequada, adotada pelo Cédigo Civil 2002, que salienta ndo bastar simplesmente
concorrer para o dano, tem de ser sua causa direta, ou seja, tem de produzir o dano,

e mais, tem de ser adequada a producéo do dano.

3.4 Culpa

A culpa € o elemento diferencial entre a responsabilidade subjetiva e a
responsabilidade objetiva. Trata-se de um elemento de facil entendimento e ao
mesmo tempo dificil conceituacdo. Neste sentido, Silvio de Salvo Venosa salienta
que “a doutrina concorda que nédo é facil estabelecer o conceito de culpa, embora
ndo haja dificuldade de compreendé-la nas inUmeras relagfes sociais e no caso
concreto” (2010, p. 25-26).

Ocorre ainda que, a culpa civil ou lato sensu, € mais abrangente do que
a culpa penal, nela estdo englobados tanto o dolo como a culpa stricto sensu

(negligéncia ou imprudéncia).

Talvez seja exatamente essa maior dimensdo da culpa no direito civil
que dificulta sua conceituagéo, por isso, para melhor entendermos este elemento, é
gue o autor preferiu trazer em separado o conceito de dolo e feito isso 0 que vem a
ser a culpa stricto sensu, porém, advirta-se que a culpa lato sensu ou culpa civil,

sera a juncao destes conceitos.



26

Assim sendo, com base nas licbes de Caio Mério da Silva Pereira
(2009, p. 562), podemos definir dolo como “a infracdo consciente do dever

preexistente, ou a infragdo da norma com a consciéncia do resultado”.

J& quanto a culpa propriamente dita, ou seja, a culpa stricto sensu,
conceitua Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 35), como sendo a “conduta voluntaria
contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a produgédo de um evento

danoso involuntério, porém previsto ou previsivel”.

Mas por que se fazer necessaria uma analise tdo pormenorizada da
culpa? Porque nosso atual diploma civil, em seu art. 186, adotou como regra a teoria
subjetiva, ou seja, 0 agente sO responde se restar provado ter agido com culpa, ndo
obstante haverem situacdes onde se presuma sua existéncia, e outras nas quais a

responsabilidade independe de culpa.

A doutrina em geral divide a culpa stricto sensu em graus: grave, leve e

levissimo.

Culpa grave: modalidade de culpa que em muito se assemelha ao
dolo, impropria ao homem mediano, inclusive, vale ressaltar, € que quando a lei
prevé uma situacdo na qual o agente s6 respondera se tiver agido com dolo, ele
também respondera se tiver agido com culpa grave. Pois a culpa grave ao dolo se

equipara.

Culpa leve: evitavel desde que tivesse o agente procedido com mais

atencao.

Culpa levissima: somente evitdvel mediante atenc@o extraordinaria e

com o emprego de uma habilidade pessoal acima da média.

No direito civil, € importante salientar que a culpa ainda que levissima,
obriga a indenizar, e que essa indenizacdo mede-se pelo dano e ndo pelo grau da
culpa. Entretanto, em havendo excessiva desproporcédo entre o dano e o grau da
culpa, autoriza o art. 944, em seu paragrafo unico, do Cdédigo Civil de 2002, que o

juiz reduza equitativamente o montante da indenizacéo.

Temos ali um dispositivo que nos conduz a uma reflexdo mais
detalhada, pois a cada centavo em que 0 juiz poupar o responsavel, ele estara

indiretamente condenando a vitima.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL SEM CULPA

O instituto da responsabilidade civil, segundo a teoria da culpa,
pressupbe a coexisténcia de quatro elementos para sua caracterizagdo, que Sao:

conduta, dano, nexo de causalidade e culpa.

Na responsabilidade civil sem culpa, como o préprio nome induz,
pressupbe a coexisténcia de apenas trés dos elementos: todos 0s acima

mencionados, exceto a culpa.

Segundo leciona Carlos Roberto Goncalves (2010, p. 38-41),
ultimamente vem ganhando forca entre nds a teoria do risco, pois de modo
complementar, a teoria da culpa cobre as situagbes nas quais esta se revela

insuficiente para proteger a vitima.

A responsabilidade sem culpa ou objetiva, esta assentada num ideal de
justica que vem desde os romanos e que pode ser traduzida por uma velha maxima:
“ubi emolumentum, ibi onus, ubi commoda, ibi incommoda” (quem aufere os

comodos deve suportar os incOmodos).

Atualmente a responsabilidade civil sem culpa possui duas teorias: a
teoria do risco e a teoria do dano objetivo. Por esta ultima, desde que existente um
dano, ele deve ser ressarcido. Quanto aquela se mantém a idéia de dano injusto,

ainda que proveniente de uma conduta licita.

A realidade do direito patrio, entretanto, € que a responsabilidade civil,
regra geral, sera lastreada pela nocao de culpa, como se pode notar da redacao do
art. 186 do Cadigo Civil de 2002.

Contudo, a lei enumerara os casos, quando a responsabilidade civil
devera ser objetiva, como se da, por exemplo, com o rol taxativo, trazido pelo art.
932 do Cddigo Civil de 2002:

Art. 932. S&do também responsaveis pela reparagéo civil:

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

Il — o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condi¢cdes;
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Il — o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo dele;

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

V — 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até
a concorrente guantia.

Mas, ndo € esse 0 caso da regra contida no paragrafo unico do artigo
927 do Cadigo Civil de 2002:

Art. 927.1...]

Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou guando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem. (grifo nosso)

Além de ndo revogar as leis existentes sobre a matéria, ressalvou a
possibilidade de criacdo de novas leis disciplinando situa¢cfes especificas e abriu
para a jurisprudéncia a faculdade de considerar ou ndo determinada atividade como

de risco.

A regra geral é a de que a responsabilidade civil € subjetiva, como
excecao, objetiva. Entretanto, no artigo em comento o legislador foi além de
estabelecer uma excecdo ao instituir uma clausula geral de responsabilidade civil

sem culpa.

Trata-se da maior inovacao legislativa, trazida a lume pelo Cédigo Civil
de 2002, dentro do instituto da responsabilidade civil.
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5 A C!_AUSULA GERAL DE RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
NO CODIGO CIVIL 2002

5.1 Clausulas gerais

A clausula geral é o expediente da qual se vale o legislador para fixar
uma regra diretriz sobre determinado tépico sem, no entanto, pormenorizar seu

conteudo até a taxatividade.

Neste sentido, Judith Martins-Costa (2000, p. 303) preleciona que a

clausula geral:

Constitui, portanto, uma disposi¢cdo normativa que utiliza, no seu enunciado,
uma linguagem de tessitura intencionalmente “aberta”, “fluida” ou “vaga”,
caracterizando-se pela ampla extensdo de seu campo seméantico, a qual é
dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para
gue, a vista dos casos concretos, crie, completamente ou desenvolva
normas juridicas.

Certo de que néo sao raros os ataques doutrinarios a técnica legislativa
em comento, mormente, quanto a vulnerabilidade que esta técnica representa a
seguranca juridica, defende-se que contenha em seu enunciado, ao menos, a

fixacdo de critérios interpretativos que ndo a deixe completamente vazada.

Por outro prisma, a doutrina também enxerga a imprescindibilidade das
clausulas gerais, especialmente num tempo onde predomina a elaboracdo de
microssistemas, legislacdes especificas que cuidam pontualmente de uma matéria
especifica. Um belo exemplo disso é o nosso Cdodigo de Defesa do Consumidor, Lei
n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, em que toda a matéria relativa a esta teméatica
la se encontra devidamente pontuada, isto sim, isoladamente, a representar um risco

a seguranca juridica.

Insta salientar que a responsabilidade civil subjetiva sempre esteve
assentada desde o Cddigo Civil de Clévis Bevilagua até o atual de Miguel Reale,

através de uma clausula geral.
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Nesse interim, o paragrafo Unico do artigo 927 do Cddigo Civil de 2002
inovou ao abrigar em sua literalidade uma clausula geral de responsabilidade civil
objetiva, entretanto, em que pese o0 alvoroco doutrinario sobre qual a natureza
juridica da aludida regra e o risco que representa frente a seguranca juridica, a

mesma técnica legislativa ja se fazia presente na responsabilidade subjetiva.

E nem se cogite levantar o argumento de que na responsabilidade civil
subjetiva 0 uso de uma clausula geral ndo representa risco algum para seguranca
juridica, uma vez que se embasa na culpa e com isso privilegia o contraditério e a
ampla defesa, o que por sua vez ndo ocorre na responsabilidade civil objetiva, em
gue provado o nexo causal entre a conduta e o dano, consequentemente se impdem

o dever de indenizar.

Tal argumento ndo merece prosperar, pois carece de profundidade e
seriedade cientifica, uma vez que o conceito de culpa € tdo ou mais sensivel que o

do risco, no qual se encontra assentada a responsabilidade civil objetiva.

Neste sentido, Claudio Luiz Bueno de Godoy (2009, p. 54) argumenta
que a culpa encerra, “ja, um conceito fluido, alias, para alguns, mais impreciso do
que o do risco, foco, como se viu, de acesa critica ao modelo do novo Cadigo Civil,

contido no paragrafo Unico do art. 927",

E ainda, alheio a premissas constitucionais que constituem o0s
fundamentos e objetivos desta Republica, bem como quanto a estruturacdo do
sistema recursal brasileiro, que enseja o duplo grau de jurisdicdo, sendo ali
assegurado o contraditério e a ampla defesa, assim devendo-se entender onde
exista a ampla oportunidade de producdo e apreciacdo de provas, conforme

consagrado no art. 5°, incisos LIV e LV da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5°.[...]

[...]

LIV - ninguém ser& privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com 0s meios e

recursos a ela inerentes;
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Na bem calhada prele¢édo de José de Aguiar Dias (2006, p. 55):

O interesse em restabelecer o equilibrio econdmico-juridico alterado pelo
dano é a causa geradora da responsabilidade civil. Seu fundamento
deveria, pois, ser investigado em funcdo daquele interesse [...] A culpa e o
risco ndo sdo mais que critérios possiveis, mais ou menos freqientes. A
distribuicdo do 6nus do prejuizo atende, primordialmente, ao interesse da
paz social.

Destarte, cabe a nds analisar um a um, os elementos que compdem a

clausula geral de responsabilidade civil objetiva em comento.

5.2 Atividade Normalmente Desenvolvida

Inicialmente, convém destacar que para operabilidade da clausula geral
abrigada no paragrafo unico do artigo 927, do Codigo Civil de 2002, € necessério

gue o dano tenha como causa direta e adequada uma atividade.

Assim, faz-se necessario atentar que ato difere de atividade, sendo
esta a ocupacado a qual se dedica uma pessoa fisica ou juridica, enquanto aquele é

um modo de proceder, ou ainda, cada uma das partes em que se divide a atividade.

E importante frisar ainda que ndo basta que o dano decorra do
desenvolvimento de uma atividade. Para a operabilidade da clausula geral em

comento é necessario que essa atividade seja normalmente desenvolvida.

Outra observacédo importante a se fazer, diz respeito a distingcao entre a
responsabilidade civil decorrente de uma atividade normalmente desenvolvida e o

fato do produto previsto no artigo 12, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagdo, construgcdo, montagem, formulas, manipulagéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.

§ 1° O produto é defeituoso quando nédo oferece a seguranga que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideracdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:
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| — sua apresentacéo;

Il — 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

lIl — a época em que foi colocado em circulacao.

§ 2° O produto néo é considerado defeituoso

pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercado.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera
responsabilizado quando provar:

| — que nao colocou o produto no mercado;
Il — que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

Il — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Ao falarmos em fato do produto estamos dizendo que o fornecedor
respondera independentemente da existéncia de culpa, pois seu produto apresenta

um defeito que colocou em risco a saude ou a seguranca do consumidor.

Neste diapasao, resta cristalina a distincdo entre a clausula geral do
paragrafo Unico do artigo 927, do Cédigo Civil de 2002, e a previsédo do artigo 12 do
Caodigo de Defesa do Consumidor. Enquanto esta visa proteger o consumidor do fato
do produto, aquela visa proteger a vitima de um dano injusto experimentado em

decorréncia de uma atividade de risco normalmente desenvolvida.

5.3 Risco Que a Atividade, Por Sua Natureza, Implica aos Direitos de Outrem

N&o basta para a operabilidade da clausula geral em comento que o
dano guarde relacdo de causalidade com uma atividade normalmente desenvolvida,
€ necessario que a atividade, por sua natureza, implique risco para os direitos de

outrem.

Assim, a atividade a que faz alusédo o paragrafo unico do artigo 927, do
Cadigo Civil de 2002, ndo é uma atividade que simplesmente possui em si um risco

e sim uma atividade de risco.

Importante esta distingdo, pois toda atividade possui em si um risco,

ainda que in6cuo, mas possui, € se ndo tomarmos o cuidado de pontuar que a
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clausula geral abrigada no paragrafo unico do artigo 927, do Cédigo Civil de 2002,
exige ser a atividade de risco, acabariamos superestimando tal disposi¢é&o.

No intuito de exemplificar o que acima expusemos, buscamos dois
casos reais que bem ilustram tal distincdo. No primeiro deles, o restaurante “Filé
Carioca”, localizado na cidade do Rio de Janeiro/RJ, veio a ser palco de uma
explosdo em 13 de outubro de 2011, em razdo do excessivo acumulo de gas no
interior do estabelecimento. Noutro, uma transeunte que passava pela Avenida
Kennedy, na cidade de Teresina/Pl, no dia 10 de outubro de 2011, ignorando haver

um fio de alta tens&o solto por sobre uma grade, a tocou e veio a 6bito?.

Nesta Gltima noticia, temos um exemplo cristalino do que vem a ser
uma atividade de risco, haja vista a periculosidade estar insita a sua propria
natureza. Por outro lado, o mesmo ja ndo se pode concluir da primeira situacéo, uma

vez que a atividade gastronémica, ndo é em si de risco.

Neste sentido, deveras interessante é a informacdo com a qual nos
brinda Flavio Tartuce (2011, p. 476-477) em sua obra, segundo o qual na Ill Jornada
de Direito Civil da Justica Federal, fora proposto um enunciado de autoria de
Adalberto de Souza Pasqualotto, professor da PUC/RS, cujo teor era que: “no art.
927, paragrafo unico do CC, o fator de imputacdo da obrigacdo de indenizar é a

atividade de risco e ndo o risco da atividade”.

Foi justamente buscando elucidar o que vem a ser tal atividade de
risco, que jA na | Jornada de Direito Civil da Justica Federal foi aprovado o

enunciado n° 38:

Enunciado n° 38. Art. 927: a responsabilidade fundada no risco da atividade,
como prevista na segunda parte do paragrafo Unico do art. 927 do novo
Cabdigo Civil, configura-se quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano causar a pessoa determinada um 6nus maior do que aos
demais membros da coletividade.

Em que pese o brilhantismo juridico e empenho doutrinario, sempre
presentes nas Jornadas de Direito Civil da Justica Federal, o enunciado n°® 38,

infelizmente, na humilde opinido deste escriba, ndo logrou éxito.

2 Vide Anexos B e C.
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Nesse contexto, para melhor entendermos o risco a que faz referéncia
a clausula geral de responsabilidade civil objetiva em tela, faz-se necesséario uma

incursao pela teoria do risco.

5.3.1 Teoria do risco

O instituto juridico de direito civil que alcou maior desenvolvimento

cientifico nos ultimos tempos €, sem sombra de duvida, a responsabilidade civil.

Segundo Rui Stoco (2011, p. 181): “pode-se afirmar que, atualmente,

de cada trés acOes propostas, uma delas tem por pretensao a reparagao de danos”.

Tal evolucgéo, por sua vez, exigiu a superacdo de um dogma até entdo

tido por inabalével.

Neste sentido, Alvino Lima (1999, p. 115-166):

Dentro do critério da responsabilidade fundada na culpa ndo era possivel
resolver um sem-nimero de casos, que a civilizagdo moderna criara ou
agravara; imprescindivel se tornara, para a solugdo do problema da
responsabilidade extracontratual, afastar-se do elemento moral, da pesquisa
psicologica, do intimo do agente, ou da possibilidade de previsdo ou de
diligéncia, para colocar a questdo sob o ponto de vista exclusivo da
reparacdo do dano. O fim por atingir é exterior, objetivo, de simples
reparacdo, e ndo interior e subjetivo, como na imposicdo da pena. Os
problemas da responsabilidade s&o tdo-somente os problemas de
reparacao de perdas.

Ainda com forte no magistério de Alvino Lima (1999, p. 116) € possivel

sintetizar a teoria do risco:

A responsabilidade deve surgir exclusivamente do fato, considerando-se a
culpa em resquicio da confusdo primitiva entre a responsabilidade civil e
penal. O que se deve ter em vista é a vitima, assegurando-lhe a reparagéo
do dano e ndo a idéia de infligir uma pena ao autor do prejuizo causado. Os
dados econdmicos modernos determinam a responsabilidade fundada sobre
a lei econbmica da “causalidade entre o proveito e o risco”.
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A responsabilidade civil objetiva, ou sem culpa, ou ainda, independente
de culpa, como preferir o leitor, estd assentada na teoria do risco em uma de suas

variacdes, sendo as principais na licdo de Flavio Tartuce (2011, p. 475-476):

- Teoria do risco administrativo: adotada nos casos de responsabilidade
objetiva do Estado [...] (art. 37, § 6.°, da CF/1988).

- Teoria do risco criado: esta presente nos casos em que o agente cria o
risco, decorrente de outra pessoa ou de uma coisa. Cite-se a previsdo do
art. 938 do CC, que trata da responsabilidade do ocupante do prédio pelas
coisas que dele cairem ou forem lancadas (defenestramento).

- Teoria do risco da atividade (ou risco profissional): quando a atividade
desempenhada cria riscos a terceiros, aos direitos de outrem, nos moldes
do que consta da segunda parte do art. 927, paragrafo Gnico, do CC.

- Teoria do risco-proveito: é adotada nas situagdes em que o risco decorre
de uma atividade lucrativa, ou seja, o agente retira um proveito do risco
criado, como nos casos envolvendo os riscos de um produto, relacionados
com a responsabilidade objetiva decorrente do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Dentro da idéia de risco-proveito estdo os riscos de
desenvolvimento. Exemplificando, deve uma empresa farmacéutica
responder por um novo produto que coloca no mercado ou que ainda esteja
em fase de testes.

- Teoria do risco integral: nessa hip6tese ndo ha excludente de nexo de
causalidade ou responsabilidade civil a ser alegada, como nos casos de
danos ambientais, segundo os autores ambientalistas (art. 14, § 1.°, da Lei
6.938/1981). No caso de dano ambiental causado pelo Estado, aplicar-se-ia
essa teoria para essa parcela da doutrina e jurisprudéncia.

Para corroborar o entendimento supra esposado por Flavio Tartuce, de
gue o risco ao qual faz referéncia a clausula geral de responsabilidade objetiva é o
risco da atividade (ou risco profissional), com o qual aquiescemos, trazemos Arnoldo
Wald e Brunno Pandori Giancoli (2011, p. 136):

Essa teoria sustenta que o dever de indenizar se justifica sempre que o fato
prejudicial € uma decorréncia da atividade ou profissdo do agente do dano.
Sua origem remonta as hipéteses de reparacdo dos acidentes de trabalho
ocorridos com os empregados no exercicio ou por ocasido de sua atividade,
independentemente de culpa do empregador.

Superada esta incursdo panoramica pela seara da teoria do risco,
podemos avancar em nossa missdo de desvendar os meandros da clausula geral

abrigada no paragrafo Unico do artigo 927, do Codigo Civil de 2002.

5.4 Uma Proposta Interpretativa Para o Paragrafo Unico do art. 927 do Codigo
Civil de 2002
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Inicialmente, de fato € incontroverso que a clausula geral de
responsabilidade objetiva, consagrada no Codigo Civil de 2002, adota
expressamente a teoria do risco. Todavia, em qual de suas variacdes ela foi

adotada?

Conforme visto no item anterior, entendemos que a clausula geral de
responsabilidade objetiva tem lastro na teoria do risco da atividade (ou profissional).
Contudo, ndo € todo e qualquer risco que autoriza sua operabilidade, pois o
paragrafo unico do art. 927, do Caodigo Civil de 2002, relaciona tal risco a natureza
da atividade.

Na bem calhada observacdo empreendida por Luiz Claudio Bueno de
Godoy (2009, p. 95):

A rigor, em maior ou menor grau, toda atividade importa algum risco. Por
isso que, fosse o caso de admitir havida uma responsabilidade sem culpa
em qualquer caso de risco, mais ndo seria preciso dizer sendo que quem
exerce uma atividade responde pelo dano havido. N&o haveria razdo para
especificar que, a responsabilidade independente de culpa, deve-se
ostentar atividade que induza risco. Importa, entdo, que esse risco seja de
alguma forma diferenciado.

O gue nos leva a crer ser didaticamente mais adequado, entdo, falar
em atividade de risco em detrimento da expresséao risco da atividade, pois como ja
tivemos a oportunidade de conhecer quando do item 5.3, toda atividade por mais

inofensiva que possa aparentar ser possui em si um risco.

Perfilhando do entendimento em testilha, Arnoldo Wald e Brunno
Pandori Giancoli (2011, p. 137-138):

Ao gque tudo indica, a atividade de risco nesse diploma é aquela habitual,
reiterada, organizada de forma profissional ou empresarial para realizar fins
econdmicos. O elemento histérico reforca essa exegese. Quando foi
elaborado o Projeto do Cddigo Civil de 2002, o legislador tinha olhos
voltados para inOmeras atividades em que, embora exploradas
empresarialmente, com grandes riscos para a sociedade, a
responsabilidade dos exploradores era subjetiva.

Contudo, cabe aqui mencionar o pontuado por Giselda Maria F.
Novaes Hironaka (2005, p. 299):
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Ela se revela como exercicio de uma atividade perigosa, mas, apesar da
periculosidade, uma tal atividade é tolerada em funcdo de sua utilidade
social. Nem sempre esta funcéo de utilidade social tem carater econémico,
embora de uma maneira geral tenha. (grifo nosso)

Nesse contexto, Claudio Luiz Bueno de Godoy (2009, p. 98) indaga-

nos:

Mas como identificar esse risco especial, esse risco acima do normal,
diferenciado em relacdo ao risco comum induzido, posto que em menor
grau, por toda e qualquer atividade? Quais, afinal, os critérios, que devem
ser aprioristicos, pena de se lancar a regra do preceito em comento ao
campo da incerteza, para fixar o quanto se ostente um risco diferenciado
induzido por certa atividade?

Na busca por um critério geral de fundamentacdo para o sistema de
responsabilidade civil objetiva, além do casuismo, Giselda Maria F. Novaes Hironaka

(2005, p. 299-300) reconhece a dificuldade em seu estabelecimento:

A dificuldade pode residir no estabelecimento do critério que desenhara um
limiar de periculosidade, isso é certo. Mas parece ser seguro afirmar que a
definicdo deste limite e a fixacdo deste potencial de perigo é que poderédo
muito bem servir de pano de fundo para que se alcance, no futuro, um
padrdo de caracterizacdo das circunstancias prejudiciais que justifiquem a
imputagcdo de um dever de indenizar, além do sistema subjetivo e além do
sistema de pré-fixacbes objetivas de responsabilidades, tendo em vista a
impossibilidade de se eliminar, em todas as hipoteses consideradas, o
perigo, por meio da adocao das medidas de precaucao razoaveis.

O futuro chegou e com ele a necessidade manifesta de se estabelecer

Y

tais critérios abalizadores que orientem o magistrado quanto a operabilidade da

clausula geral de responsabilidade objetiva consagrada no Cédigo Civil de 2002.

Com esmero ja lecionava Giselda Maria F. Novaes Hironaka (2005, p.
354-356), que tais critérios ndo serao encontrados enquanto o jurista debrucar-se

por sobre a ciéncia juridica e tdo so ali buscar, in verbis:

Construi-los ja ndo é mais, contemporaneamente, tarefa de uma ciéncia so,
isolada. Por isso mesmo, o direito deve buscar o processo de integracdo
reciproca com outras areas do conhecimento, isto &, deve conduzir-se,
rever-se e reler-se pela trilha da interdisciplinaridade [...].

O direito, assim, e de resto como todos os demais saberes da
contextualizacdo geral do conhecimento, necessita de trocas de
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experiéncias para reescrever seus meios e modos de alcancar, com
sucesso, a sua propria finalidade: a construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, conforme a perspectiva constitucional fundamental, [...].

A sistematizacdo do conhecimento, assim, deve se dar fora das posturas
cientificas dogmaticas, [...] exatamente porque o conhecimento ndo suporta
mais permanecer fechado em seus campos especializados, em que pese se
deva registrar que a interdisciplinaridade propalada ndo tem por objetivo
apagar 0s marcos de separacao entre uma e outra ciéncia, nem de deixar
esmaecer o retrato, ou perfil, de cada uma delas. Ao contrario, se propugna,
isso sim, por uma interacdo entre os saberes e ndo por um amalgama
absoluto entre eles.

Claudio Luiz Bueno de Godoy (2009, p. 98-99), respondeu a questéao

da seguinte forma:

Antes de tudo, entende-se, a partir da constatagdo estatistica dos danos
pelo seu exercicio provocado. [...] um céalculo de regularidade estatistica
com o qual o evento aparece como uma consequéncia normal e constante
da atividade antecedente.

Ainda no magistério de Claudio Luiz Bueno de Godoy (2009, p. 99-
100), podemos elencar os meios técnicos, como uma forma de mensurar, ser ou ndo

ser, a atividade de risco, contudo, como bem nos alerta o autor:

Algo, a bem dizer, que somente se pode aferir caso a caso, dada a
relatividade natural do conceito. Com efeito, conforme o desenvolvimento da
técnica, da ciéncia, o risco maior pode reduzir-se substancialmente. Dai
dizer-se que a nogéo de risco especial, diferenciado, destacado, particular €
necessariamente variavel no tempo e no espaco, 0 que nado pode ser
olvidado na sua avaliagéo.

Nesta esteira, entendemos que nao deva tal analise ser viavel,
somente, ap6s a ocorréncia do sinistro, haja vista a clausula geral de
responsabilidade obijetiva, tal como consagra o Codigo Civil de 2002, exigir que o
risco seja inerente a atividade desempenhada (GODOY, 2009, p. 99).

Mais uma vez buscando auxilio nas licbes de Claudio Luiz Bueno de
Godoy (2009, p. 99) temos que: “a identificagdo do risco especial da atividade,
enfim, deve dar-se de maneira aprioristica, ainda que nunca em um rol fechado,

incompativel com a relatividade do conceito”.

E arrematando a questdo (GODOQY, 2009. p. 99/100):



39

Pense-se, a propdsito, nao s6 no desenvolvimento da técnica atinente a
atividades ja conhecidas, como ainda no surgimento de novas atividades. A
manipulacdo de material genético pode ser um caso. Pois se ausentes
dados estatisticos a subsidiarem a avaliacédo, se os meios de demonstracao
cientifica ndo sao suficientes, ha sempre o recurso a experiéncia comum.

Por todo o exposto € que concluimos pela existéncia de dois critérios
abalizadores, passiveis de orientar 0 magistrado no caso concreto quanto a
operabilidade da clausula geral em comento, quais sejam: critério quantitativo e

critério qualitativo.

O critério quantitativo € consistente na analise estatistica da ocorréncia
de sinistros que guardem correlacdo com o desenvolvimento da atividade. Por sua
vez, o critério qualitativo diz respeito ao uso dos meios técnicos plausiveis para se
mensurar o risco da atividade, ainda que ausentes os dados empiricos atinentes ao

critério quantitativo.

Contudo, se o operador da clausula geral em comento deparar-se em
um caso concreto, onde inexista a viabilidade do uso de tais critérios, seja pelo
desenvolvimento ou surgimento de novas técnicas, entdo, deve sobressair o

prudente arbitrio do magistrado calcado na experiéncia comum.

5.5 Uma Anélise Critica da Tese Exposta: Suas Consequéncias e a Interface
Com o Cddigo de Defesa do Consumidor

Cumpre-nos antes de adentrar propriamente na andlise do tema
proposto, uma breve introducdo ao Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078,
de 12 de setembro de 1990).

Tal legislacdo constitui um microssistema introduzido no ordenamento
juridico patrio em atendimento aos anseios dos artigos 5°, inciso XXXIl e 170, V,
ambos da Constituicdo Federal de 1988, bem como por forca do mandamento

contido no art. 48, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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[.]

XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Art. 170. A ordem econbémica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

[.]

V — defesa do consumidor;

Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacao
da Constituicdo, elaborara Cédigo de Defesa do Consumidor.

Comentando a emergéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, Silvio
de Salvo Venosa (2010, p. 256), com a propriedade que lhe é peculiar, assim o fez:
“Até a promulgacao dessa lei, ndo havia protecao eficiente ao consumidor. Estava
este subordinado aos principios ortodoxos da responsabilidade civil e se submetia a

ditadura do capitalismo selvagem”.

Nas bem calhadas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2011, p. 297): “acabou-se o tempo da hipécrita adoracdo do

principio da igualdade formal das partes contratantes”.
Mas qual o ambito de incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor?

Numa exegese literal dos artigos 2° e 3° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, aplicar-se-a este sempre que estiver completa a relacdo de consumo,
assim entendida quando presentes de um lado o fornecedor e de outro o

consumidor:

Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacdo, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdes de servicos.

Neste diapasdo, remetemos o leitor a distincdo entre a

responsabilidade civil decorrente do desenvolvimento de uma atividade de risco e da
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responsabilidade civil decorrente do fato do produto cravada no final do item 5.2

desta obra.

O motivo de tal remissdo é que o legislador trouxe no art. 931, do
Caodigo Civil, a seguinte previsdo: “Ressalvados outros casos previstos em lei
especial, os empresérios individuais e as empresas respondem independentemente

de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulagao”.

A questdo ganha maior enlevo com a extensdo do conceito de
consumidor levada a cabo pelo art. 17 do Cddigo de Defesa do Consumidor:

“equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”.
Eis a questdo: ha in casu a presenca de uma antinomia?

Ao que a melhor doutrina responde negativamente com lastro na

aplicacao da tese do dialogo das fontes a responsabilidade civil.

A tese do didlogo das fontes, nas bem calhadas palavras de Judith
Martins-Costa (2000, p. 76), consiste na “harmonia entre os varios conjuntos de
direitos — 0 comum e os patrticulares — significa o encontro de uma unidade que nao

sacrifique nem um nem outros”.

bY

Contudo, quanto a fundamentacdo da resposta, constatamos a

existéncia de divergéncia doutrinaria.

Vejamos a propasito, o que diz Rui Stoco (2011, 192/194):

Ndo obstante entendimento contrario de forte corrente doutrinaria
entendemos, com todo o respeito, que o art. 931 do CC/2002 contém
disposicdo que nasceu superada e sem aplicagdo prética, [...], pois a
responsabilidade do fabricante, produtor, construtor e do importador, seja
pelo fato do produto ou do servigo, esta integralmente disciplinada no
estatuto em que realmente deveria estar, ou seja, no Codigo de Defesa do
Consumidor.

[.]

Em verdade, o aparente conflito tem como origem o fato de que o art. 931
do atual CC foi redigido e incluido no Projeto de Lei muito antes do advento
do Codigo de Defesa do Consumidor. Por mostrar-se deshecessario,
conforme nosso entendimento pessoal, impunha-se a sua retirada.

[.]

A uma, por que o preceito em comento inicia ressalvando “outros casos
previstos em lei especial”’, deixando claro que este “caso” do art. 931 tem
ligagdo com outros previstos na lei especial, que é o Cédigo de Defesa do
Consumidor, de sorte a com este se identificar. A duas, porque a sua
redacdo resulta que os empresarios individuais e as empresas respondem
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independentemente de culpa “pelos danos causados pelos produtos postos
em circulagdo”. Ora, a alusdo é absolutamente genérica; ndo particulariza
se 0s participantes dessa circulacdo de produtos sdo intermediarios ou
consumidores finais. O produto posto em circulacdo pode ser adquirido por
guem quer que seja. Diante disso tem-se que a norma sobrepfe-se a outras
constantes do Cddigo de Defesa do Consumidor, que é lei geral e
especifica acerca das relacdes de consumo e, portanto, prevalece.

Diante disso ndo ha como vislumbrar no preceito do art. 931 “aplicagéo
residual em relagdo ao Codigo do Consumidor”.

De outra banda, Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 261) possui
entendimento no sentido de que “a responsabilidade objetiva pelo produto
transcende a propria relacdo de consumo, que passa a ser irrelevante, porque esta
presente em lei de aplicacdo geral, como € o Cédigo Civil”.

Corroborando tal posicionamento estdo os enunciados n°® 42 e 43 da |

Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Juridicos da Justica Federal:

Enunciado n°® 42 — Art. 931: o art. 931 amplia o conceito de fato do produto
existente no art. 12 do Cddigo de Defesa do Consumidor, imputando
responsabilidade civil & empresa e aos empresarios individuais vinculados a
circulagdo dos produtos.

Enunciado n® 43 — Art. 931: a responsabilidade civil pelo fato do produto,
prevista no art. 931 do novo Cdédigo Civil, também inclui os riscos do
desenvolvimento.

J& por ocasido da lll Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos
Juridicos da Justica Federal foi aprovado o enunciado n® 190, com a seguinte
redacdo: “A regra do art. 931 do novo CC nado afasta as normas acerca da
responsabilidade pelo fato do produto previstas no art. 12 do CDC, que continuam

mais favoraveis ao consumidor lesado”.

Sendo que, na IV Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos
Juridicos da Justica Federal foi aprovado o enunciado n° 378: “aplica-se o art. 931

do Cédigo Civil, haja ou nao relacdo de consumo”.

A questao ora em tela € de extrema simplicidade. O Projeto de Lei que
deu origem ao Caodigo Civil de 2002 restou aprovado com a norma do art. 931, que
compreende a seguinte redacdo: “ressalvados outros casos previstos em lei
especial, os empresarios individuais e as empresas respondem independentemente

de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulagao”.
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Portanto, € palmar que a intencdo do legislador foi apenas e téo-
somente a de estender o fato do produto as situacbes ndo abarcadas por uma

relacdo de consumo.

Ainda assim, ante a previsdo do enunciado n° 378 da IV Jornada de
Direito Civil da Justica Federal, nos curvamos a possibilidade de numa interpretacéo
conforme a Constituicdo Federal de 1988 que preconiza a defesa do consumidor
aplicar-se “o art. 931 do Cédigo Civil, haja ou nao relagdo de consumo”, sempre que

sua aplicacdo se mostrar mais vantajosa ao consumidor.

Dizemos mais, serdo raras ou inexistentes as situagcdes em que
referido dispositivo tera aplicabilidade dentro de uma relacdo de consumo, pois
conforme preleciona Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 261), o Cdodigo de Defesa do
Consumidor municiou “o consumidor, vulneravel na relagdo de consumo, com
instrumentos eficazes, outorgando-lhe superioridade juridica em relacdo ao

fornecedor que, em tese, possui supremacia econdmica”.

Prova disto reside no fato do Codigo de Defesa do Consumidor
consagrar como uma maxima o principio da reparacao integral do dano em seu art.
6.°, inciso VI: “a efetiva prevencao e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos”, ao passo que, o Codigo Civil de 2002 prevé no
paragrafo unico do art. 944: “Se houver excessiva desproporgéo entre a gravidade

da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao”.

Observe-se ainda que o0 prazo prescricional nas acbes de
responsabilidade civil pelo Cédigo de Defesa do Consumidor é de 5 anos (art. 27),
enquanto que no Codigo Civil de 2002 é de 3 anos (art. 206, § 3.9, V).

Por derradeiro, veja-se que as causas excludentes de responsabilidade
civil pelo fato do produto no Codigo de Defesa do Consumidor encontram-se
taxativamente elencadas em seu art. 12, paragrafo terceiro, conquanto nao se possa

dizer o mesmo do fato do produto consagrado no art. 931, do Cddigo Civil de 2002.

Logo, seja qual for a corrente adotada, ndo se pode olvidar que o
empresario desenvolvedor de uma atividade de risco respondera,

independentemente de culpa, pelo fato do produto.



44

5.6 Uma Andlise Critica da Tese Exposta: Suas Consequéncias e a Interface
Com a Relacé&o de Trabalho

Questdo de notdria relevancia € a aplicabilidade da clausula geral de
responsabilidade civil objetiva as relacfes trabalhistas, exclusivamente, sob o prisma

dos casos de responsabilidade direta do empregador.

A Constituicdo Federal de 1988 dispensou tratamento a questdo da

responsabilidade civil direta do empregador em seu art. 7°, XXVIII:

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condic¢ao social:

[..]

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacé@o a que este esta obrigado, quando incorrer em culpa ou
dolo; (grifo nosso)

O cenério juridico decorrente desta disposicdo constitucional foi

ilustrado por Flavio Tartuce (2011, p. 477):

Ha muito tempo tem-se sustentado que tal dispositivo traz a
responsabilidade subjetiva do patrdo como regra indeclinavel, em casos de
desrespeito as normas de seguranc¢a e medicina do trabalho, entendimento
este que vinha sendo acompanhado, quase que cegamente, pela doutrina e
jurisprudéncia.

Ressalte-se que a questdo aqui trazida a andalise é tdo somente em
relacdo a responsabilidade civil direta do empregador, porquanto as hipoteses de
responsabilidade civil indireta do empregador, por ato do seu empregado, ser

objetiva, nos termos dos artigos 932, 11l e 933, ambos do Cédigo Civil de 2002:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacéo civil:

[.]

Il — o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo dele;

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente,
ainda que nao haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados
pelos terceiros ali referidos.
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Realmente, é inegavel que, como regra geral, a responsabilidade direta
do empregador sera subjetiva, devendo ser perquirida sua culpa antes de lhe

imputar o dever de indenizar o empregado.

Insta salientar que esta indenizacdo em hipotese alguma deve ser

confundida com o seguro acidentério, cujo encargo é carreado ao Estado.

Agora, como aceitar que, para o reconhecimento da responsabilidade
civil pelo desenvolvimento de uma atividade de risco frente a terceiros sejam estes
dispensados do pesado fardo consubstanciado no énus probatoério da culpa, e para
o reconhecimento da responsabilidade civil direta do empregador em idéntica

situacao seja imposto ao empregado o 6nus probatério da culpa do empregador?

Honestamente, a questdo é de extrema simplicidade, bastando que o
intérprete ndo se olvide dos dizeres do caput do art. 7° da Constituicdo Federal de

1988: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condicdo social” (grifo n0sso).

Corroborando nosso entendimento estd o enunciado n°® 37, aprovado
na | Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, realizada no
dia 23 de novembro de 2007:

37. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NO ACIDENTE DE
TRABALHO.

ATIVIDADE DE RISCO. Aplica-se o art. 927, paragrafo Unico, do Cdédigo
Civil nos acidentes do trabalho. O art. 7°, XXVIIl, da Constituicdo da
Republica, ndo constitui ébice a aplicacdo desse dispositivo legal, visto que
seu caput garante a inclusdo de outros direitos que visem a melhoria da
condicéo social dos trabalhadores.

Deste modo, impossivel acatar o entendimento que vislumbra ser a
responsabilidade civil direta do empregador sempre subjetiva, independentemente

da andlise do caso concreto.

Ou ainda, o de que ha in casu um conflito de normas, entendimento

defendido por juristas de envergadura, tais como Flavio Tartuce (2011, p. 479-480):

Inicialmente, compreendemos que ha um claro conflito entre o art. 7.°,
XXVIIl da CF/88 e o art. 927, paragrafo Unico, do CC/2002. Isso porque,
analisando o primeiro dispositivo, chega-se a conclusdo de
responsabilizacdo direta subjetiva do empregador, sempre, em todos 0s
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casos. Ja pela segunda norma a responsabilidade do empregador, havendo
riscos pela atividade desenvolvida, pode ser tida como objetiva,
independentemente de culpa.

Assim, pelo primeiro preceito o trabalhador ou empregado deve comprovar
a culpa do empregador para fazer jus a indenizagcdo, 0 mesmo ndo se
podendo dizer pela leitura do segundo comando legal privado, que facilita o
caminho a ser percorrido pelo autor da demanda, o trabalhador ou
empregado.

Opinamos no sentido de que a regra contida na Constituicdo Federal ndo é
especifica a respeito da responsabilidade civil, tratando sim de regra de
seguro como direito inerente & condicdo do empregado, sem excluir a
indenizacdo a que o empregador estara obrigado na hip6tese em que
incorrer em culpa ou dolo. Alias, apesar de ser norma criada a favor do
empregado, é utilizada a favor do empregador, ao revés e de forma
absurda!

Dentro dessa linha de pensamento, o dispositivo constitucional nos traz
regra pela qual a responsabilidade do empregador seja sempre subjetiva,
mas somente prevé, na sua segunda parte, que o direito ao seguro nao
exclui o de reparacéo civil nos casos de dolo ou culpa. Constituindo norma
geral, é também norma hierarquicamente superior em relagdo ao Cdédigo
Civil atual, por constar na norma fundamental brasileira.

Por outra via, o art. 927, paragrafo unico, do CC/2002, apesar de ser norma
inferior, constitui regra especifica de responsabilidade civil sem culpa,
inserida que esta na secado que trata dessa fonte no direito obrigacional.

Observa-se, portanto, um conflito entre uma norma geral superior (art. 7.°,
XXVIII, da CF) e uma norma especial inferior (art. 927, paragrafo Unico, do
CC). Presente esse choque, essa antinomia, qual das duas regras ira se
sobrepor? (énfases do autor)

Ambos os entendimentos ndo merecem prosperar, 0 primeiro que
vislumbra no comando constitucional regra indeclindvel de responsabilizacao
subjetiva do empregador, pois de todo inidéneo, alheio as circunstancias faticas que
ensejaram o legislador a erigir uma clausula geral de responsabilidade civil objetiva.
O segundo, o de que ha um conflito de normas, em gque pese o brilhantismo juridico,

resta prejudicado pela inexisténcia da antinomia invocada.

Desta forma, a aplicabilidade da clausula geral de responsabilidade
civil objetiva a relacdo de trabalho mostra-se viavel, pois com a emergéncia do
Cddigo Civil de 2002 restou satisfeita a condicdo estabelecida no caput do art. 7°,
XXVIII, da Constituicdo Federal, qual seja: “além de outros que visem a melhoria de

sua condigao social”.
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5.7 Como Conciliar a Responsabilidade Civil Objetiva e o art. 944, Paragrafo
Unico do Cédigo Civil de 2002

Diante de tudo o que até agora fora apresentado, resta clarividente ao
leitor o lugar de destaque que vem conquistando a responsabilidade civil objetiva

com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002.

Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2011, p. 186), a responsabilidade civil:

Passou a compreender iniUmeras situagfes frequentemente vivenciadas, e
para as quais a jurisprudéncia tradicional insistia em fazer as classicas
regras da responsabilidade subjetiva, estabelecendo falaciosas “presungdes
de culpa”.

E precisamente por isso que nos soa estranha a previsdo do paragrafo
anico do art. 944, do Cddigo Civil de 2002: “Art. 944. A indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano; Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a

gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacdo”.

Antes de adentrar ao mérito da questéo, cabe por primeiro analisar o
dispositivo que faculta ao arbitrio do juiz mensurar a indenizacdo aquém da

extensao do dano.

No caput foi consagrada a regra basilar do instituto da responsabilidade
civil brasileira, qual seja: a de que a vitima deve sair, sempre que possivel, indene,

regressando ao statu quo ante.

Entretanto, no paragrafo Unico do artigo supracitado, o legislador, ao
gue tudo indica, excepcionou a regra, facultando ao magistrado, diante da andlise do
caso concreto, reduzir o montante da indenizacéo, haja vista a desproporcionalidade

entre a gravidade da culpa e o dano pela vitima experimentado.

Tal previsdo € categoricamente um retrocesso dentro da
responsabilidade civil, pois para cada centavo em que o magistrado, utilizando desta
faculdade que |he foi atribuida, isentar o agente, consequentemente estara ao

mesmo tempo condenando a vitima.
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Desde o periodo romano, como ja tivemos a oportunidade de estudar
no item 2.2, ficou bem delimitada por uma linha diviséria, diga-se de passagem, ndo

tdo ténue assim, a responsabilidade civil da penal.

Na responsabilidade penal responde o delinquente na medida de sua
culpabilidade. Ja na responsabilidade civil, por sua vez, a culpa, ainda que
levissima, tem o conddo de imputar ao agente a obrigacdo de retornar a vitima,

sempre que possivel, ao statu quo ante.

N&o sem razao Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011,

p. 187) colocam em xeque tal disposicéo, in verbis:

E duvidosa, inclusive, até onde vai a utilidade da norma, que, sem sombra
de ddvida, embora possa se afigurar justa em determinado caso concreto,
acaba rompendo definitivamente com o principio basico de ressarcimento
integral da vitima.

Tendo em vista a peculiaridade da disposi¢édo legal em comento, a
melhor doutrina, buscando coloca-la em consonédncia com o sistema de
responsabilidade civil entre ndés consagrado, somente vislumbra a operabilidade da

referida norma quando frente as hipoteses de incidéncia do chamado dano moral.

Visto que, no dano material, de fato injustificavel esta diminuicéo, pois
a cada centavo que o juiz isenta o agente, deveras, estd a condenar a vitima. Ao
passo que, no dano moral, como ja visto no item 3.2, temos dois critérios a orientar o
magistrado na sua quantificacdo, quais sejam: critério compensatério e critério

punitivo.

Deste modo, torna-se aceitavel a aplicacdo da referida norma, pois o
juiz, na mensuracao do quantum debeatur, em sede de dano moral, exclusivamente,
quando da adicdo do valor devido a fim da majoracdo reclamada pelo critério
punitivo, teria a faculdade de reduzir, equitativamente, o valor da indenizacao, haja

vista entender haver excessiva desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano.

Corroborando nosso entendimento, estd em tramitacdo na Camara dos
Deputados o Projeto de Lei n° 6.960/2002, apresentado pelo Deputado Ricardo
Fiuza, que dentre as 188 modificacbes pretendidas encontra-se a adicdo de mais um
paragrafo ao art. 944 do Cddigo Civil de 2002, com o seguinte teor: “§ 2.° A
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reparacao do dano moral deve constituir-se em compensacéo ao lesado e adequado

desestimulo ao lesante”.

Ocorre que, se o0 dano moral advém do desenvolvimento de uma
atividade de risco, ou ainda, de qualquer outra hipotese ensejadora de
responsabilidade civil objetiva, o magistrado, para imputar o dever de indenizar,
prescinde da andlise da existéncia de culpa.

Nesse diapasdo, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2011, p. 187) indagam: “Como entdo explicar que, para o reconhecimento da
responsabilidade seja dispensada a indagacdo da culpa, e para fixacdo do valor

indenizatério ela seja invocada pra beneficiar o réu?”.

Veja-se, impossivel conciliar que, para imputacdo do dever de
indenizar a vitima, em sede de responsabilidade civil objetiva, sequer sera intentada
a perquiricdo de culpa. Mas podera o juiz, verificando haver “excessiva

desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano”, reduzir o valor da indenizagéo.

A responsabilidade civil objetiva estad calcada na teoria do risco, por
noés conhecida no item 5.3.1. Tal teoria ndo se coaduna com a analise do elemento

culpa, qualquer que seja 0 momento.

Ora, sua razdo de existir € a dificuldade pratica encontrada para,
embasado na teoria da culpa, conseguir retornar a vitima ao seu statu quo ante,
garantindo que se conserve indene frente as situacdes conflitantes que o progresso

nos expoe.

A questdo ora posta em apreciacdo esta longe de ser considerada de
pacifico entendimento doutrinario e jurisprudencial, prova disso encontramos no fato

de que na | Jornada de Direito Civil, foi aprovado o enunciado n° 46:

Enunciado n° 46 — Art. 944: a possibilidade de reducdo do montante da
indenizacdo em face do grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo
Unico do art. 944 do novo Cdbdigo Civil, deve ser interpretada
restritivamente, por representar uma excecdo ao principio da reparagao
integral do dano, ndo se aplicando as hipéteses de responsabilidade
objetiva.

Ao que, logo apds, na IV Jornada de Direito Civil optou-se por editar o

enunciado supra, que passou entéo a ostentar a seguinte redacao:
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Enunciado n° 46 — Art. 944: a possibilidade de reducdo do montante da
indenizacdo em face do grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo
Unico do art. 944 do novo Cdbdigo Civil, deve ser interpretada
restritivamente, por representar uma excecdo ao principio da reparacéo
integral do dano.

Em que pese tal vacilacdo, este autor acredita veementemente ser
muita ingenuidade estatuir uma hipotese de responsabilidade civil objetiva direta e

depois pretender diminuir o quantum debeatur lastreado no grau de culpa.

Tem-se que aceitar estar implicito que ao erigir uma hipdtese de
responsabilidade civil objetiva direta, firme na teoria do risco, para qual nas palavras
de Alvino Lima (1999, p. 116): “a responsabilidade deve surgir exclusivamente do
fato, considerando-se a culpa em resquicio da confusdo primitiva entre a
responsabilidade civil e penal”’, o legislador aquiesceu em tornar inadmissivel a
perquiricdo da culpa, qualquer que seja 0 momento, seja ele na imputacdo ou na

quantificacao.
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6 AS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO
DESENVOLVIMENTO DE UMA ATIVIDADE DE RISCO

Cabe-nos agora enfrentar o0 cenario das excludentes da

responsabilidade civil decorrente do desenvolvimento de uma atividade de risco.

Como ja fora visto, a clausula geral de responsabilidade civil objetiva
pressupde, para a imputacdo do dever de indenizar, a coexisténcia de trés
elementos, quais sejam: conduta, dano e nexo de causalidade.

Com forte no magistério de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2011, p. 143), temos a clara ideia do que sdo as causas excludentes de

responsabilidade civil:

Como causas excludentes de responsabilidade civil devem ser entendidas
todas as circunstancias que, por atacar um dos elementos ou pressupostos
gerais da responsabilidade civil, rompendo o0 nexo causal, terminam por
fulminar qualquer pretenséo indenizatoria.

Ainda seguindo pelo magistério de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2011, p. 187) a questao se reveste de notdria relevancia haja vista
que “com frequéncia, € arguida como matéria de defesa pelo réu (agente causador

do dano) no bojo da acéo indenizatéria proposta pela vitima”.

Neste passo, constitui, grosso modo, a verificacdo da inexisténcia de
uma causa excludente da responsabilidade civil, a segunda etapa a ser ultrapassada
antes da imputacdo ao desenvolvedor da atividade de risco da obrigacdo de

indenizar a vitima.

Agora, nas palavras de Claudio Luiz Bueno de Godoy (2009, p. 101):

A pretensao ndo é a de proceder a uma resenha, de novo aqui, da qual a
doutrina ja a muito se incumbiu, de cada uma das excludentes, em
apreciacdo que se poderia dizer dogmatica, definindo-se, individualmente,
as eximentes de responsabilidade. A idéia, antes, é a de, prontamente,
efetivar uma analise critica de quais e em que condi¢cdes acaso incidem
causas de exclusdo da responsabilidade sem culpa pelo risco da atividade.

Ocorre que o legislador, em que pese nos ter brindado com uma

clausula geral de responsabilidade civil objetiva quando da emergéncia do Cadigo
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Civil de 2002, calou-se quanto a fixacdo de um rol taxativo antevendo as causas que
teriam o condao de afastar a responsabilidade civil decorrente do desenvolvimento

de uma atividade de risco.

Omissdo que nos leva a indagar, como também o fez Claudio Luiz
Bueno de Godoy (2009, p. 101): “havera causas de exclusdo da responsabilidade

civil insculpida no paragrafo unico do art. 927 do novo Cdédigo Civil?”.

Ao que se responde afirmativamente, entdo, passemos a analisa-las:

6.1 Das Excludentes do Nexo de Causalidade

O nexo de causalidade constitui o liame juridico-normativo
consubstanciado na relacdo de causa e efeito entre a conduta e o dano (TARTUCE,
2011, p. 581).

Alguns fatores, por sua vez, possuem o condao de quebrar o nexo de

causalidade, sao eles:

6.1.1 Fato exclusivo da vitima

Trata-se efetivamente de uma causa excludente da responsabilidade
civil decorrente do desenvolvimento de uma atividade de risco, porquanto quebra o
nexo de causalidade, haja vista que o0 dano nao teria sua causa direta e adequada
proveniente da atividade de risco e sim, exclusivamente, na conduta da propria

vitima.

Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 58), “com a culpa
exclusiva da vitima desaparece a relagdo de causa e efeito entre o dano e seu

causador”.
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Perfilhando este magistério, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2011, p. 157) nos brindam com uma situagdo que bem ilustra uma

hipbtese de fato exclusivo da vitima:

Imagine a hipotese do sujeito que, guiando seu veiculo segundo as regras
de transito, depara-se com alguém que, visando suicidar-se, arremessa-se
sob as suas rodas. Nesse caso, o evento fatidico, obviamente, ndo podera
ser atribuido ao motorista (agente), mas sim, e tdo somente, ao suicida
(vitima).

Note-se que 0 uso da expressao “culpa exclusiva da vitima” foi evitado
aqui, o motivo € que este autor entende ser demais discutir, ainda que
terminologicamente, a culpa como um elemento a ensejar o afastamento do dever

de indenizar em sede de responsabilidade objetiva.

6.1.2 Fato exclusivo de terceiro

O cenario aqui, tal qual no tdpico anterior, constitui uma causa
excludente da responsabilidade civil decorrente do exercicio de uma atividade de

risco, porquanto quebra o nexo de causalidade.

Apropriando-nos da conceituacdo levada a cabo por Silvio de Salvo
Venosa (2010, p. 70), temos que: “entende-se por terceiro, nessa premissa, alguém

mais, além da vitima e do causador do dano”.

Frise-se, por oportuno, que o terceiro ali elencado, diverso da vitima e
do causador direto do dano, que nesta situacdo funciona como um mero instrumento
seu, nao deve em hip6tese alguma ser confundido com as pessoas que ensejariam
a operabilidade de uma das hipoteses de responsabilidade civil objetiva indireta, tais

como: filhos, pupilos, curatelados e empregados, entre outros.

Segundo narracao de Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 70-71):

A questdo é tormentosa na jurisprudéncia, e o juiz, por vezes, vé-se perante
uma questdo de dificil solu¢cdo. Nao temos texto expresso de lei que nos
conduza a um entendimento pacifico. Na maioria das vezes, os magistrados
decidem por equidade, embora ndo o digam.
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[.]

De qualquer modo, é muito rara a admissdo do fato de terceiro como
excludente na jurisprudéncia nacional.

Ante ao exposto, caberéd ao desenvolvedor da atividade de risco provar
indubitavelmente que sua contribuicdo para concretizagdo do evento danoso se deu

na qualidade de mero instrumento do terceiro.

6.1.3 Caso fortuito e forca maior

Diferentemente das excludentes anteriormente analisadas, a

excludente em tela possui previsdo legal no art. 393 do Codigo Civil de 2002:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo Gnico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.

Seguindo os preceitos do dispositivo supra, “o caso fortuito ou de forga
maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”.
Ocorre que 0 que vem a ser caso fortuito e o que vem a ser caso de forgca maior? A
lei distingue tais situacdes, em que pese os efeitos legais dai advindos serem 0s

mesmos?

A doutrina, enfrentando tal questionamento, ndo € unanime, porém, é
possivel, com apoio na prelecdo de Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 60), construir

uma sapata:

O caso fortuito (act of God, ato de Deus no direito anglo-saxao) decorreria
de for¢cas da natureza, tais como o terremoto, a inundacéo, o incéndio néo
provocado, enquanto a forga maior decorreria de atos humanos inelutaveis,
tais como guerras, revolugdes, greves e determinacédo de autoridades (fato
do principe).
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Agora, se a doutrina j& ndo era unanime em distinguir o caso fortuito da
forca maior, muito menos o € em relacdo a sua aplicabilidade para afastar o dever

de indenizar dentro da seara ocupada pela responsabilidade civil objetiva.

Sendo, vejamos 0 porqué: majoritariamente, temos que “ambas as
figuras equivalem-se, na prética, para afastar o nexo causal” (VENOSA, 2010, p.
60), porquanto o dano nédo seria proveniente do desenvolvimento de uma atividade

de risco, mas sim do caso fortuito ou da for¢ca maior.

Entretanto, doutrina minoritaria, em razdo do conceito de culpa ser
composto pelos elementos previsibilidade e evitabilidade, sustenta que as
excludentes em comento ndo possuem o conddo de quebrar o nexo de causalidade,

mas sim o “nexo de culpabilidade”.

Na comezinha exposicdo de Rui Stoco (2011, p. 212):

A nocado de caso fortuito ou forca maior decorre de dois elementos: um
interno, de caréater objetivo, ou seja, a inevitabilidade do evento, e outro,
externo, ou “subjetivo”, a auséncia de culpa. Adota, pois, um conceito misto
[...] Assim, um fato podera, ou ndo, ser classificado como de for¢ga maior e
isentara, ou nado, de responsabilidade, conforme se possa caracterizar, ou
ndo, por forca do critério misto, quer dizer, pelo pressuposto da
inevitabilidade e da auséncia de culpa do agente.

Neste sentido, confira-se ainda a prelecdo de José de Aguiar Dias
(1983, p. 1) ao afirmar que: “sem sombra de duvida, nosso sistema juridico assenta
a responsabilidade civil na culpa lato sensu, excluindo-a na ocorréncia de caso

fortuito ou forga maior comprovados”.

Ante o exposto, este autor deixa a cargo do leitor se filiar a corrente

que melhor lhe aprouver, porém, frise-se que justo nao é juridico.

Acaso tenha o leitor se filiado a corrente majoritaria, na qual o caso
fortuito e o de for¢ca maior tém o condao de quebrar o nexo de causalidade, entdo

nos incumbe ainda empreender a distin¢gdo entre fortuito interno e fortuito externo.

Com auxilio no magistério de Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 68/69):

Convém registrar, desde logo, que na responsabilidade objetiva (sem culpa)
fundada no risco da atividade, em algumas hipéteses o caso fortuito nédo
afastara o dever de indenizar. Tal ocorre no chamado fortuito interno, assim
entendido o fato imprevisivel, e por isso inevitavel, mas que se liga aos



56

riscos do empreendimento, integra a atividade empresarial de tal modo que
nao é possivel exercé-la sem assumir o fortuito. (Enfases do autor)

De outra banda, a contrario sensu, o caso fortuito externo € aguele no
qual o acontecimento imprevisivel, e por isso inevitavel, ndo guarda qualquer
sintonia aos riscos do empreendimento. Posto isto, ndo integra o risco da atividade
e, portanto, exclui o nexo de causalidade entre o evento danoso e a atividade de

risco explorada.
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7 DA CLAUSULA DE NAO INDENIZAR

Ao falarmos em clausula de nao indenizar, devemos assim entender,

com forte no magistério de Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 73), que:

Trata-se da clausula pela qual uma das partes contratantes declara que néo
sera responsavel por danos emergentes do contrato, seu inadimplemento
total ou parcial. Essa clausula tem por funcéo alterar o sistema de riscos no
contrato. Trata-se da exoneracao convencional do dever de reparar o dano.
Nessas situacdes os riscos sdo contratualmente transferidos para a vitima.

A clausula de néo indenizar, portanto, é peculiar a esfera da

responsabilidade civil contratual.

Neste interim, convém-nos constatar que existe na doutrina quem
entenda como Flavio Tartuce (2011, p. 584), para o qual “essa clausula é também

denominada clausula de irresponsabilidade ou de exclusao de responsabilidade”.

Data maxima venia, tal entendimento ndo merece prosperar, pois a
cladusula em comento visa afastar a indenizacdo, ao passo que, uma clausula de
irresponsabilidade, ou ainda, de exclusédo de responsabilidade, como o préprio nome

induz, visa elidir, in casu, a responsabilidade civil.

Eis uma questdo: se os efeitos praticos sdo os mesmos, porgque

diferenciar?

Ai que reside o cerne da questdo, os efeitos praticos ndo sdo os
mesmos, pois como bem pontuado por Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 73):

“somente a lei pode excluir a responsabilidade”.

Perfilhando do mesmo entendimento, Sergio Cavalieri Filho (2010, p.
529), acentua que “s6 a lei pode excepcionar algumas situacdes em que, nao

obstante a conduta e o dano, o agente nao sera responsabilizado”.

Portanto, ndo € nossa intengdo prender o leitor aos aforismos técnicos
e sim leva-lo a sopesar que se trata de uma clausula limitativa de responsabilidade

civil e ndo de uma excludente.
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Neste diapasédo, remetemos o leitor ao estudo do item 5.6, onde ficou
clara a viabilidade juridica do desenvolvedor de uma atividade de risco ser
responsabilizado objetivamente, pelos danos experimentados por seus empregados
em razdo dos riscos que, por sua natureza, a atividade normalmente exercida

implique.

Eis que surge a questdao: o empregador, desenvolvedor de uma
atividade de risco, poderia, valendo-se de uma clausula de ndo indenizar, transferir

0s riscos da atividade para o empregado?

Deveras, tal clausula ndo nos agrada nem um pouco. A parte isso,
buscando subsidios nas licbes de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2011, p. 162), temos que se nao vedada pelo Codigo Civil de 2002, resta ao menos
condicionada a alguns parametros, tais como: “a igualdade dos estipulantes e a nao

infringéncia de superiores preceitos de ordem publica”.

Ainda embasados na doutrina de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho (2011, p. 163), cremos que:

Poderiamos fixar a premissa de que essa clausula sé deve ser admitida
guando as partes envolvidas guardarem entre si uma relacéo de igualdade,
de forma que a exclusdo do direito a reparagdo ndo traduza renuncia da
parte economicamente mais fraca.

Corroborando tal pensamento, Alvino Lima (1999, p. 335) leciona que:
“‘uma das funcbes primaciais da lei é anular o desequilibrio das partes, vindo em
socorro dos mais fracos; assim se procede no proprio terreno contratual onde ha a

livre manifestacéo da vontade”.

Nosso raciocinio vai ao encontro do magistério de José de Aguiar Dias
(2006, p. 906), contudo, cumpre-nos advertir de antemdo o leitor para ler clausula de
nao indenizar onde o autor citado utiliza a expresséo clausula de irresponsabilidade,

in verhis:

Para saber da validade da clausula de irresponsabilidade, o processo mais
simples é investigar se a norma de direito comum que estabelece a
responsabilidade e que por essa convencdo ficara afastada atende a
interesse de ordem publica ou é destinada a mera tutela do interesse
individual. O direito que a lei confere, tdo-somente em contemplacdo do
interesse privado pode ser afastado pela convencgéo de irresponsabilidade.
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Isso ndo pode acontecer, entretanto, com as normas que visam a protecao
da ordem publica e dos bons costumes, porque as convencdes particulares
nao as podem deixar sem efeito.

Assim, a vista de todo o exposto, a nosso sentir, ndo poderia o
empregador, desenvolvedor de uma atividade de risco, valendo-se de uma clausula
de ndo indenizar, transferir os riscos da atividade ao empregado, haja vista a

presenca de uma parte economicamente mais fraca.
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8 CONCLUSAO

Apbs esta explanagdo, mesmo que de forma sucinta, passando desde
antes mesmo do periodo de talifo até o surgimento de uma clausula geral de
responsabilidade civil objetiva, assentada na teoria do risco da atividade (ou
profissional), espera o autor ter demonstrado ndo apenas a historia do instituto

juridico, bem como seu propdsito e os meios pelos quais se realiza.

A responsabilidade civil brasileira adota como regra a responsabilidade
subjetiva, e como excecdo, nos casos em que esta se mostra insuficiente para dar a

adequada protecao a vitima, adota-se, casuisticamente, a responsabilidade objetiva.

Neste interim, diante da impossibilidade fatica do legislador antever
todas as hip6teses nas quais o 6nus probatério da culpa € demasiadamente
excessivo para a vitima, ao ponto de tornar obsoleto o préprio instituto juridico da
responsabilidade civil se tanto exigisse, foi que no paragrafo Unico do art. 927 do
Cddigo Civil de 2002, consagrou-se uma clausula geral de responsabilidade civil
objetiva.

Inicialmente, pontuamos que a atividade a que faz referéncia a clausula
geral em comento € aquela normalmente desenvolvida, habitual, reiterada, continua.
Posto isto, coube a nés distinguir que o fator de imputacdo da obrigacdo de
indenizar ndo esta consubstanciado no risco da atividade e sim na atividade de
risco, haja vista toda e qualquer atividade, em maior ou menor grau, possuir um risco

gue lhe é inerente.

A clausula geral de responsabilidade civil objetiva decorrente do
desenvolvimento de uma atividade de risco é por natureza inesgotavel, posto que

escrita em termos deliberadamente vagos.

Assim, o propoésito deste trabalho de conclusdo de curso foi muito
antes o de contribuir na busca por critérios aprioristicos que sirvam de norte para o
magistrado no caso concreto dizer, ser ou nao ser, a atividade de risco, sem

margens ao subjetivismo, do que o de esgota-lo.
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Neste diapasédo, pautando-nos pela interdisciplinaridade, chegamos a
dois critérios: critério quantitativo (analise estatistica da ocorréncia de sinistros) e

critério qualitativo (utilizacdo dos meios cientificos).

Ainda assim, ndo conseguindo o magistrado formar sua convic¢ao
sobre, ser ou ndo ser, a atividade de risco, tendo em vista o desenvolvimento ou
surgimento de novas técnicas, € que opinamos pelo uso de seu prudente arbitrio

lastreado na experiéncia comum.

Questdes deveras interessantes foram vistas quando da andlise critica
da tese exposta, suas consequéncias e interface com alguns pontos nevralgicos do

ordenamento juridico.

Quanto a interface da responsabilidade civil pelo desenvolvimento de
uma atividade de risco e o Cddigo de Defesa do Consumidor, mormente, quanto ao
fato do produto la previsto frente a previsao do art. 931, do Cddigo Civil de 2002,
restou demonstrado, seja qual for a corrente adotada, que o desenvolvedor de uma
atividade de risco respondera pelo fato do produto. Claro que, dependendo da

corrente, de forma mais ou menos ampla.

No concernente a interface entre a clausula geral de responsabilidade
objetiva em comento e a responsabilidade civil do empregador, a nosso sentir, a
doutrina que prega a responsabilidade subjetiva do empregador como regra
indeclinavel, haja vista previsdo constitucional nesse sentido olvidou-se de ler o
caput do art. 7°, da Constituicdo Federal de 1988, que abre margem ao afastamento
dos direitos e garantias ali consagrados quando por outra via melhor se consiga
defender os interesses do empregado.

by

J& no que se refere a aplicacdo da previsdo do art. 944, paragrafo
anico, do Codigo Civii de 2002, a uma situacdo fatica ensejadora da
responsabilidade civil decorrente do desenvolvimento de uma atividade de risco,
acreditamos inviavel, porguanto se tratar, in casu, de uma hipGtese de

responsabilidade civil objetiva direta.

No que tange as excludentes da responsabilidade civil ensejada pelo
desenvolvimento de uma atividade de risco, somente as hipoteses que possuem o

condao de quebrar o nexo de causalidade poderdo afastar a responsabilidade do
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agente desenvolvedor, sédo elas: o fato exclusivo da vitima, o fato exclusivo de

terceiro e o caso fortuito ou de for¢ca maior (depende da corrente adotada).

Por fim, a clausula de n&o indenizar, expediente peculiar a
responsabilidade civil contratual, foi por nés estudada, pela possibilidade fatica do
empregador, valendo-se de tal manobra, buscar afastar seu dever de indenizar o

empregado, vitima maior dos riscos da atividade de risco por ele desenvolvida.

A nosso sentir, qualquer previsdo nesse sentido padecera de validade
juridica, ndo devendo constituir ébice a integral reparacdo dos danos, pois firmada

entre partes economicamente desiguais.
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ANEXO A - “Imposto verde”



Imposto verde movimenta R$ 600 mi por ano

Em vigor em 14 Estados, o ICMS ecolégico destina dinheiro de imposto para Unidades de Conservagao e protecao
de mananciais

BRUNO CALIXTO

IMPOSTO VERDE
14 Estados usam parte do ICMS para proteger parques e florestas

No norte do Parana, no municipio de Sao Pedro do Ivai, a Fazenda Barbacena mantém 550 hectares de floresta
intactos, que abrigam mais de 220 espécies de animais — principalmente aves e mamiferos — e uma nascente.
Este € um dos poucos remanescentes de florestas no Estado. Preservar uma area como essa custa dinheiro,
mas faltam recursos dos governos para proteger o meio ambiente. Como resolver esse problema? A saida
encontrada pela propriedade foi conseguir recursos por meio de um imposto verde: o ICMS ecolégico.

Pela Constituicdo, o Imposto sobre Circula¢éo de Mercadorias e Servigos (ICMS) arrecadado pelos Estados
deve ser dividido: 75% é destinado ao Estado, 25% aos municipios. Tradicionalmente, o Estado apenas
redistribui a parte dos municipios, seguindo critérios de arrecadagdo. Mas a Constituicao permite que o Estado
determine, por lei, como os prefeitos devem gastar um quarto do imposto, por exemplo, obrigando que parte
desse dinheiro seja destinado a educacao, a salde, ou a prote¢cdo ambiental.

"O ICMS ecoldgico nada mais € do que um pedaco do ICMS normal arrecadado pelos Estados destinado
exclusivamente para questdes socioambientais", diz Giovana Baggio, coordenadora de conservagdo em terras
privadas da ONG The Nature Conservancy (TNC). A ideia é obrigar os governantes a destinar uma parte do
ICMS para a protegdo ambiental. A pesquisadora estima que esse mecanismo ja movimenta, por ano, cerca de
R$ 600 milhdes para os municipios que abrigam unidades de conservagéo ou se beneficiam de outros critérios
ambientais.

Além disso, esse recurso pode ser usado para ajudar proprietérios de terras e comunidades tradicionais que
tenham interesse em preservar florestas em suas terras. "Em alguns Estados, o0 municipio pode repassar uma
parte do ICMS ecolégico para proprietarios que tenham Reserva Particular de Patrim6nio Natural, as RPPNs.
Esse mecanismo pode ajudar, financeiramente, produtores que conservam florestas em suas propriedades”, diz
Giovana.

E o caso da Fazenda Barbacena. A propriedade, pertencente a usina de alcool e aclcar Vale do Ivai, foi
reconhecida como de interesse publico, tornou-se uma RPPN em carater perpétuo, e passou a receber recursos
do ICMS ecoldgico em 2005. A supervisora da area ambiental da usina, Judilania Ramos, explica que com essa
verba foi possivel fiscalizar a floresta, evitando a invasédo de cacadores ou madeireiros ilegais, e proteger o
patrimdnio natural, como prevenir incéndios. O dinheiro também é usado em atividades de educagédo ambiental
e, talvez o mais importante, na criagcdo de um laboratdrio de pesquisas cientificas, em parceria com a Embrapa
Florestas.

O municipio recebe cerca de R$ 35 mil por meio desse mecanismo, e repassa todo o0 més 60% para a Fazenda
Barbacena. Os recursos sdo administrados por uma ONG, chamada Centro de Aprendizagem em Inclusao
Social. Todo o ano, a organizagdo presta contas do uso dos recursos para a prefeitura da cidade, que por sua
vez encaminha os dados para o Tribunal de Contas do Estado.

O ICMS ecoldgico comegou no Parana, em 1991. Na época, as cidades paranaenses se sentiam prejudicadas
porque parte de seu territdrio era restrita a usos econémicos por estar coberta por unidades de conservagdo ou
mananciais de abastecimento de agua. Assim, a proposta surgiu como uma forma de compensar 0s municipios
que ndo podiam usar terras para a agricultura, por exemplo. Com o tempo, o ICMS ecoldgico adquiriu o carater
de premiar quem protege 0 meio ambiente.

A legislagdo do Parand, por ser pioneira, acabou servindo de modelo para muitos outros Estados. Até o
momento, sdo 14 os que trabalham com ICMS ecolégico, muitos deles tendo resultados positivos, como Ceara,
Mato Grosso do Sul e Minas Gerais. "O Rio de Janeiro é outro grande exemplo. Apesar da legislacao ser



recente, esta investindo muito nos ultimos anos", diz Giovana. Outros ainda precisam regulamentar ou revisar a
lei, como é o caso de Sao Paulo e do Amapa.

Os critérios adotados variam de Estado para Estado, geralmente relacionados a politicas de gestdo ambiental,
presenca de parques e florestas no municipio, mananciais de abastecimento, saneamento ambiental e até
presenca de terras indigenas. Por esses critérios, por exemplo, as cidades de Antonina e Guaraquecaba, no
Parana, receberam mais de R$ 6,5 milhGes via ICMS ecoldgico s6 em 2010. O municipio paulista de S&o Miguel
Arcanjo, com 20% do territorio coberto por Unidades de Conservacao, recebeu R$ 2 milhdes, que vém sendo
aplicados em saneamento e coleta seletiva na zona rural.

Uma iniciativa de ONGs ambientais, liderada pela TNC, criou um portal na internet que concentra informacgées
sobre a legislagcao nos Estados brasileiros. A ideia, explica Giovana, é permitir que o publico compare as
particularidades das leis em diferentes Estados. "Queremos que os Estados que ainda ndo tém legislacao se
animem, e também estimular os municipios que tém direito a esse recurso a pressionar os Estados”, diz.

Os recursos provenientes do ICMS ecoldgico séo fiscalizados pelos Tribunais de Contas dos Estados, e sempre
existe o risco de mau uso das verbas publicas. Mas, se bem aplicado, o ICMS ecolégico pode ser uma saida
para a dificuldade em financiar a protecéo dos recursos naturais e ajudar a remunerar quem trabalha para
conservar matas e rios.



ANEXO B - Restaurante “Filé Carioca”



Dono de restaurante que explodiu
culpa distribuidora de gas no Rio

Para delegado, Carlos Rogério do Amaral - que chorou ao chegar a delegacia - tentou diluir
culpa

Pedro Dantas - O Estado de S.Paulo

RIO - O empresario Carlos Rogério do Amaral, dono do restaurante Filé Carioca, que
funcionava no centro do Rio e explodiu na altima quinta-feira, depos nesta segunda-
feira, 17, a Policia Civil. Ele culpou a distribuidora de gas SHV pela explosao dos
botijoes em seu estabelecimento. A explosao matou trés pessoas e deixou 17 feridos.
Quatro vitimas continuam internadas, trés em estado grave.

Segundo o empresario, a SHV fazia manutencao e troca semanal de botijoes no
restaurante. Na semana passada, a troca ocorreu dois dias antes da tragédia. O
empresario disse ter ouvido do chefe de cozinha Severino Antonio, com quem
conversou por telefone pouco antes da explosao, que um dos botijoes fora encontrado
aberto. Severino morreu. Apoés o acidente, peritos recolheram um botijao vazando.

Segundo o delegado Antonio Bonfim, da 52 DP (Lapa), o dono do restaurante
reafirmou desconhecer que o estabelecimento funcionava com alvara provisorio
desde sua inauguracao, em 2008, e que nunca houve fiscalizacao no estabelecimento.

Segundo Amaral, um contador foi quem conseguiu renovar por cinco vezes o
documento que permitia o funcionamento da casa, mesmo com a proibicao do uso de
géas no prédio. Um representante comercial da SHV, que preferiu nao se identificar,
informou que a empresa é apenas uma distribuidora de gas e ndo monta botijoes ou
cilindros em estabelecimento comerciais.

"Ele adotou a estratégia de diluir a responsabilidade", avaliou o delegado. Segundo
ele, o empresario estava em casa na hora da explosao e por isso ndao soube esclarecer
como ocorreu o acidente, mas afirmou que funcionarios costumavam fumar na area
reservada aos botijoes.

Amaral chegou a 52 DP (Lapa) chorando, acompanhado por seu advogado, e nao
falou com a imprensa. As 19hos, apds depor durante trés horas e meia, ele deixou a
delegacia calado e foi escoltado até o préprio carro por seis policiais civis. O delegado
disse que nao determinou a escolta, mas ressaltou que o dono do restaurante "tem
direitos que nao podem ser violados"

Explosao. O acidente ocorreu no inicio da manha da dltima quinta-feira, ap6s um
feriado em que o restaurante permaneceu fechado. Segundo a policia, provavelmente
0 gas vazou e se acumulou durante todo o dia anterior e, quando os primeiros
funcionarios chegaram para comecar o trabalho na quinta-feira, uma faisca ou um
cigarro provocaram a explosao.



No domingo, seis cilindros de gas de 45 kg cada foram retirados dos escombros do
restaurante. O material ja foi encaminhado a pericia e, segundo a policia, foi
encontrado perto do vestiario dos funcionarios.



ANEXO C - Eletrocussao de mulher em Teresina/Pl



MULHER morre ap0s descarga
elétrica na Avenida Kennedy

CORPO CARBONIZADO: Filho que estava em seus bragos foi salvo por
mototaxista

No final da tarde desta segunda-feira (10/10) ocorreu uma tragédia
envolvendo mae e filho, na Avenida Presidente Kennedy, proximo ao colégio
Sinopse, zona Leste de Teresina.

A mae, Ana Carolina de Oliveira Silva, de 21 anos e seu filho de um ano, que
estava em seus bragos, estavam na calcada quando Ana tocou em uma grade
gue estava energizada devido a queda de um fio de alta tensao.

O coronel Albuquerque falou ao 180graus sobre o ocorrido: "Foi um fio de
alta tensao que caiu por cima de uma grade e a jovem que passava pela
calcada, a tocou, sofrendo uma forte descarga elétrica. Ainda segundo o
coronel, a mulher teria pego fogo e caido préximo a um poste." A filha ainda
sofreu pequena descarga, mas nao teve ferimentos. A jovem teve
gueimaduras no peito até a cabecga.

A criancga foi salva por um moto taxista que passava pelo local, ele conseguiu
puxar, evitando que ela fosse queimada.

A jovem, que é dona de casa, estava indo para sua casa, que fica nas
mediagoes do local do acidente. Seu esposo esta a trabalho em Minas Gerais.

O fornecimento de energia na regiao ja foi interrompido pela Eletrobras.
Corpo de Bombeiros, Ronda Cidadao e Policia Militar foram ao local para
auxiliar na ocorréncia. A pericia ja isolou a area.

O transito, sentido Leste-Centro foi interrompido na avenida. Todos os
semaforos desligados, o que ocasionou um enorme congestionamento.

Peritos que estiveram no local analisaram toda a area préxima ao corpo, o
laudo deve ficar pronto em até 15 dias.



