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RESUMO

O presente trabalho tem como tema “a responsabilidade civil por ato licito”, cujo objetivo
geral é analisar a possibilidade de responsabilizacéo civil quando o dano é decorrente de um
ato licito. No que se refere aos procedimentos metodoldgicos, utilizou-se método de
abordagem dedutivo; ja quando quanto ao nivel de profundidade, foi utilizada a pesquisa
exploratoria, e; por fim, o procedimento para coleta de dados foi o bibliografico em razdo do
estudo doutrinario, em artigos e jurisprudéncias que tratam do tema. Para tanto, analisou-se
durante o trabalho, a evolucdo historica da responsabilidade civil, passando pelos varios
codigos internacionais que fundamentaram o conceito de responsabilidade civil empregado
pelo ordenamento juridico brasileiro, além do panorama da responsabilidade civil no Cédigo
Civil de 1916, bem como de 2002 em vigor. Ademais, foi apresentado o conceito de
responsabilidade subjetiva, as modalidades de culpa que a integram, e as circunstancias que
caracterizam a responsabilidade subjetiva do Estado. Da mesma forma, apresentou-se o
conceito de responsabilidade objetiva, a teoria do risco e seus desdobramentos, nos termos da
legislacdo civil, e, enfim, os pressupostos da responsabilidade civil, os quais, presentes no
caso concreto, obrigardo o agente a indenizar o dano que causou a vitima. Ao final, foi
abordada a responsabilidade civil perante os atos licitos, mediante o estudo dos atos licitos e
ilicitos e do abuso de direito sob a perspectiva da responsabilidade civil, permitindo-se
concluir que é possivel a responsabilizagdo por ato licito quando da conduta do agente

decorrer um dano a vitima.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Ato ilicito. Ato licito.



ABSTRACT

The present work has as its theme “civil liability for lawful act”, whose general objective is to
analyze the possibility of civil liability when the damage is due to a lawful act. Regarding the
methodological procedures, a deductive approach method was used; while in terms of depth,
exploratory research was used, and; Finally, the procedure for data collection was
bibliographic due to the doctrinal study, articles and jurisprudence dealing with the subject.
To this end, it was analyzed during the work, the historical evolution of civil liability, passing
through the various international codes that substantiate the concept of civil liability
employed by the Brazilian legal system, in addition to the panorama of civil liability in the
Civil Code of 1916, as well as 2002 in force. In addition, the concept of subjective
responsibility, the forms of guilt that integrate it, and the circumstances that characterize the
subjective responsibility of the state were presented. Likewise, the concept of objective
liability, the theory of risk and its consequences under civil law were presented, and finally
the assumptions of civil liability, which, in the present case, will oblige the agent to indemnify
the damage you caused to the victim. Finally, the civil liability before the lawful acts was
approached, through the study of the lawful and illicit acts and the abuse of the law from the
perspective of the civil responsibility, allowing to conclude that it is possible the liability for
the lawful act when the agent conduct damage to the victim.

Keywords: Civil responsability. Illicit act. Lawful act.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo apontar 0s
esclarecimentos a respeito da responsabilidade civil sobre um ato licito. Além de discorrer
sobre o lineamento historico da responsabilidade civil, as diferencas entre as espécies
subjetiva e a objetiva, bem como entre o ato licito e o ilicito e as demais nuances acerca do

tema.

1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA

A responsabilidade civil é uma expressdo obrigacional da atividade humana e,
como tal, exige uma conduta, obviamente, humana. Para Dias (2006, p. 03) toda a
manifestacdo da atividade humana traz em si o0 problema da responsabilidade. Isso talvez
dificulte fixar o seu conceito, que varia tanto, como 0s aspectos que pode abranger, conforme
as teorias filoséfico-juridicas.

Deriva da transgressdo de uma norma juridica preexistente, com a imposi¢do ao
causador do dano o dever de indenizar. Para Cavalieri Filho (2012, p. 39): “O dano causado
pelo ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econdmico anteriormente existente entre o agente e
a vitima”. Ha uma necessidade fundamental de se restabelecer esse equilibrio, o que se
procura fazer recolocando o prejudicado no status quo ante.

Com isso, surge a obrigagcdo de reparar ou prevenir os danos, os quais podem
recorrer de condutas licitas ou ilicitas. Isso se faz por meio de uma indenizacdo fixada
proporcionalmente ao dano. Todos tém o dever juridico originario, que seria o de ndo causar
danos a outrem, e ao violar este dever juridico originario, passa-se a ter o dever juridico
sucessivo, que € o de reparar o dano que foi causado (PENAFIEL, 2013).

A indenizacdo pelo ato licito anda conjuntamente com o abuso de direito, ou seja,
¢ assegurado ao individuo tal direito, porém, ao excedé-lo, causa dano a outrem, e nesta
questdo fica evidente a preocupacdo em reparéa-lo.

O questionamento se finda na questdo da licitude e se ha a possibilidade de
indenizagdo. A exemplo, trata-se de pessoa que, por ndo manter afinidade com seu vizinho,
acaba por construir um muro de 10 (dez) metros de altura, vindo a prejudicar os arredores.

A incognita se concentra na questdo da licitude de tal acéo, visto estar dentro do
territorio pertencente a este, se caberia alguma indenizacdo ao prejudicado, se afeta algum

direito aderente a este vizinho?
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A responsabilidade civil é classificada em subjetiva e objetiva, na qual a subjetiva
é a que liga a culpa ao dano causado. A palavra culpa estd sendo empregada em sentido
amplo, latu sensu, para indicar ndo so a culpa stricto sensu, como também o dolo. Portanto, a
vitima sO obterd a reparacdo do dano se provar a culpa do agente, 0 que nem sempre €
possivel na sociedade moderna (SANTOS, 2012).

Por sua vez, a responsabilidade civil objetiva, que veio a ser mencionada
primeiramente na Italia no ano de 1894, a partir dos estudos dos estudos dos franceses
Saleilles e Josserand, em seguida pela Bélgica e Franca e, logo apos, adotada pelo Brasil, é
consubstanciada na teoria do risco, demonstrada por meio de uma situagdo em que o agente
assume os riscos e, por consequéncia, causa o dano. Também chamada de ‘teoria sem culpa’,
gue, no caso, trata-se do dolo (MARCHI, 2016), além de ser citada no paragrafo Unico do

artigo 927 do Cadigo Civil, in verbis:

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

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

Visto assim, a responsabilidade civil, classificada em subjetiva e objetiva, €
calcada no elemento culpa, sendo desnecesséria a sua prova na responsabilidade objetiva.
Dessa forma, a definicdo de culpa passa pela compreensdo da previsibilidade, dai porque o
fortuito sera causa excludente ou ndo da responsabilidade civil no caso concreto, pois ausente
0 elemento da culpa.

Para Gongalves (2017, p. 26) “A responsabilidade civil decorre de uma conduta
voluntéria violadora de um dever juridico, isto €, da pratica de um ato juridico, que pode ser
licito ou ilicito. Ato juridico ¢ espécie de fato juridico”. Assim, cada ato licito ou ilicito que
gere um dano deve ser reparado.

Ato ilicito é elemento da responsabilidade civil, inserido na conduta humana. Ou
seja, é o dever de indenizar alguém pelo dano causado por determinado agente, em razdo da
violagdo a norma juridica, a qual estabelece que tal ato ndo poderia ser praticado. Assim
sendo, a conduta humana antijuridica é contraria ao Direito, sem qualquer referéncia ao
elemento subjetivo ou psicologico, por tal razdo o dano deve ser indenizado na sua
integralidade (PENAFIEL, 2013), reparando-o totalmente.

Nesse passo, expde Tartuce (2014, p. 235) que “o ato ilicito é o ato praticado em

desacordo com a ordem juridica violando direitos e causando prejuizos a outrem. Diante da


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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sua ocorréncia a norma juridica cria o dever de reparar o dano, o que justifica o fato de ser o
ato ilicito fonte do direito obrigacional”.

O Cadigo Civil adota a teoria da culpa para caracterizar a responsabilidade civil,
sendo este o pressuposto para o dever de indenizar quando reprovavel o comportamento tido

pelo agente. E o que dispde o artigo 186 do Cddigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito (BRASIL, 2002).

Cita-se como exemplo um ato ilicito e, infelizmente, rotineiro que € a situagédo do
motorista que, apos ingerir bebida alcodlica, decide dirigir seu veiculo automotor, vindo a
causar um acidente. Nesse caso, € necessario haver uma indenizagao integral, ou seja, tanto
penal quanto civel.

E nitido que o dano ilicito é de facil percepcdo, em que uma pessoa leiga tem a
habilidade de identificar e, assim, tomar as medidas necessarias a solucdo do dano sofrido ou
causado. Entretanto, diferentemente do ato ilicito, que esta revestido de subjetividade, o ato
licito ndo é de tdo facil percepcdo, visto que este € subjetivo.

O ato licito se caracteriza pela acdo de um agente que, sem intencédo, causa dano a
outrem, caso em que ha de se considerar a existéncia do dano a partir do exercicio de direito.
Entende-se com o exemplo o de uma residéncia que perde 50% (cinquenta por cento) do seu
valor de mercado apds um viaduto ser inaugurado defronte ou acima da mesma. Indaga-se se
é possivel uma indenizacédo por este ato.

Sobre o assunto, o Codigo Civil, em seu artigo 188, aborda o que nédo se constitui

ato ilicito:

Art. 188. Néo constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato serd legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do
indispensavel para a remocéao do perigo (BRASIL, 2002).

O instituto da reparacdo do dano licito ainda é pouco discutido por se tratar
principalmente de atos do cotidiano. E esse € exatamente o cerne central da questdo: quando

se aborda sobre a responsabilidade por ato licito, o dever de indenizar é consubstanciado em
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que, tendo por base que o ato era legal? O abuso de direito pode gerar uma responsabilidade
de indenizar?

O estudo de tal tema é considerado ainda recente pela sociedade juridica, de modo
que a busca pelas respostas das perguntas, como também a solucéo dos problemas que estdo
cada vez mais frequentes em relacdo a este assunto na sociedade, constituem o objetivo desta

pesquisa.
1.2 FORMULAC}AO DO PROBLEMA

E cabivel a responsabilidade civil sobre atos licitos?
1.3 HIPOTESE

A responsabilidade civil por ato licito se da por meio de uma acdo de um agente
que, culposamente vem a causar dano a outrem. Seguindo a linha de raciocinio dos exemplos
ja citados, tem-se um motorista que, por influéncia de um terceiro, colide contra um
estabelecimento comercial, causando dano, tem o dever de indenizar. Isso €, ndo foi
intencional; o motorista ndo teve responsabilidade objetiva, pois ndo assumiu o risco,
considerando que este ndo havia ingerido bebida alcodlica e estava em suas plenas
capacidades mentais para utilizar seu veiculo, porém, por um motivo de for¢a maior, ocorreu
o dano.

O Cddigo Civil em seu artigo 188 dispde o0 seguinte:

Art. 188. Néo constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.

Pardgrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do
indispensavel para a remocéo do perigo (BRASIL, 1988).

Vé-se, pela andlise do artigo, que ndo ha ilicito quando se tratar de legitima
defesa, caso em que exclui a responsabilidade pelo prejuizo causado se, com uso moderado de
meios necessarios, alguém repelir injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem. Ou, no exercicio regular de um direito reconhecido, presente quando alguém, em seu
uso normal de um direito, lesa outrem. Por fim, ha as hipoteses de se permitir deteriorar ou
destruir coisa alheia, ou também, lesionar alguém, com o objetivo de remover perigo

iminente.



15

Nos casos citados, todos 0s danos deverao ser reparados, mas, o cerne da duvida é
por quem. Ademais, 0 autor que reparar o dano, mesmo sem a intencdo de causa-lo, tem o

direito a acdo de regresso resguardado.

14 DEFINIC,‘AO DOS CONCEITOS OPERACIONAIS
Responsabilidade civil:

[...] poder-se-4 definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas que
obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razéo
de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposicgéo legal (DINIZ, 2012, p. 50).

Responsabilidade objetiva: “denomina objetiva a responsabilidade que
independe de culpa” (GONCALVES, 2009, p. 31, grifo no original).

Responsabilidade subjetiva: diz-se subjetiva quando a responsabilidade “se
esteia na ideia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel” (GONCALVES, 2009, p. 30).

Ato licito: “Sao aqueles cujos reflexos na esfera juridica estdo em conformidade
com a lei” (SAMPAIO, 2003, p. 18).

Ato ilicito: “O ato ilicito traduz-se em um comportamento voluntario que
transgrede um dever” (VENOSA, 2012, p. 24).

Dano: o dano é caracterizado por um mal causado. E, sem duvida, o grande vildo
da responsabilidade civil. Ndo haveria que se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se
ndo houvesse o dano. A obrigacdo de indenizar s6 ocorre quando alguém pratica ato ilicito e
causa dano a outrem. O dano € o centro da responsabilidade civil, é o dever de reparar e sem
ele ndo ha indenizacdo devida (CAVALIERI FILHO, 2012, p.77).

1.5 OBJETIVOS
1.5.1 Geral

Analisar a possibilidade de responsabilizacdo civil quando o dano é oriundo de

um ato licito.
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1.5.2 Especificos

Apresentar um breve esboc¢o da evolucéo historica da responsabilidade civil.

Demonstrar a teoria geral da responsabilidade civil.

Apontar as duas espécies de responsabilidades civis principais, que sdo a objetiva
e a subjetiva, além dos pressupostos que as caracterizam.

Diferenciar as responsabilidades subjetiva e objetiva e demonstrar as
caracteristicas e teorias de cada uma delas.

Apontar as diferengas entre ato ilicito e licito.

Identificar o ato legal indenizavel e o ndo indenizavel, a fim de se chegar a

possibilidade de responsabilizar o agente por ato licito.
1.6 DELINEAMENTO METODOLOGICO

Para a realizacdo deste trabalho, foi necessario seguir parametros metodologicos,
a fim de se possibilitar o estudo do objetivo geral da pesquisa. Assim, quanto ao método,
utilizou-se o dedutivo, eis que se abordaram aspectos gerais da teoria da responsabilidade
civil, bem como do ato licito e do ilicito, para que se chegar a conclusdo se é cabivel a
responsabilizacdo do agente que causa dano mesmo agindo licitamente.

Quanto ao nivel de profundidade, a pesquisa sera exploratdria, visto a necessidade
de estudo para familiarizacdo com o tema, sendo este investigado a fim de que haja uma
maior compreensao e precisao de quem tem o dever de indenizar ou ser indenizado, ou seja,
em que situacdo se pode aplicar tal instituto.

Em relagdo a abordagem, esta se considera qualitativa, tendo em vista que se
buscou analisar entendimentos doutrinarios, além de alguns julgados, para se chegar ao
assunto principal da pesquisa.

E, quando a coleta de dados, o método empregado foi o bibliogréfico, ja que se
utilizou de doutrinas e artigos juridicos, e complementacdo com parca jurisprudéncia sobre o

assunto ante a sua inovagdo no ordenamento juridico.
1.7 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURA DOS CAPITULOS

O desenvolvimento desta monografia foi estruturado em trés capitulos.
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No primeiro capitulo trata suscintamente acerca da evolucdo histérica da
responsabilidade civil, apresentando-se 0s codigos internacionais que serviram de base para as
situacBes em que a legislacéo civil considera responsabilidade atualmente.

No segundo capitulo serd abordada a teoria geral da responsabilidade civil,
mediante a apresentagdo do conceito “responsabilidade civil”, além da diferenciagdo de suas
principais espécies de responsabilidade, que séo a objetiva e a subjetiva, bem como expondo
suas particularidades, e 0s pressupostos necessarios a configuracdo do dever de indenizar por
parte do agente.

No terceiro capitulo a abordagem € quanto a responsabilidade civil por ato licito,
mencionando-se, contudo, o conceito de ato ilicito, de ato licito, do abuso de direito e a

correlacdo deste Gltimo com a responsabilidade civil.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL

Neste capitulo abordar-se-4, de forma sucinta, a evolucdo historica da
responsabilidade civil, juntamente com 0s seus conceitos gerais e pressupostos. Analisar-se-
do, também, as espécies mais relevantes que circundam a responsabilidade civil, bem como os

seus desdobramentos.

2.1 CONCEITO

A responsabilidade civil, tal como se conhece atualmente, apresenta a ideia de
reparacdo por um dano sofrido, cuja finalidade é fazer com que o prejudicado volte ao estado
anterior, sendo que, caso nao haja a possibilidade de reparagéo, este seja indenizado de
maneira proporcional ao injusto causado. Assim, é a consequéncia juridica e/ou patrimonial
do descumprimento de uma obrigacdo prevista na lei ou no contrato.

No Brasil, como na maioria dos paises que foram influenciados pelo Direito
Romano, persiste o sistema dualista de responsabilidade civil, por exemplo, Portugal,
Espanha, Franca, Argentina, sdo alguns dos paises que também adotam este modelo, ou seja,
diferencia-se a responsabilidade advinda pela pratica de um delito para com a
responsabilidade oriunda do descumprimento de uma convencao realizada entre as partes. J& 0
atual Codigo Civil alemdo que adotou a teoria monista, ndo prevé diferenca ou separacéo
entre obrigagdes contratuais e extracontratuais. (CHANAN, 2018, p. 74-97)

Esta classificacdo pela natureza do dever violado, diferencia a responsabilidade
civil contratual, positivada nos artigos 389 a 405 do Codigo Civil, da responsabilidade
extracontratual ou delitual, também conhecida por responsabilidade aquiliana com
fundamento nos artigos 186, 187, 188 em conjunto com os artigos 927 a 954, do mesmo
diploma.

A origem vem no verbo em latim respondere, que significa a obrigacdo que
alguém tem de assumir as consequéncias juridicas sob o ato praticado. Segundo Stoco (2004,
p. 118) “A nogao da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da palavra, que vem
do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a necessidade que existe de
responsabilizar alguém por seus atos danosos” (grifo no original). “O termo responsabilidade
é utilizado em qualquer situagdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as

consequéncias de um ato, fato ou negocio danoso” (VENOSA, 2012, p. 01).
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A principio, toda a atividade que cause prejuizo, gera a responsabilidade ou o
dever de reparar, 0 que, por si, acarreta na obrigacdo de indenizar o dano ou prejuizo de
alguma forma. Sabe-se que toda a atividade humana podera ensejar em uma indenizacéo, de
modo que o estudo da responsabilidade civil abrange o “conjunto de principios e normas que
regem a obrigacdo de indenizar” e faz com que a vitima seja ressarcida (VENOSA, 2012, p.
01).

Veja-se que a base da responsabilidade civil vem do dever de indenizar, restaurar
e/ou voltar ao estado quo ante, ou seja, estado anterior ao dano, e para que cumpra seu dever,
elucida Venosa (2012, p. 02):

Os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um equilibrio patrimonial
ou moral violado. Um prejuizo ou dano ndo reparado é um fator de inquietacdo
social. Os ordenamentos contemporaneos buscam alargar cada vez mais o dever de
indenizacdo, alcancando novos horizontes, a fim de que cada vez menos restem
danos irressarcidos. E claro que esse € um desiderato ideal que a complexidade da
vida contemporanea coloca sempre em xeque. Os danos que devem ser reparados
séo aqueles de indole juridica, embora possam ter conteddo também de cunho moral,
religioso, social, ético etc., somente merecendo a reparagdo do dano as transgressdes
dentro dos principios obrigacionais.

Assim, como demonstrado por Venosa (2012, p. 02), a acdo de provocar a outrem
um dano tem como reacdo, a reparacdo, constituindo, assim, a fonte geradora da
responsabilidade civil.

Para Tartuce (2006, p. 260) “A responsabilidade civil surge em face do
descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato,
ou por deixar determinada pessoa de observar um preceito normativo que regula a vida”.
Complementa Gongalves (2011, p. 24), para o qual “A responsabilidade civil tem, pois, como
um de seus pressupostos, a violacdo do dever juridico e o dano. Ha um dever juridico
originério, cuja violagdo gera um dever juridico sucessivo ou secundério, que é o de indenizar
0 prejuizo”.

Ou seja, na vida em sociedade, tudo o que acarreta um desequilibrio de uma das
partes, seja por uma acdo ou por um ato, em tese, ilicito praticado em face de outrem,
caracteriza a situacdo de reparacéo legal, a fim de retomar o equilibrio harmonico social entre
0 autor do dano e o lesado.

Sintetizando o que vem a ser responsabilidade civil, Diniz (2012, p. 50), conclui

que:

Com base nessas consideraces poder-se-a definir a responsabilidade civil como a
aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
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causado a terceiros em razdo de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples
imposicdo legal. Definicdo esta que guarda, em sua estrutura, a ideia da culpa
quando se cogita da existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco,
ou seja, da responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva).

A responsabilidade civil também dispde de principios norteadores, que
influenciaram em meio a evolucdo constante dos Ultimos cinquenta anos, a qual vem sofrendo
alteracdes constantes em diversas formas, principalmente quando se trata de lides.

O conceito genérico de responsabilidade civil nos conduz a ideia de restauracdo
do equilibrio, contraprestacdo e até reparacdo de dano e se inspira no principio romano
neminem laedere que significa “a ninguém lesar". Entdo, aquele que por ato, omissao, acao,
causar dano a alguém, comete ato ilicito e dessa forma tem o dever de reparar, sendo que para
esse tipo de situacédo é que o principio foi criado.

Sobre o assunto, destaca-se a seguinte ligdo de Donnini (2013, p. 486-487):

O preceito alterum non laedere ou neminem laedere (“a ninguém ofender”, “ndo
lesar a outrem™) demonstra, com clareza, a filosofia de Epicuro, que considera o
resultado de um compromisso de utilidade, com o escopo de os homens néo se
prejudicarem uns aos outros. Trata-se de uma regra de direito natural. Enquanto os
estoicos determinavam como regra de vida a observancia a razao e a natureza, assim
como a virtude, o Epicurismo propbde a felicidade, no sentido de bem-estar
individual e coletivo.

Ou seja, tem-se que o neminem laedere, principio romano norteador da
responsabilidade civil, trata do compromisso que as pessoas assumem uns com 0S outros, o
qual caso ndo seja cumprido, enseja em uma ofensa que deve ser reparada pelo seu agente
causador.

Desse modo, verifica-se que a responsabilidade civil possui duas ordens de
deveres: a primeira, de natureza primaria, “em que se exige do agente o cumprimento de
determinado dever”, e a segunda, de natureza secundaria, encontrada na hipotese em que
“quando o agente descumpre o dever, gerando com a sua conduta uma lesdo, ao patrimonio ou

a pessoa, a ser reparada mediante indenizag@o pecuniaria” (NADER, 2016, p. 35).

2.2  BREVE EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil como se conhece atualmente é considerada, ainda, uma
recente evolucdo, ja que para chegar aos conceitos de culpa — nas suas duas modalidades —
dano e nexo causal entre ambos, 0s quais integram a no¢@o do dever de responsabilizacéo,

houve diversas compreensdes ao longo do tempo.
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A historia da responsabilidade civil vive em constante mudanca, ha algumas
décadas, caso um ladréo tivesse escalado um andaime para realizar um roubo, ao julgé-lo, o
tribunal se limitaria a responsabiliza-lo pelo ato que havia cometido. Hoje, além de julgado
pelo ato, sua acdo também reflete na responsabilidade daquele que montou o andaime usado;
se a construcdo estava dentro das normas, ou se as precaucdes necessarias foram tomadas para
evitar o acontecido.

O exemplo citado foi empregado por Giacomo Travaglino, Presidente da Il Secéo
do Tribunal de Cassacédo da Italia, em uma reunido dedicada a responsabilidade civil italiana
para descrever uma qualidade de pensamento humano em respeito a histdria da pessoa, com
énfase da transferéncia de danos (SANITA360, 2018).

E certo que a natureza do homem sempre foi proteger o que é seu, por vezes
agindo de maneira emotiva ou se utilizando de meios judiciais, para assim preservar seu
patrimonio ou de seus semelhantes.

Conclui-se, portanto, que o ato de causar um dano estd presente na
responsabilidade civil por muito tempo, sendo que o diferencial reside na forma que este foi

se modificando ao longo dos tempos, sofrendo evolugdes.

2.2.1 Direito romano

O Direito Romano faz parte de praticamente toda a reflexao histérica, mesmo que
de forma breve, e com a responsabilidade civil ndo é diferente. Nesse periodo que é de
meados do século V a.C., imperava a responsabilidade fixada em vinganca privada, que era a
primeira reacdo das pessoas contra um mal sofrido.

Leciona Gongalves (2010, p. 36) que “Nos primordios da humanidade, entretanto,
ndo se cogitava do fator culpa. O dano provocava a reacdo imediata, instintiva e brutal do
ofendido. Ndo havia regras nem limitagdes. Nao imperava ainda o direito”. Complementa,
ainda, dizendo que quem dominava este cenario era a vinganca privada (GONCALVES,
2010, p. 36).

Por vinganca privada se entendia que era permitido ao ofendido praticar a justica
por suas proprias maos, em razao da Lei de Talido, que significava, em sintese, “olho por
olho, dente por dente” (DINIZ, 2005, p. 10). E o Poder Publico ndo exercia qualquer poder
sob a ac¢do do ofendido, intervindo apenas para “declarar quando e como a vitima poderia ter
o direito de retaliacdo, produzindo na pessoa do lesante dano idéntico ao que experimentou”
(DINIZ, 2005, p. 11).
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Citado mandamento estava disciplinado na Lei das XII Tabuas, especificamente
na tabua VII, Lei 11% que traduzida, correspondia a “se alguém fere a outrem, que sofra a
pena de Talido, salvo se existiu acordo” (DINIZ, 2005, p. 11). Nesse cenario ainda na Roma
se faziam vigentes o Cddigo de Ur-Nammu e o Cddigo de Manu (GONCALVES, 2010, p.
37).

Tem-se, aqui, uma ideia de que a responsabilidade era objetiva, ou seja, sem a
preocupacdo de se verificar a presenca do elemento culpa e a lesdo era aplicada da mesma
forma como produzida pelo lesante, de modo que “a diferenciacdo entre a “pena” e a
“reparacdo”, entretanto, somente comecou a ser esbog¢ada ao tempo dos romanos, com a
distincdo entre os delitos publicos (ofensas mais graves, de carater perturbador da ordem) e os
delitos privados” (GONCALVES, 2010, p. 37, grifos no original).

Superada, entdo, a fase da vinganca privada, entra em vigor a Lei Aquilia, que,
nos termos da ideia de Ulpiano, o dano poderia ter origem na culpa e o dever de reparar, por
sua vez, estaria presente em todos os casos, até nos de culpa mais leve (AZEVEDO apud
TARTUCE, 2012, p. 294).

A respectiva lei “veio a cristalizar a ideia de reparacdo pecuniaria do dano,
impondo que o patrimonio do lesante suportasse o 6nus da reparacdo, em razdo do valor da
res, esbocando-se a nogdo de culpa como fundamento da responsabilidade” (DINIZ, 2005, p.
11, grifos no original).

Assim, o Estado comecou a intervir por completo, tendo em vista que a fungédo de
punir passou a ser de sua responsabilidade, surgindo a acdo de indenizacdo (GONCALVES,
2010, p. 37). E mais, “a responsabilidade civil tomou lugar ao lado da responsabilidade penal”
(GONGALVES, 2010, p. 37).

Para Lima (1999, p. 22) a Lei Aquilia, além de especificar os atos ilicitos, também
regulou acerca da substituicdo das penas fixas, por reparacdo em dinheiro quanto ao dano
causado.

Sintetizando a evolucdo da responsabilidade civil no que se refere ao Direito

Romano, Dias (2006, p. 29) assim dispde:

[...] da vinganca privada ao principio de que a ninguém é licito fazer justica pelas
préprias mdos, a medida que se afirma a autoridade do Estado; da primitiva
assimilacdo da pena com a reparacdo, para a distingdo entre responsabilidade civil e
responsabilidade penal, por insinuacdo do elemento subjetivo da culpa [...].
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A influéncia da Lei Aquilia foi tanta que alcancou o Direito Comparado, o qual
adotou a regra de que existiria responsabilidade se houvesse a presenca da culpa, interferindo
também, o Direito Francés (TARTUCE, 2012, p. 294).

Verificou-se que a evolucdo da responsabilidade civil no Direito Romano
baseava-se, de forma geral, na reparacdo de dano como um principio geral, foi entdo que
entrou em vigor o Cadigo Civil francés, também chamado de Codigo de Napoledo, e desse se
sucederam os demais, como Cdédigo Civil alemdo, Cddigo Civil suico e o Codigo Civil
brasileiro de 1916, o qual instituia a responsabilidade civil subjetiva com base na culpa do

agente, para se chegar ao Codigo Civil de 2002, com previsdo de responsabilidade objetiva.

2.2.2 Direito francés

A responsabilidade civil no Direito Francés foi, na verdade, um aperfeicoamento
do Direito Romano, trazendo varios principios, entre os quais, Goncalves (2009, p. 08)

destaca:

[...] direito a reparacdo sempre que houvesse culpa, ainda que leve, separando-se a
responsabilidade civil (perante a vitima) da responsabilidade penal (perante o
Estado); a existéncia de uma culpa contratual (a das pessoas que descumprem as
obrigacbes) e que ndo se liga nem a crime nem a delito, mas se origina da
negligéncia ou imprudéncia.
O Cddigo Francés de 1804 trouxe em seu texto, especificamente nos artigos
1.382 e 1.383 a noc¢do da culpa em abstrato, como também, a diferenca entre culpas delitual e
contratual (GONCALVES, 2009, p. 08). Sobre o artigo 1.382, esclarece Tartuce (2006, p.

300):

Pela doutrina classica francesa e pela tradugéo art. 1.382 do Cdédigo Napolebnico, os
elementos tradicionais da responsabilidade civil sdo a conduta do agente (comissiva
ou omissiva), a culpa em sentido amplo (englobando o dolo e a culpa stricto sensu),
0 nexo de causalidade e o dano causado.

De acordo com os regramentos disciplinados no Codigo Francés, verifica-se que a
responsabilidade civil comecgava a se fundamentar na culpa, definicdo esta que passou a ser
utilizada na legislacdo mundial (GONCALVES, 2009, p. 08).

Em razdo do avanco industrial ocasionado pela Segunda Revolucdo Industrial, a
teoria do risco ganhou forga, tendo consequéncias juridicas importantes (TARTUCE, 2014, p.
225). Por meio desta teoria que se iniciaram “os debates para a responsabilizacdo daqueles

que realizam determinadas atividades em relagdo a coletividade” (TARTUCE, 2014, p. 225).
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Passou-se a se admitir, entdo, outra modalidade de responsabilidade, agora néo
mais centrada unicamente na culpa. Assim, a partir de 1897 surgem as primeiras publicacdes
acerca da responsabilidade objetiva, que trazia consigo a teoria do risco (TARTUCE, 2014, p.
225).

Completa Tartuce (2014, p. 225) que se verificou “a par dessa industrializacéo,
uma maior atuacdo estatal, bem como a exploracdo em massa da atividade econémica, 0 que
justificou a aplicacdo da nova tese de responsabilidade sem culpa”. E conclui, dizendo que
muito embora houvesse resisténcias francesas, a teoria da responsabilidade sem culpa
predominou, atingindo, inclusive, a legislagéo brasileira (TARTUCE, 2014, p. 225).

Neste cenério, entdo, que a responsabilidade civil objetiva tomou forma,
consequéncia do crescimento industrial desmedido, o qual sujeitava o trabalhador aos riscos
de sua atividade sem que houvesse a reparacdo devida (ARAGAO, 2007). Assim, “A
multiplicidade dos riscos a que ficou exposta a vida do homem, em virtude dessas
transformacoes, determinou a necessidade da protecdo juridica contra a inseguranca dos
empregados” (ARAGAO, 2007).

Por fim, Dias (2006, p. 30-31) enaltece que foi no Direito Francés que ocorreu a
construcdo da jurisprudéncia mais extraordinaria de todos os tempos, j& que coube aos
tribunais franceses atualizar textos e criar um direito novo. Direito este que passava a obrigar
aquele que criasse um risco em sua atividade a responder pelo resultado, sem que o

trabalhador tivesse que provar a culpa.
2.2.3 Direito brasileiro

Como exposto anteriormente, o avan¢o da industria trouxe significativas
mudangas para a legislacdo de um modo geral, pois iniciou o estudo sobre a responsabilidade
objetiva, centrada na ideia de responsabilizacdo mesmo quando ndo presente a culpa, bem
como, a criacdo da teoria do risco e o Brasil acompanhou todas estas mudancas.

Alvino Lima, classico doutrinador e autor da obra Culpa e Risco, foi um dos
maiores responsaveis pela evolugcdo da responsabilidade subjetiva a objetiva. Um nitido
exemplo da aplicagdo da responsabilidade objetiva no Brasil esta disposto no Decreto-Lei n.
2.681/1912, o qual estabelecia que no transporte ferroviario, a culpa era presumida
(TARTUCE, 2014, p. 225).

Entretanto, sucessivamente, o referido decreto incidiu sobre todos os tipos de

transportes terrestres. Com isso, “tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia passaram a entender
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que a responsabilidade do transportador ndo seria subjetiva por culpa presumida, mas
objetiva, ou seja, independente de culpa” (TARTUCE, 2014, p. 225).

Outro exemplo que estabelecia a ideia de responsabilidade e sua reparacédo, no
Brasil, foi o Cddigo Criminal de 1830, que embora fosse uma legislacdo criminal,
“transformou-se em um codigo civil e criminal fundado nas solidas bases da justica e da
equidade” (GONCALVES, 2009, p. 09). Isso porque previa “a reparagdo natural, quando
possivel, ou a indenizacdo; a integridade da reparacdo, até onde possivel; a previsdo de juros
reparatorios; a solidariedade, a transmissibilidade do dever de reparar e do crédito de
indenizacdo aos herdeiros etc” (GONCALVES, 2009, p. 09). Nesse aspecto, Dias (2006, p.
33) acrescenta que o respectivo cddigo também estabeleceu a “preferéncia do direito de
reparagdo sobre o pagamento de multas”, além da hipoteca legal.

Anos apdés o Cddigo Criminal e o Decreto-Lei n. 2.681/1912 foi aprovado o
Caodigo Civil de 1916, o qual se filiou a teoria subjetiva, exigindo a presenca da culpa em
sentindo amplo, ou seja, a culpa propriamente dita ou o dolo, para que houvesse a obrigacédo

do agente reparar o dano que causoul.

2.3 CONSIDERACOES SOBRE O CODIGO CIVIL DE 1916

O projeto do Cdédigo Civil de 1916 foi encaminhado para o Congresso Nacional
entre 0 ano de 1899 e 1900, elaborado por Cldvis Bevilaqua, porém, somente foi aprovado em
janeiro de 1916. O cddigo tratava de propriedade, de familia e de contrato, sua referéncia era
o0 cédigo Napolednico.

Conhecido por seu artigo 159, o Codigo Civil de 1916 assim disciplinava:

Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A
verificacdo da culpa e a avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto
neste CAdigo, arts. 1.521 a 1.532 e 1.542 a 1.553 (BRASIL, 1916).

A reparagéo prevista no artigo 159 era estabelecida pela a¢cdo ou omisséo, ou seja,
conduta humana; pela culpa estrita, por meio da negligéncia e da imprudéncia; pelo ato ilicito,
consubstanciado na violacdo a direito; e pelo prejuizo a outrem, hipdteses em que obrigavam
0 agente a indenizar o ofendido.

Contudo, os doutrinadores Quintanella e Donizetti (2017, p. 401), consideram que

0 Codigo Civil de 1916 era ambiguo, pois admitia mais de uma interpretacdo, entéo,
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estudiosos da segunda metade do século XX voltaram a discutir quais eram os fundamentos

da responsabilidade civil. Nesse passo:

Os juristas perceberam que a teoria subjetiva ndo era mais suficiente para atender a
essa transformacdo social (que vinha ocorrendo ao longo do século XX);
constataram que, se a vitima tivesse que provar a culpa do causador do dano, em
numerosissimos casos ficaria sem indenizacdo, ao desamparo, dando causa a outros
problemas sociais, porquanto, para quem vive de seu trabalho, o acidente corporal
significa a miséria, impondo-se organizar a reparacdo (CAVALIERI FILHO, apud
QUINTANELLA e DONIZETT]I, 2017, p. 401).

Depreende-se que a discussdo se centraliza na questdo de que, se a
responsabilidade civil fosse baseada unicamente na culpa, por vezes o ofendido nédo seria
indenizado, j& que o dano que Ihe fora causado restaria sem reparagcdo nos casos em que a
culpa ndo pudesse ser comprovada.

Tal discussdo fora debatida no transcorrer dos anos, tanto que em 1990 surge o
Cadigo de Defesa do Consumidor, trazendo em seu texto a ideia de responsabilidade objetiva,
ou seja, sem culpa, como regra para a defesa dos consumidores (TARTUCE, 2014, p. 225).

Tartuce (2014, p. 226) entende que “a responsabilizacdo independente de culpa
representa um aspecto material do acesso a justica, tendo em vista a conjuntura de
desequilibrio percebida nas situacGes por ela abrangidas”. Continua enaltecendo a importancia
da responsabilidade objetiva, ao afirmar que, ao afasta-la, “muito dificil seria, pela deficiéncia
geral observada na grande maioria dos casos, uma vitéria judicial em uma acdo promovida
por um particular contra o Estado, ou de um consumidor contra uma grande empresa”
(TARTUCE, 2014, p. 226).

Em detrimento da necessidade de inserir, de vez, a responsabilidade objetiva na
legislacdo civil brasileira, criou-se um novo Codigo, aprovado em 2002, com entrada em
vigor em 2003, cuja chefia era de Miguel Reale, ainda mais que o Cddigo Civil de 1916 ja

estava ultrapassado quanto a problematica da responsabilidade civil (DIAS, 2006, p. 35).

2.4 CONSIDERACOES SOBRE O CODIGO CIVIL DE 2002

O Cddigo Civil de 2002 passou a tratar especificamente da responsabilidade

objetiva, de forma geral, em seu artigo 927, paragrafo unico, assim transcrito:

Art. 927 [...]

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
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pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem
(BRASIL, 2002).

Quanto a responsabilidade subjetiva, sua disposicdo esta no artigo 186, que
basicamente transcreveu o artigo 159 do Cddigo Civil de 1916, veja-se “Art. 186. Aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002). O Codigo Civil
de 2002 também acrescentou no artigo 187 a figura do abuso de direito, o que ndo era
disciplinado pelo cédigo anterior.

Em anélise aos artigos citados, Gongalves (2009, p. 11) diz que:

Adota, assim, solucdo mais avancada e rigorosa que a do direito italiano, também
acolhendo a teoria do exercicio de atividade perigosa e o principio da
responsabilidade independentemente de culpa nos casos especificados em lei, a par
da responsabilidade subjetiva como regra geral, ndo prevendo, porém, a
possibilidade de o agente, mediante a inversdo do 6nus da prova, exonerar-se da
responsabilidade se provar que adotou todas as medidas aptas a evitar o dano.

Sobre especificamente o paragrafo Unico do artigo 927, que trata da
responsabilidade objetiva, Gongalves (2009, p. 12) assevera que “permite que a jurisprudéncia
considere determinadas atividades ja existentes, ou que vierem a existir, como perigosas e de
risco”. Isso porque, mantendo a inovagdo trazida pelas legislacdes mundiais anteriores, o
Cadigo Civil de 2002 também adotou a teoria do risco no aludido artigo.

Entretanto, Diniz (2005, p. 13) alerta que “E preciso deixar claro que a culpa
continua sendo o fundamento da responsabilidade civil, que o risco ndo a anulou,
constituindo-se, ao seu lado, também como fundamento da responsabilidade civil”.

Por fim, considera-se esta a principal inovacdo no que concerne a
responsabilidade civil do Cédigo Civil de 2002 (GONCALVES, 2009, p. 12).
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3 TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil nasceu a partir das relacdes conflituosas que, com a
evolugédo constante, sofreu profundas modificacbes em sua percepcdo. Para tanto, faz-se
necessario que a prépria responsabilidade se divida em ramos diversos para lidar com
situacOes que lhe sejam destinadas de forma singular.

Entretanto, em razdo da diversidade de espécies de responsabilidade civil
existentes no ordenamento juridico e na jurisprudéncia, dar-se-a maior énfase em suas duas

principais categorias, que sao a objetiva e a subjetiva.

3.1 RESPONSABILIDADE OBJETIVA

De acordo com o exposto, a responsabilidade civil se materializa na obrigacdo de
reparar o dano causado pelo agente, de forma que a ideia de responsabilidade sem culpa foi
verificada, no Brasil, com o advento do Cédigo Civil de 2002, o qual tratou especificamente
desta espécie de responsabilidade, no paragrafo Unico do artigo 927:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacé@o 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 0S
direitos de outrem (BRASIL, 2002, grifou-se).

Dessa forma, tem-se que a responsabilidade civil evoluiu quanto a razdo pela qual
alguém deve, obrigatoriamente, reparar o dano (DINIZ, 2005, p. 12). Ou seja, agora esse
dever de reparacdo ndo tem por base unicamente a culpa, pois também se fundamenta no
risco, fato que por consequéncia amplia a indenizacdo do dano para a hip6tese de auséncia de
culpa (DINIZ, 2005, p. 12).

Sobre esta evolucdo, Diniz (2005, p. 12) explica que ocorreu pelos seguintes

motivos:

A insuficiéncia da culpa para cobrir todos 0s prejuizos, por obrigar a perquiri¢cdo do
elemento subjetivo da acdo, e a crescente tecnizagdo dos tempos modernos,
caracterizado pela introdugdo de maquinas, pela producdo de bens em larga escala e
pela circulacdo de pessoas por meio de veiculos automotores, aumentando assim os
perigos a vida e a saude humana, levaram a uma reformulagcdo da teoria da
responsabilidade civil dentro de um processo de humanizag8o. Este representa uma
objetivacdo da responsabilidade, sob a idéia de que todo risco deve ser garantido,
visando a protecdo juridica a pessoa humana, em particular aos trabalhadores e as
vitimas de acidentes, contra a inseguranga material, e todo dano deve ter um
responsavel.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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A responsabilidade objetiva, diferentemente da subjetiva, ndo se exige prova de
culpa do agente, para que haja reparacdo do dano, isso porque se encontra naturalmente
presumida. E o que entende Gongalves (2009, p. 30), para o qual “Nos casos de
responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a
reparar o dano. Em alguns casos, ela é presumida pela lei. Em outros, ¢ de todo prescindivel”.

Quanto a presuncéo, o autor cita como exemplo o artigo 936 do Cddigo Civil, o
qual presume que o dono do animal seja o culpado pelo dano causado a outrem, hipotese em
que ha inversdo do 6nus da prova. Isso é, “O autor da agdo sO precisa provar a agdo ou
omissdo e o dano resultante da conduta do réu, porque a sua culpa ja ¢ presumida”
(GONGALVES, 2009, p 30).

O onus da prova surgiu “para facilitar a posi¢ao da vitima” (SAMPAIO, 2003, p.
28), pois, tendo em vista a presungdo de culpa, “fica a vitima isenta de prova-la em juizo,
cabendo aquele, por sua vez, o 6nus de provar que nao agiu com culpa (trata-se de presuncgédo
relativa)” (SAMPAIO, 2003, p. 28).

Tal inversdo também esta presente no Codigo de Defesa do Consumidor, que
reconhece como objetiva a responsabilidade do fornecedor perante o consumidor e admite a
inversdo do 6nus no artigo 6°, inciso VIII, constituindo, inclusive, um direito do consumidor

requeré-la, in verbis:

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do dnus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de
experiéncias; [...] (BRASIL, 1990).

A ideia em que a responsabilidade objetiva se ampara € a de que todo o ato ilicito,
que vem causar um dano, deve ser reparado, independentemente de haver ou ndo culpa, ja que
“sera sempre irrelevante para a configurag¢do do dever de indenizar” (GONCALVES, 2010, p.
55). Porém, relevante serd “a relagdo de causalidade, uma vez que, mesmo no caso de
responsabilidade objetiva, ndo se pode responsabilizar quem nao tenha dado causa ao evento”
(GONCALVES, 2010, p. 55).

Como visto pela anélise do paragrafo Gnico do artigo 927, do Cadigo Civil, ja
citado, a responsabilidade objetiva esta presente em duas hipdteses, que sdo: na lei e no risco
da atividade. Na lei, um exemplo é o Cdodigo de Defesa do Consumidor, ja abordado. E, em

termos de Constituicdo, a da Republica Federativa do Brasil de 1988 também traz em seu
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texto uma noc¢do de responsabilidade objetiva, que é a do Estado, em seu artigo 37, § 6°, veja-

S€:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

gg" As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

A partir do momento em que a responsabilidade do Estado foi mencionada na
Magna Carta é que as pessoas juridicas comecaram a responder pelos atos dos seus agentes,
situacdo em que caracteriza a responsabilidade objetiva estatal.

Quanto ao risco da atividade, a doutrina entende que a responsabilidade objetiva
esta justificada pela teoria do risco, de modo que “Risco ¢ perigo, é probabilidade de dano”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 152).

Segundo Gongalves (2010, p. 55) “Para esta teoria, toda pessoa que exerce
alguma atividade cria um risco de dano para terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda
que sua conduta seja isenta de culpa”. Seguindo o entendimento, Cavalieri Filho (2012, p.
152) diz que “todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou,
independentemente de ter ou ndo agido com culpa”.

Stoco (2013, p. 216), ao citar Facchini Neto, entende que a aplicacdo da teoria do
risco ndo pressupde, necessariamente, apenas uma atividade empresarial, a indUstria ou o
comeércio, ao contrario, liga-se “a qualquer ato do homem que seja potencialmente danoso a
esfera juridica de seus semelhantes. Concretizando-se tal potencialidade, surgiria a obrigacédo
de indenizar”.

Para Sampaio (2003, p. 29) a teoria do risco € uma inovacao trazida pelo Cédigo
Civil de 2002 e “decorre de valoragao do caso concreto a ser feita pelo magistrado™. Explica o

entendimento dizendo que:

Isto €, independentemente de haver previsdo legal, se a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano, dada sua natureza e importancia, expde pessoas a
risco de prejuizos, gerando situagdo de perigo, estd o magistrado autorizado a adotar,
na hipétese, a responsabilidade civil independentemente de culpa. Tal novidade
representa importante instrumento conferido pelo legislador para a obtencdo de
solucBes justas, em respeito aos novos paradigmas em que se alicer¢a o Direito Civil
Moderno (SAMPAIQ, 2003, p. 29).
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A titulo de exemplo da teoria do risco de uma forma geral, Venosa (2012, p. 10)
cita “espetaculos populares, artisticos, esportivos etc. com grande afluxo de espectadores”.
Pois, para o autor, “¢ curial que qualquer acidente que venha a ocorrer em multidao tera
natureza grave, por mais que se adotem modernas medidas de seguran¢a” (VENOSA, 2012, p.
10). E finaliza seu exemplo dizendo que “O organizador dessa atividade, independentemente
de qualquer outro critério, expde as pessoas presentes inelutavelmente a um perigo”
(VENOSA, 2012, p. 10).

Assim, verifica-se que a responsabilidade objetiva é fundada na teoria do risco
que, segundo a qual todo aquele que exercer uma atividade geradora de risco de dano a
outrem, estara obrigado a repara-lo, ainda que a culpa esteja ausente em sua conduta.

3.1.1 Teorias da responsabilidade civil objetiva

Pelo exposto no topico anterior, a responsabilidade objetiva tem por alicerce a
teoria do risco e isso significa dizer que, o dano provocado por uma atividade de risco deve
ser indenizado, respondendo o seu agente pelos prejuizos, sem que haja a necessidade da
vitima comprovar a culpa. A teoria do risco, em todas as suas nuances, tem como fonte de
inspiracdo as ordens social e pratica (PEREIRA apud MARCHI, 2016, p. 08).

A depender do tipo de atividade, a teoria do risco se desdobrara em outras
modalidades, que nos termos do entendimento doutrinario e jurisprudencial sdo: a) teoria do
risco-proveito; b) teoria do risco profissional; c) teoria do risco excepcional; d) teoria do risco
criado, e; e) teoria do risco integral, analisadas a seguir.

3.1.1.1 Teoria do risco-proveito

A teoria do risco proveito tem como base o principio “onde estd o ganho, ai reside
0 encargo” que na versdo original ¢ “ubi emolumentum, ibi 6nus” (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 153). Dessa forma, depreende-se que o responsavel é aquele que lucra com a
atividade danosa, visto que se aproveita do risco criado por dita atividade para auferir
vantagens econdmicas, cabendo-lhe, entdo, o dever de responder pelos danos causados.

Sobre essa teoria, Cavalieri Filho (2012, p. 153) ensina que “Quem colhe os frutos
da utilizacdo de coisa ou atividades perigosas deve experimentar as consequéncias
prejudiciais que dela decorrem”. Assim, aplica-se as “situagdes em que O risco decorre de
uma atividade lucrativa” (TARTUCE, 2012, p. 461).
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Lima (apud MARCHI, 2016, p. 08) expde que "[...] quem guarda os beneficios
que o acaso da sua atividade lhe proporciona deve, inversamente, suportar os males
decorrentes desta mesma atividade. Eis a teoria do risco-proveito na sua concep¢do a que
chamaremos primitiva [...]".

Entretanto, em virtude da dificuldade de se conceituar a palavra proveito, “a
responsabilidade fundada no risco proveito ficara restrita aos comerciantes e industriais, ndo
sendo aplicavel aos casos em que a coisa causadora do dano nao ¢ fonte de ganho”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 153). Enfim, tem-se ainda o fato de que a vitima caberia o
onus de comprovar o proveito pelo agente, situacdo em que importa no retorno a complicada
barreira da prova (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 153).

3.1.1.2 Teoria do risco profissional

Por essa teoria, “o dever de indenizar decorre de uma atividade laborativa”
(VENOSA, 2012, p. 16). Em outros termos, sustenta-se que “o dever de indenizar tem lugar
sempre que o fato prejudicial ¢ uma decorréncia da atividade ou profissao do lesado”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 153). A respeito da justificativa pela criacdo da teoria do risco

profissional, destaca-se:

A responsabilidade fundada na culpa levava, quase sempre, a improcedéncia da acéo
acidentaria. A desigualdade econdmica, a forca de pressdo do empregador, a
dificuldade do empregado de produzir provas, sem se falar nos casos em que 0
acidente decorria das proprias condigdes fisicas do trabalhador, quer pela sua
exaustdo, quer pela monotonia da atividade, tudo isso acabava por dar lugar a um
grande numero de acidentes ndo indenizados, de sorte que a teoria do risco
profissional veio para afastar esses inconvenientes (CAVALIERI FILHO, 2012, p.
153-154).

Logo, conclui-se que a responsabilidade objetiva segundo a teoria do risco

profissional se consubstancia pelo dever de indenizar oriundo dos acidentes do trabalho.

3.1.1.3 Teoria do risco excepcional

Pelo termo excepcional se entende algo anormal, atipico, excéntrico e é nisso que
estd baseada a teoria do risco excepcional. De outro modo, “o dever de indenizar surge de

atividade que acarreta excepcional risco” (VENOSA, 2012, p. 16).
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Complementando, “Para os adeptos da teoria do risco excepcional, a reparagdo ¢
devida sempre que o dano é consequéncia de um risco excepcional, que escapa a atividade
comum da vitima, ainda que estranho ao trabalho que normalmente exerga” (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 154).

A justificativa pela sua criacdo, conforme Cavalieri Filho (2012, p. 154), se d&
“Em razdo dos riscos excepcionais que essas atividades submetem os membros da
coletividade de modo geral, resulta para aqueles que as exploram o dever de indenizar,
independentemente de indagagdo de culpa”, e sua materializagdo ¢é verificada no cotidiano
social. Isso porque é o caso das atividades de transmissdo de energia elétrica, da exploracéo
de energia nuclear, de materiais radioativos e afins (VENOSA, 2012, p. 16); (CAVALIEIRI
FILHO, 2012, p. 154).

3.1.1.4 Teoria do risco criado

A teoria em questdo é aplicada nos casos em que 0 agente cria um risco, um
perigo, em virtude de sua atividade (VENOSA, 2012, p. 16), cujo Caio Mario da Silva
Pereira, que citado por Cavalieri Filho (2012, p. 154) sintetiza-a afirmando que “aquele que,
em razdo de sua atividade ou profissao, cria um perigo, esta sujeito a reparacdo do dano que
causar, salvo prova de haver adotado todas as medidas idoneas a evita-lo”.

Continuando a abordagem sobre o risco criado, eis que Caio Mario da Silva

Pereira esclarece que a teoria:

[...] importa em ampliagdo do conceito de risco proveito. Aumenta os encargos do
agente; &, porém, mais equitativa para a vitima, que ndo tem de provar que o dano
resultou de uma vantagem ou de um beneficio obtido pelo causador do dano. Deve
este assumir as consequéncias de sua atividade O exemplo do automobilista é
esclarecedor: na doutrina do risco-proveito a vitima somente teria direito ao
ressarcimento se 0 agente obtivesse proveito, enquanto que na do risco-criado a
indenizacdo é devida mesmo no caso de o automobilista estar passeando por prazer
(Cf Alex Weili e Francois Terré, Droit Civil, Les obligations, n. 590, p. 605)
(PEREIRA, apud , MARCHI, 2016, p. 09).

Assim, verifica-se que a teoria do risco criado “é mais abrangente do que a teoria
do risco-proveito, pois aumenta os encargos do causador do dano e é mais justa a vitima, que
ndo necessita provar que o dano resultou de uma vantagem ou de um beneficio obtido pelo
agente danoso” (MARCHI, 2016, p. 09). Nesse sentido, também entende Facchini Neto (apud
MARCHI, 2016, p. 08) que:
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[..] a responsabilidade ndo é mais a contrapartida de um proveito ou lucro
particular, mas sim a consequéncia inafastivel da atividade em geral. A ideia do
risco perde seu aspecto econémico, profissional. Sua aplicacdo ndo mais supde uma
atividade empresarial, a exploracdo de uma inddstria ou de um comércio, ligando-se,
ao contrario, a qualquer ato do homem que seja potencialmente danoso a esfera
juridica de seus semelhantes. Concretizando-se tal potencialidade, surgiria a
obrigacdo de indenizar.

Facchini Neto finaliza a sua ideia citando o exemplo de um proprietario de
veiculo, conhecedor da grande potencialidade danosa que seu automdvel possui; situacdo em
que, se essa potencialidade se efetivar por culpa sua ou fatalidade, o proprietario assumira o
dever de reparacgdo (apud MARCHI, 2016, p. 08).

Essa teoria, também chamada de teoria do risco da atividade, estd prevista no
paragrafo Unico do artigo 927, do Cdédigo Civil, segunda parte, j& citado, em que
responsabiliza o agente por desempenhar atividades causadoras de riscos a outras pessoas,
independente de ter ou ndo culpa (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 188).

Enfatiza-se que “A natureza da atividade € que ira determinar, no caso concreto, a
sua propensdo a criagdo do risco” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 189). E, ndo basta a simples
existéncia isolada de uma acdo para incidir a norma do paragrafo Gnico do artigo 927 acima,
eis que deverd haver uma reiteracdo da atividade, para configurd-la como normalmente
desenvolvida pelo agente (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 189).

Entdo, tem-se que, pelo risco criado, o agente responde pelo dano que sua
atividade causou e se diferencia do risco-proveito porque, no primeiro, 0 prejuizo ndo
depende de um proveito ou vantagem para o agente. Quer dizer, 0o agente ndo precisa,
necessariamente, obter lucro com a sua atividade; caso ela acarrete um dano a alguém, ele

sera responsabilizado pelo simples fato de exercer uma atividade que produz riscos.

3.1.1.5 Teoria do risco integral

Por fim, a Gltima teoria do risco presente na responsabilidade objetiva a ser
abordada é a do risco integral. Para Cavalieri Filho (2012, p. 155) esta ¢ “uma modalidade
extremada da doutrina do risco destinada a justificar o dever de indenizar até nos casos de
inexisténcia do nexo causal”.

O autor explica o seu posicionamento dizendo que, muito embora a
responsabilidade objetiva ndo necessite do elemento culpa, seja ampla ou estrita, para
responsabilizar o agente € indispensavel que haja o nexo de causalidade entre a conduta e o
dano, sem o qual ndo ha responsabilidade (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 155). Registra-se
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que os requisitos das responsabilidades serdo debatidos em topico apartado, a fim de melhor
discorrer sobre o assunto.

Marchi (2016, p. 08) expde que a influéncia da teoria do risco integral advém do
Direito Ambiental, cujo embasamento juridico esta disposto pelo artigo 225, 8 3° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem como pelo artigo 14, § 1° da Lei n.
6.938/1981, que trata acerca da Politica Nacional do Meio Ambiente.

Dito isto, conclui-se que “o dever de indenizar estara presente tdo sd perante o
dano, ainda que com culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou for¢a maior”,
(VENOSA, 2012, p. 16), assim, gera a indenizacdo até mesmo diante de uma causa
excludente de responsabilidade, motivo pelo qual é uma teoria extrema, adotada pelo Direito
Brasileiro em casos excepcionais (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 155).

3.2 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

A responsabilidade civil subjetiva decorre de um fato em que h& nexo de
causalidade com o dano, praticado de forma dolosa ou culposa.
Expde Cavalieri Filho (2012, p. 17):

A ideia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por isso que, de regra,
ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovagdo sem que tenha faltado com o
dever em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo com a teoria cléssica, o principal
pressuposto da responsabilidade.

O Cadigo Civil de 2002 manteve a culpa como fundamento da responsabilidade
subjetiva, extraida em seu artigo 186: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Por esta espécie de responsabilidade, o agente comete ato ilicito por meio do dolo
ou da culpa, sendo sua obrigacdo o dever de reparar, caso a sua responsabilidade seja
comprovada. Nesse sentido, Tartuce (2012, p. 458) entende que a presenca do dolo ou da
culpa sdo condi¢des necessarias para que haja o citado dever, eis que “a responsabilidade do
causador do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa”.

Sobre o conceito da palavra subjetiva, explica Gongalves (2009, p. 30):

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na idéia de culpa. A
prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel.
Dentro desta concepgdo, a responsabilidade do causador do dano somente se
configura se agiu com dolo ou culpa.
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Diniz (2005, p. 127-130) classifica a responsabilidade civil em categorias, as
quais sdo quanto ao seu fato gerador; em relagdo ao seu fundamento e relativamente ao
agente. Quanto a subjetiva e objetiva, a autora ensina que séo classificadas em relacdo ao
fundamento, e conclui que a responsabilidade subjetiva encontra justificativa no dolo ou na
culpa, sendo a prova de um desses elementos necessaria para que haja o dever de indenizar
(DINIZ, 2005, p. 129).

Tem-se, entdo, que o elemento a ser discutido aqui é simples e meramente a
culpa, na sua forma estrita ou ampla, o que € o diferencial da responsabilidade objetiva. Nesse
sentido, “a prova da culpa do agente é 0 pressuposto necessario para a indenizacdo do dano
causado. A responsabilidade civil subjetiva pressupde a culpa como seu fundamento. Nao
havendo culpa, ndo ha responsabilidade” (GUILHERME, 2016, p. 168).

Cavalieri Filho (2007, p. 17) expde que:

Por essa concepgdo classica, todavia, a vitima s6 obterd a repara¢do do dano se
provar a culpa do agente, o que nem sempre é possivel na sociedade moderna. O
desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento do maquinismo e outros
inventos tecnoldgicos, bem como o crescimento populacional geraram novas
situacBes que ndo podiam ser amparadas pelo conceito tradicional de culpa.

Sendo assim, causando o0 agente prejuizo a alguém, mediante a comprovacdo da
culpa, resta-lhe a obrigacdo de repara-lo, ja que, no caso da responsabilidade subjetiva, a

culpa é vista socialmente como um pré-conceito, para que haja uma indenizacdo na esfera

juridica. Nas palavras de Nader (2016, p. 57):

Na responsabilidade subjetiva, regra geral em nosso ordenamento, o dever de
reparacdo pressupbe o dolo ou a culpa do agente. De acordo com esta orientacéo, se
o dano foi provocado exclusivamente por quem sofreu as consequéncias, incabivel o
dever de reparacéo por parte de outrem. Igualmente se decorreu de caso fortuito ou
forga maior. Se ocorre o desabamento de um prédio, provocando danos morais €
materiais aos seus moradores, devido ao erro de célculo na fundacdo, a
responsabilidade civil ficara patenteada, pois o profissional agiu com impericia. Se o
fato juridico originou-se de um abalo sismico, ndo havera a obrigacdo de
ressarcimento pelo responsavel pela obra. Cabe a vitima a comprovacdo de todos os
requisitos que integram os atos ilicitos, inclusive os danos sofridos.

Contudo, registra-se, ainda, que ha ocasides em que ndo é provada a culpa,
ocasido em que o legislador concede presunces em beneficio do ofendido, pois a
responsabilidade subjetiva ainda ndo satisfaz plenamente o anseio por justica.

Por fim, considerando que a regra € a certeza acerca da conduta ilicita praticada,

ndo pode haver indagagdes, mesmo que estas tenham coeréncia e l0gica, iSso porque € preciso
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comprovar que o ato ilicito aconteceu e a existéncia de dolo ou culpa, para que a justica seja
feita a todas as partes envolvidas.

3.2.1 Modalidades de culpa

Em sintese, como visto, a responsabilidade subjetiva se caracteriza pela
comprovacao da culpa, que, por sua vez, possui duas modalidades: em sentido estrito e 0
dolo, cujo objetivo deste topico é aborda-las. Antes, contudo, hd de se conceituar o termo
culpa.

Venosa (2012, p. 25) conceitua-a como “a inobservancia de um dever que o
agente devia conhecer e observar”. Ou seja, “Trata-se da violagdo de uma obrigagdo
preexistente, a qual consiste no dever de ndo prejudicar ninguém” (RIZZARDO, 2015, p. 02).

Por sua vez, Diniz (2006, p. 46) leciona que:

A culpa em sentido amplo, como violacdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omisséo de diligéncia ou cautela,
compreende: o dolo, que é a violagdo intencional do dever juridico, e a culpa em
sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia e negligéncia, sem
qualquer deliberacdo de violar um dever.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 123-124), a culpa:

[...] (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto pela ordem juridica, em atencdo a paz social. Se esta violagao
é proposital, atuou o agente com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, a sua atuacgéo é apenas culposa, sem sentido estrito (grifo no original).

Assim, observa-se que a culpa resulta na violagdo do dever de diligéncia, que ¢é “a
violacdo do dever de previsdo de certos fatos ilicitos e de adocdo das medidas capazes de
evita-los” (GONCALVES, 2010, p. 567). Para se aferir o dever de diligéncia exigivel ao
agente, compara-se 0 seu comportamento com o do homem médio, o qual cuidadosamente
prevé o mal e antecipadamente evita o dano (GONCALVES, 2010, p. 567).

Ademais, tem-se que a culpa é dividida em dois significados, o primeiro, é
chamada de culpa em sentido estrito, que abarca os casos de negligéncia, de imprudéncia e de

impericia, e 0 segundo, € o dolo.

3.2.1.1 Culpa em sentido estrito
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A culpa em sentido estrito, ou do latim, stricto sensu, consubstancia-se pela
negligéncia, imprudéncia e impericia, verificadas em detrimento da inobservancia de cuidado
que o agente deveria ter, objetivando que a sua conduta ndo ocasionasse um dano ao
prejudicado.

Imprudéncia, negligéncia e impericia sdo as modalidades de culpa adotadas pelo
Cddigo Civil, em seu artigo 186, que prevé: “Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

A respeito dos conceitos de cada forma de culpa estrita, trazem-se o0s
ensinamentos de Rizzardo (2015, p. 04):

Impericia demanda mais falta de habilidade exigivel em determinado momento, e
observavel no desenrolar normal dos acontecimentos. J4 negligéncia consiste na
auséncia da diligéncia e prevencdo, do cuidado necessario as normas que regem a
conduta humana. N&o sdo seguidas as normas que ordenam operar com atenco,
capacidade, solicitude e discernimento. Omitem-se as precaugdes exigidas pela
salvaguarda do dever a que o0 agente esta obrigado; é o descuido no comportamento,
por displicéncia, por ignorancia inaceitavel e impossivel de justificar. A imprudéncia
revela-se na precipitacdo de uma atitude, no comportamento inconsiderado, na
insensatez e no desprezo das cautelas necessarias em certos momentos. Os atos
praticados trazem consequéncias ilicitas previsiveis, embora ndo pretendidas, o que,
alias, sucede também nas demais modalidades de culpa.

Nesse mesmo sentido, também leciona Gongalves (2010, p. 43):

A conduta imprudente consiste em agir 0 sujeito sem as cautelas necessarias, com
acodamento e arrojo, e implica sempre pequena consideracdo pelos interesses
alheios. A negligéncia é a falta de atencdo, a auséncia de reflexdo necessaria, uma
espécie de preguiga psiquica, em virtude da qual deixa o agente de prever o
resultado que podia e devia ser previsto. A impericia consiste sobretudo na inaptidéo
técnica, na auséncia de conhecimentos para a pratica de um ato, ou omissdo de
providéncia que se fazia necesséria; €, em suma, a culpa profissional.

Em outras palavras, “O negligente nao faz o que deveria fazer e o imprudente faz
0 que ndo deveria fazer” (COELHO, 2005, p. 309). Por sua vez, a impericia ¢ “a culpa nio
intencional no desempenho de profissdo ou oficio” (COELHO, 2005, p. 309).

Nader (2016, p. 139) exemplifica negligéncia na situacdo do agente que deveria
colocar 6leo na maquina antes de coloca-la para funcionar e, por descuido, ndo o faz,
acarretando um prejuizo a outrem. Sobre a imprudéncia, cita a hipdtese do agente que,
dirigindo em alta velocidade, ocasiona o capotamento do veiculo e causa danos corporais em

guem estava com consigo. E quanto a impericia, menciona o caso do agente que dirigindo o
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seu veiculo provoca uma colisdo por conta de uma manobra errada de direcdo (NADER,
2016, p. 139).

Logo, tem-se que a negligéncia é a falta de cuidado, somada a omissao,
caracterizada pelo ndo agir do agente quando tinha o dever de fazé-lo. A imprudéncia e,
também, a falta de cuidado, porém somada a uma agdo apressada ou precipitada. J& a
impericia é a falta de habilidade técnica a préatica do ato.

Outrossim, ha quem ainda classifique a culpa em sentido estrito em cinco
especies: culpa in eligendo, in vigilando, in custodiendo, in commitendo e in omittendo. Em

resumo, Gongalves (2005, p. 33) conceitua-as como:

A culpa pode ser, ainda, in eligendo: decorre da mé escolha do representante, do
preposto; in vigilando: decorre da auséncia de fiscalizagdo; in commitendo: decorre
de uma acdo, de um ato positivo; in ommittendo: decorre de uma omissdo, quando
havia o dever de ndo se abster; in custodiendo: decorre da falta de cuidados na
guarda de algum animal ou de algum objeto (grifo no original).

Vé-se, entdo, que a culpa in elegendo é aquela em que o agente procede mal na
escolha de quem vai representé-lo. A in vigilando é aquela em que ha a falha no cuidado e
fiscalizacdo por parte do proprietario no que se refere aos bens e pessoas. Como exemplo,
tem-se o citado por Rizzardo (2015, p. 05) em que diz “dirige-se um carro com defeitos nos
freios e com pneus gastos”.

Ja a in commitendo é a decorrente da pratica de uma conduta causadora de um
prejuizo como “na demoli¢do de um prédio em local muito frequentado, sem o afastamento
dos transeuntes” (RIZZARDO, 2015, p. 05). Por seu turno, a in ommittendo é aquela em que
deriva uma omiss@o, por conta de uma negligéncia, ou seja, uma abstinéncia do agente
quando deveria agir. Enfim, ha a in custodiendo, em que também ocorre falha no cuidado e
fiscalizacdo por parte do proprietario como na in vigilando, porém, quanto a custddia de
animais ou objetos.

Ainda, no que concerne ao grau, a culpa é classificada como grave, leve ou
levissima. Havera culpa grave “quando, dolosamente, houver negligéncia extrema do agente,
ndo prevendo aquilo que € previsivel ao comum dos homens” (GONCALVES, 2010, p. 48).
A leve ocorrera “quando a lesdo de direito puder ser evitada com atencdo ordinaria, ou adog¢ao
de diligéncias préprias de um bonus pater familias” (GONCALVES, 2010, p. 48), ou seja,
como um bom pai de familia, cauteloso que é.

E a levissima “caracteriza-se pela falta de atengdo extraordinéria, pela auséncia de

habilidade especial ou conhecimento singular” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 39). Em
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outros termos, “se a falta for evitavel por uma atengio extraordinaria, ou especial habilidade e
conhecimento singular” (GONCALVES, 2010, p. 48).

Tanto a culpa leve quanto a levissima estdo implicitamente reguladas pelo Codigo
Civil, ao permitir, em seu artigo 944, caput e paragrafo Unico, que o Magistrado decida por

equidade, que significa equivaléncia, igualdade, in verbis:

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extenséo do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o
dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.

Nesse sentido, Gongalves (2010, p. 48) explica que “Consequentemente, se 0
agente agiu com culpa leve ou levissima, causando grande prejuizo a vitima, o magistrado, em
caso de responsabilidade civil subjetiva, podera reduzir o quantum indenizatério ao patamar
que entender mais justo”.

Portanto, superados os conceitos de culpa em sentido estrito, convém apresentar o

que vem a ser a culpa quanto ao dolo.

3.2.1.2 Dolo

Por dolo se entende como sendo a violacdo do dever juridico intencionalmente.
Isso ¢, “¢ a vontade consciente de violar o direito, dirigida a consecu¢do do fim ilicito”
(DINIZ, 2006, p. 46). Pereira, citado por Cavalieri Filho (2012, p. 32) argumenta que o dolo,
“E a infragdo consciente do dever preexistente, ou o propésito de causar dano a outrem”.

No dolo, entdo, a conduta do agente ja nasce ilicita, ja que a sua vontade é
produzir um resultado antijuridico, possuindo como elementos, a previsdo do resultado e a
consciéncia da ilicitude de sua conduta (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 32-33).

Nader (2016, p. 141) afirma que o dolo é a forma mais grave de culpa, pois se
caracteriza quando “o agente atua deliberadamente, certo de que a sua conduta implicard dano
a outrem (dolo direto), ou, embora sem a intencao de prejudicar alguém, possui a consciéncia
do risco e o assume (dolo eventual)”. Igualmente, ratifica Coelho (2005, p. 308) “Age
dolosamente quem provoca prejuizos a outrem, ao praticar atos com o objetivo ou o risco de
causa-los”.

Entretanto, ressalta Tartuce (2012, p. 262) que “para o Direito Civil, ndo interessa
0 estudo da classificacdo do Direito Penal quanto ao dolo e, consequentemente, dos conceitos

de dolo eventual, dolo ndo eventual ou preterdolo”. Pois, em qualquer caso, o agente devera
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arcar com todos os prejuizos que causou ao ofendido integralmente (TARTUCE, 2012, p.
262).

Dessa forma, o dolo se caracteriza pelo comportamento consciente e voluntario do
agente, dirigido ao cometimento de um ato ilicito, o qual viola o direito de outrem e lhe causa
prejuizos. E, por fim, a diferenca entre o dolo e a culpa estrita reside no fato de que, no
primeiro, “o agente quer a agdo e o resultado”, e na segunda, “ele s6 quer a agdo, vindo a
atingir o resultado por desvio acidental de conduta decorrente de falta de cuidado”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 32).

3.2.2 Responsabilidade subjetiva estatal

Consoante o que fora visto no topico sobre a responsabilidade civil objetiva,
depreende-se que a responsabilidade estatal é objetiva como regra disciplinada no artigo 37, 8
6°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o qual estabelece que “As pessoas
juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” (BRASIL, 1988).

Contudo, admite-se a titulo de excecdo a responsabilidade civil subjetiva estatal
para determinadas situacdes, a qual a sua compreensao ultrapassa a no¢do dos conceitos de
negligéncia, imprudéncia ou impericia atribuidos a culpa. 1sso porque, conforme depreende
Rizzardo (2015, p. 357):

No caso da administracdo publica, deve-se levar em conta o conceito ou a ideia do
que se convencionou denominar ‘falta do servigo (faute du service), ou a ‘culpa do
servigo’, que diz com a falha, a ndo prestagdo, a deficiéncia do servigo, o seu ndo
funcionamento, ou 0 mau, o atraso, o precério funcionamento. Responde o Estado
porque Ihe incumbia desempenhar com eficiéncia a fun¢do. Como néo se organizou,
ou ndo se prestou a cumprir a contento a atividade que lhe cumpria, deixou de se
revelar atento, diligente, incorrendo em uma conduta culposa (grifos no original).

Dessa forma, verifica-se que havera hipoteses em que o Estado podera responder
subjetivamente em virtude da omissdo quanto a prestacao de seus servigos desempenhada por
seus agentes, a qual pode ser classificada em genérica e especifica.

Para Cavalieri Filho (2012, p. 268) haverd omissdo especifica “quando o Estado
estiver na condicéo de garante (ou de guardido) e por omissao sua cria situagdo propicia para
a ocorréncia do evento em situacdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo”. Continua o
autor dizendo que ““a omissdo especifica pressupde um dever especial de agir do Estado, que,

se assim ndo o faz, a omissdo ¢ causa direta e imediata de ndo se impedir o resultado”
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(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 268). E cita os seguintes exemplos “morte de detento em
rebelido em presidio”, “paciente que da entrada na emergéncia de hospital publico, onde fica
internada, ndo sendo realizados os exames determinados pelo médico, vindo a falecer”,
“acidente com aluno nas dependéncias de escola publica” dentre outros casos (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 268).

Em contrapartida, entende-se por omissdo genérica “quando a Administragdo tem
apenas o dever legal de agir em razdo, por exemplo, do seu poder de policia (ou de
fiscalizacdo), e por sua omissao concorre para o resultado [...]” (CAVALIERI FILHO, 2012,
p. 268). Sdo exemplos, “queda de ciclista em bueiro ha muito aberto em péssimo estado de
conservagdo [...]”, “estupro cometido por presidiario, fugitivo contumaz, ndo submetido a
regressao de regime prisional como manda a lei” etc. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 268).

Tem-se que na omissdo genérica a falta de acdo do Estado faz surgir a sua
responsabilidade subjetiva, porém, diferentemente da omissao especifica, aqui ndo se exige
que a inacdo seja direta e imediata. Porém, mesmo assim, deve o lesado comprovar 0 nexo
causal entre o dano e a omissdo, ou seja, “que se houvesse uma conduta positiva praticada
pelo Poder Publico o dano poderia ndo ter ocorrido” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 269).

Registra-se, por ultimo, o entendimento de Gongalves (2010, p. 225-226) para o

qual:

A responsabilidade do Estado por omissdo s6 pode ser reconhecida se houver nexo
causal entre a falta do servico e o evento. Em outras palavras, ndo se pode
responsabilizar o Estado apenas porque, genericamente, sejam falhos os servicos de
seguranca, de salde etc. A responsabilidade por omissdo somente podera ser
reconhecida se demonstrado que, no caso particular, seus agentes deixaram de
praticar atos que, razoavelmente, deles de podiam exigir.
Entdo, vislumbra-se que, embora a regra seja a responsabilidade civil objetiva do
Estado, para situacdes que decorram de omissdo estatal, a sua responsabilidade sera apreciada
de forma subjetiva, devendo ser comprovado o nexo de causalidade entre o prejuizo e a
efetiva omisséo alegada. Fato que permite concluir que a atividade administrativa admite a

responsabilidade civil tanto na conduta comissiva, quanto na omissiva.

3.3 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A doutrina elenca como pressupostos da responsabilidade civil: a) conduta
humana; b) dano; c) nexo de causalidade, e; d) culpa. No que concerne a culpa, a sua

problematica ja fora analisada no topico correspondente as modalidades de culpa (3.2.1),
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quando se tratou da responsabilidade subjetiva, eis que é 0 pressuposto presente apenas nessa
espécie de responsabilidade.

Os pressupostos sdo importantes e verificd-los no caso concreto é necessario, a
fim de que haja uma ligacdo entre o ato praticado e o seu resultado, objetivando-se, entéo,
responsabilizar o agente a uma indenizagdo ou outra forma de reparacdo de acordo com a

espécie de responsabilidade constatada, ou seja, a subjetiva ou a objetiva.

3.3.1 Conduta humana

Cavalieri Filho (2012, p. 36) conceitua a conduta como “o comportamento
humano voluntario que se exterioriza por meio de uma acdo ou omissdao, produzindo
consequéncias juridicas”. Tartuce (2012, p. 260) entende que a conduta humana “pode ser
causada por uma agdo (conduta positiva) ou omissdo (conduta negativa) voluntéria ou por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, modelos juridicos que caracterizam o dolo e a culpa,
respectivamente”.

Ante 0s conceitos expostos acima, percebe-se que a conduta humana é uma
determinada pratica realizada pelo agente, que pode ser tanto omissiva — omissao — quanto
comissiva — acdo. E um ato de vontade, o qual deve ser ilicito, traduzido em “um
comportamento voluntério que transgrede um dever” (VENOSA, 2012, p. 24).

Conduta humana comissiva se consubstancia pela “pratica de um ato que ndo se
deveria efetivar”. Por sua vez, a omissiva ¢ a “ndo-observancia de um dever de agir ou da
prética de certo ato que deveria realizar-se” (DINIZ, 2006, p. 44, grifo no original).

Acerca da caracterizacdo das condutas comissiva e omissiva, Gongalves (2010, p.

71) assevera que:

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 a sua pratica, 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, I, do Cédigo de Transito
Brasileiro) ou resultar de convencéo (dever de guarda, de vigilancia, de custodia) e
até a criacdo de alguma situacao especial de perigo.

Tratando especificamente da conduta omissiva, Sampaio (2003, p. 32) diz que ela
deve existir em conjunto com os demais elementos da responsabilidade civil, a fim de que

haja a obrigacdo de reparar a vitima. E cita o seguinte exemplo:



44

Tome-se como exemplo aquele que deixa de prestar socorro a vitima de acidente de
transito. E necessario que, presente o dever juridico de agir (o que torna relevante a
omissdo), o dano suportado pela vitima pudesse ter sido evitado se prestado o
necessario socorro (nexo de causalidade), fato ndo ocorrido em razdo da falta de
diligéncia do agente (elemento subjetivo culpa) (SAMPAIO, 2003, p. 32).

Ademais, ainda inserido no pressuposto da conduta humana, Cavalieri Filho
(2012, p. 26) destaca que a responsabilidade civil pode ser por fato préprio, por fato de
terceiro ou da coisa. Responsabilidade civil por fato proprio ou direta é aquela em que ha a
responsabilizacdo do dano diretamente para o agente que o causou (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 26).

Por fato de terceiro, chamada também de fato de outrem, a responsabilidade pelo
prejuizo recai sobre a figura do responsavel daquele que detém a sua guarda, ha o dever de
cuidado e vigilancia. Ou seja, 0 agente causador do dano ndo necessariamente sera O
responsavel. E o exemplo dos pais que respondem por atos de seus filhos, consubstanciado no
artigo 932 do Cédigo Civil. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 26).

E a responsabilidade por fato da coisa se caracteriza como aquela que
responsabiliza alguém pelo prejuizo que alguma coisa ou animal, igualmente sob a sua

guarda, tenha causado a outrem. Explica Cavalieri Filho (2012, p. 26):

Pode, ainda, alguém ser responsabilizado por dano causado por animal ou coisa que
estava sob sua guarda (fato da coisa), conforme previsto nos arts. 936, 937 e 938 do
Cddigo Civil. Quando melhor analisarmos esses casos, veremos que a lei
responsabiliza as pessoas neles indicadas porque tinham um dever de guarda,
vigilancia ou cuidado em relacdo a certas pessoas, animais ou coisas e se omitiram
no cumprimento desse dever.

O autor finaliza dizendo que na responsabilidade por fato da coisa, aquele que
detém a guarda, vigilancia ou cuidado sob a coisa ou animal responde pelo prejuizo que estes
causaram, entretanto, isso se dd em razdo do fato proprio da sua omissdao (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 26).

Por fim, Gongalves (2010, p. 70) explica que “Essencial € que a acdo ou omissao
seja, em abstrato, controlavel ou dominavel pela vontade do homem”, pois, do contrario, ndo
se estara diante de um caso de responsabilidade civil, hipétese em que se abordard em tdpico
préprio.

3.3.2 Dano

O segundo pressuposto da responsabilidade civil elencado pela doutrina é o dano,

0 qual, para Cavalieri Filho (2012, p. 26) constitui o maior vildo da responsabilidade civil.



45

Isso porque “Nao haveria que se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se nao
houvesse o0 dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 77). Outrossim, “O dano
encontra-se no centro da regra de responsabilidade civil. O dever de reparar pressupde o dano
e sem ele ndo hé indenizacdo devida” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 77).

Dessa forma, depreende-se que 0 dano € um pressuposto extremamente
importante para a responsabilidade civil, se ndo o mais importante, ja que é por meio dele que
surge 0 prejuizo e a sua consequente reparagao.

Ao conceituar o que vem a ser o dano, Venosa (2012, p. 37) afirma que “consiste
no prejuizo sofrido pelo agente”. E o classifica como “individual ou coletivo, moral ou
material, ou melhor, econdmico e ndo econdmico” (VENOSA, 2012, p. 37).

Ja Diniz (2006, p. 64) aduz que “para que haja pagamento da indenizacao
pleiteada é necessario comprovar a ocorréncia de um dano patrimonial ou moral, fundados
ndo na indole dos direitos subjetivos afetados, mas nos efeitos da lesdo juridica”. Em outro
sentido, “Em tese, indenizar implica restaurar o status quo ante, ou seja, recompor a situacdo
que havia antes da pratica do ato ilicito” (SAMPAIO, 2003, p. 99).

Assim, tem-se que o dano é uma lesdo ao patriménio ou a moral de alguém,
decorrente de um ato ilicito, cujo objetivo é fazer com que a vitima retorne ao estado que
anteriormente se encontrava. Frisa-se que, sem a sua presenca, ndao ha que se falar em
responsabilizacdo do agente causador.

Para Diniz (2006, p. 70) patrimonio ¢ “uma universalidade juridica constituida
pelo conjunto de bens de uma pessoa”. Rizzardo (2015, p. 15) entende que o conceito de
patrimonio ¢ abrangente, pois nele se inserem “qualquer bem exterior, capaz de classificar-se
na ordem das riquezas materiais, valorizavel por sua natureza e tradicionalmente em dinheiro.
Deve ser idoneo para satisfazer uma necessidade econdmica e apto de ser usufruivel”.

Ja dano patrimonial, completa Diniz (2006, p. 71) “vem a ser a lesdo concreta, que
afeta um interesse relativo ao patriménio da vitima, consistente na perda ou deterioracéo, total
ou parcial, dos bens que lhe pertencem, sendo suscetivel de avaliagdo pecuniaria e de
indenizacao pelo responsavel”. Igualmente dispde Venosa (2012, p. 42) ao estabelecer que o
dano patrimonial ¢ “aquele suscetivel de avaliacdo pecuniaria, podendo ser reparado por
reposicao em dinheiro, denominador comum da indenizacao”.

Portanto, verifica-se que o dano patrimonial é a lesdo a um bem, um patriménio

da vitima, ou seja, € 0 prejuizo material, o qual podera afetar, inclusive, as pessoas juridicas e
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entes despersonalizados, desde que possuam patriménio corporeo passivel de sofrer prejuizo
(TARTUCE, 2012, p. 375).

A doutrina ainda classifica 0 dano patrimonial em duas espécies, que sdo 0 dano
emergente e o lucro cessante, 0s quais estdo regulados no artigo 402 do Cadigo Civil, in

verbis:

Art. 402. Salvo as excecles expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar (BRASIL, 2002).

Dano emergente significa “além do que ele efetivamente perdeu”, isso €, aquilo
que a vitima realmente perdeu. Quer dizer que “Via de regra, importara no desfalque sofrido
pelo patriménio da vitima; sera a diferenca do valor do bem juridico entre aquele que ele tinha
antes ¢ depois do ato ilicito” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 78). Assim, ocorre o dano
emergente quando “os efeitos atingem o patrimdénio atual, acarretando uma perda, uma
diminui¢do do patriménio” (RIZZARDO, 2015, p. 15).

Venosa (2012, p. 42) afirma que o dano emergente € de facil visualizacdo, pois
depende tdo somente de dados concretos, por se caracterizar por aquilo que a vitima
efetivamente perdeu. llustrando, tem-se a situacdo de um acidente de veiculo com perda total.
O valor do dano emergente seré a integralidade do veiculo (CAVALIERI FILHO, 2012, p.
78).

Por seu turno, o lucro cessante é “o que razoavelmente deixou de lucrar”. Ou seja,
esta presente na situacdo de uma pessoa que em decorréncia de um fato, deixa de obter
vantagem financeira e, assim, € privada do lucro (RIZZARDO, 2015, p. 15).

Venosa (2012, p. 42) explica que lucro cessante se trata de “uma proje¢ao contabil
nem sempre muito facil de ser avaliada”. Hipotese em que “deve ser considerado o que a
vitima teria recebido se ndo tivesse ocorrido o dano” (VENOSA, 2012, p. 42). Sao os efeitos
mediatos e futuros advindos do ato ilicito, os quais reduzem ganhos e impedem a vitima de
auferir os lucros (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 79).

Como exemplo, tem-se o “médico ou advogado que, em razdo de um acidente,
fica impossibilitado para o trabalho por varios meses”, motivo pelo qual “deve ser indenizado
pelo que deixou de ganhar durante esse periodo” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 79). Ou
ainda, o taxista que tem seu veiculo sinistrado por conta de um acidente; o lucro cessante sera
o calculo do que ele deixou de receber nos dias em que o veiculo ndo fora usado (VENOSA,
2012, p. 42).
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Entdo, vislumbra-se que os danos materiais podem ser divididos entre dano
emergente e lucro cessante e integram valor econdémico, sendo expressamente tratados pelo
Cadigo Civil. Se o dano material é o calculo do que a vitima efetivamente perdeu ou aquilo
que razoavelmente deixou de ganhar, quantificados em valor monetario, 0 dano moral néo
pode assim ser auferido, ja que aqui “0 dinheiro ndo desempenha fungdo de equivaléncia,
como no dano material” (DINIZ, 2006, p. 65).

Assim ¢ porque dano moral se caracteriza como o “prejuizo que afeta o animo
psiquico, moral e intelectual da vitima” (VENOSA, 2012, p. 46). “Nesse campo, o prejuizo
transita pelo imponderavel, dai porque aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa
recompensa pelo dano” (VENOSA, 2012, p. 46).

A respeito do dano moral, Sampaio (2003, p. 101) leciona que:

Em suma, configura-se o dano moral indenizavel quando alguém, em razdo da
pratica de um ato ilicito, suporta uma dor ou constrangimento, ainda que sem
repercussdo em seu patrimdnio. Isto é, objetivamente, do ato ilicito ndo se vislumbra
diminuicéo do patriménio da vitima. Nem poderia ser diferente, ja que, ferido direito
personalissimo (honra, imagem etc.) fica impossibilitada a restauracdo da situagdo
anterior. Diante disso, assume a indenizacdo, de ordem pecunidria, a finalidade de
compensar ou atenuar a dor ou o constrangimento suportado.

Ja Gagliano e Pamplona (2006, p. 44) o conceituam como:

[...] prejuizo ou lesdo de direitos, cujo contetdo ndo é pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro, como € o caso dos direitos da personalidade, a
saber, o direito a vida, & integridade fisica (direito ao corpo, vivo ou morto, e a voz),
a integridade fisica (liberdade, pensamento, criacBes intelectuais, privacidade e
segredo) e a integridade moral (honra, imagem e identidade) [...].

Como dito, em termos de Cddigo Civil, a legislacdo trata expressamente apenas
do dano material. Entretanto, o dano moral é verificado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que conforme Cavalieri Filho (2012, p. 88) é dividido em dois sentidos:
um estrito e outro amplo. Em sentido estrito, explica o autor, que “é a violagdo o direito a
dignidade”. De modo que, em virtude da dignidade, é que ha na Constituicdo, em seu artigo
50, incisos V e X, a reparacdo ao dano moral oriundo de leséo a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 88-89).

Quanto ao sentido amplo, Cavalieri Filho (2012, p. 88) explica que o ser humano
¢ dotado de direitos da personalidade, que podem ser “a imagem, o bom nome, a reputacao,
sentimentos, relacbes afetivas, aspiraces, habitos, gostos, convicgdes politicas, religiosas,
filosoficas, direitos autorais”. E quando referidos direitos sdo violados se esta diante do dano

moral em sentido amplo, pois ele “envolve esses diversos graus de violagdo dos direitos da
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personalidade, abrange todas as ofensas & pessoa, considerada esta em suas dimensdes
individual e social, ainda que sua dignidade nao seja arranhada” (CAVALIERI FILHO, 2012,
p. 90).

Conclui definindo o dano moral como “uma agressao a um bem ou atributo da
personalidade”. E por ndo agregar valor econdmico como ocorre no dano material, ha apenas
uma compensacao pecunidria, sendo mais uma satisfacdo que indenizagdo propriamente
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 90-91).

Nesse fato reside uma dificuldade encontrada no caso concreto pelo Magistrado,
que é a quantificagdo do dano moral, eis que ele se consubstancia pelo prejuizo a dignidade
como um todo e os direitos da personalidade, ambos sem valoragdo monetaria.

Diniz (2006, p. 105) disciplina que a quantificacdo do quantum deve ser
proporcional “ao grau de culpa, sendo caso de responsabilidade civil objetiva, a gravidade da
ofensa, ao nivel socioecondémico do lesante, a realidade da vida e as particularidades do caso
sub examine” (grifo no original).

Complementa Gongalves (2010, p. 670) para o qual o dano moral sera
quantificado levando em consideracdo o grau de culpa, a gravidade, a repercussao da ofensa e
a extensdo do prejuizo, além da intensidade que gerou na vitima. E ressalta Venosa (2012, p.
50) que “O montante da indenizacdo ndao pode nem ser caracterizado como esmola ou
donativo, nem como premiacdo”. Ou seja, a indenizacdo deve ser suficiente para reparar 0
prejuizo sofrido, sem causar enriquecimento ao lesado e desfalque ao lesante, pois nela ha um
cunho pedagdgico.

Por fim, importante destacar o que Sampaio (2003, p. 100) diz a respeito do dano
em geral, de que ndo é qualquer dano que sera indenizado, visto que precisa preencher dois

requisitos, que sdo atualidade e certeza. Colhe-se de seus ensinamentos:

Entende-se por dano atual aquele que ja existe no momento em que se deduz a
pretensdo indenizatdria, sem prejuizo, contudo, de se incluirem os prejuizos futuros
decorrentes do mencionado dano presente. Quer-se dizer com isso que o0 dano
indenizavel é aquele decorrente de forma direta e imediata do ato ilicito [...]. Dano
certo, por sua vez, é aquele cuja existéncia ndo se pde em dlvida. Afasta-se, assim, a

possibilidade de se pleitear dano meramente hipotético ou eventual.

Nesse sentido € o0 que também entende Gongalves (2010, p. 624) para o qual
“nenhuma indenizacdo sera devida se o dano nao for “atual” e “certo”. Isto porque nem todo
dano ¢ ressarcivel, mas somente o que preencher os requisitos de certeza e atualidade”.

Conforme visto, a conduta humana, por uma agdo ou omissao, gera um dano e

com isso o dever de indenizar a vitima, contudo, € preciso que haja um liame entre estes dois
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pressupostos, para que se possa, efetivamente, obrigar o lesante a reparar o prejuizo que
causou. E o chamado nexo de causalidade, exposto na sequéncia.

3.3.3 Nexo de causalidade

Nexo de causalidade, nexo causal, relacdo de causalidade ¢ “o liame que une a
conduta do agente ao dano” (VENOSA, 2012, p. 53). Ele “estabelece um vinculo entre um
determinado comportamento e um evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se
a acdo ou omissdo do agente foi ou néo a causa do dano” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 49).

E o primeiro pressuposto a ser analisado no caso concreto, ja que “Antes de
decidirmos se o agente agiu ou ndo com culpa teremos que apurar se ele deu causa ao
resultado” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 48). Logo, o nexo causal ¢ “a relagdo verificada
entre determinado fato, o prejuizo e um sujeito provocador” (RIZZARDO, 2015, p. 67).

Assim também leciona Diniz (2006, p. 110):

Tal nexo representa, portanto, uma relacéo necessaria entre o evento danoso e a agéo
que o produziu, de tal sorte que esta é considerada como sua causa. Todavia, ndo
serd necessario que o dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu.
Bastara que se verifique que o dano ndo ocorreria se o fato néo tivesse acontecido.
Este podera ndo ser a causa imediata, mas, se for, condi¢do para a produgéo do dano,
0 agente respondera pela consequéncia (grifo no original).

A sua verificacdo, para uma situacdo envolvendo fato simples, ndo ha maiores
dificuldades. Entretanto, referida dificuldade surge quando se estd diante de fatos maltiplos,
ou “causalidade mdaltipla, isto é, quando h4d uma cadeia de condicdes, vérias circunstancias
concorrendo para o evento danoso, e temos que precisar qual dentre elas € a causa real do
resultado” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 50, grifo no original). Dessa forma, a doutrina
estabelece trés teorias para reconhecer quais as situagcbes em que a conduta humana tem
relacdo de causalidade com o prejuizo. Sao elas: teoria da equivaléncia das condicdes, a teoria
da causalidade adequada e a teoria da causalidade direta.

Pela primeira, também conhecida de condictio sine qua non, Gongalves (2010, p.
615) aborda que “toda e qualquer circunstancia que haja concorrido para produzir o dano ¢
considerada uma causa”. Em outras palavras, “Se varias condi¢des concorrem para 0 mesmo
resultado, todas t€ém o mesmo valor, a mesma relevancia, todas se equivalem” (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 50-51).

Entdo, para a teoria da equivaléncia das condic¢des, ndo ha diferenca entre a causa

e a condicdo, ja que todas as condicdes contribuem para o evento danoso e entre eles ha nexo
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causal. Contudo, Venosa (2012, p. 54) faz criticas ao dizer que “O inconveniente que se
aponta para essa teoria é a possibilidade de inserir estranhos no curso do nexo causal,
permitindo uma linha regressiva quase infinita”, pois “teria que indenizar a vitima de
atropelamento ndo s6 quem dirigia o veiculo com imprudéncia, mas também quem Ihe vendeu
0 automovel, quem o fabricou, quem forneceu a matéria-prima etc.” (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 51).

Ja a teoria da causalidade adequada estabelece que “Causa, nesse caso, sera s6 o
antecedente necessario que ocasionou o dano. Assim, nem todos os antecedentes podem ser
levados a conta do nexo causal, 0 que nem sempre satisfaz no caso concreto” (VENOSA,
2012, p. 54). Corrobora Cavalieri Filho (2012, p. 51):

Diferentemente da teoria anterior, esta faz distingcdo entre a causa e condicdo, entre
0s antecedentes que tiveram maior ou menor relevancia. Estabelecido que vérias
condicBes concorreram para o resultado, e isso é feito atraves do mesmo processo
mental hipotético (até aqui as teorias seguem 0s mesmos caminhos), é necessario
agora verificar qual foi a mais adequada. Causa serd apenas aquela que foi mais
determinante, desconsiderando-se as demais.

Ademais, indaga o autor, que o problema desta teoria estd justamente em
estabelecer qual a condi¢do mais adequada. Ao mesmo tempo, explica que “N&o ha uma regra
tedrica, nenhuma férmula hipotética para resolver o problema, de sorte que a solucéo tera que
ser encontrada em cada caso concreto, atentando-se para a realidade fatica, com bom-senso e
ponderagdo” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 51).

Desse modo, a teoria da causalidade adequada considera como causa do dano a
condicdo que, isoladamente, estd apta a produzi-lo, concluindo-se que, o fato que originou o
dano estava capacitado para Ihe dar a causa (GONCALVES, 2010, p. 616).

Por fim, a Gltima teoria € a da causalidade direta, a qual é adotada pelo Codigo

Civil em seu artigo 403, veja-se:

Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual (BRASIL, 2002).
Essa teoria € um meio-termo entre as duas primeiras e por ela, “estabelece-se uma
relacdo direta e imediata entre a causa ¢ o efeito” (SAMPAIOQO, 2003, p. 88). Ou seja, “a causa

¢ o fato que, necessariamente, proporcionou o resultado danoso” (SAMPAIO, 2003, p. 88).

Cavalieri Filho (2012, p. 55) conclui que:



o1

[...] por causa direta, imediata, necessaria ou adequada deve-se entender como sendo
aquela que revela um liame de necessariedade entre a causa e o efeito e ndo de
simples proximidade temporal ou espacial. Proxima ou remota, imediata ou mediata,
a causa sera adequada quando o evento danoso for efeito necessario de determinado
acontecimento. O exame do nexo causal limita-se a verificar se a atividade
desenvolvida pelo agente vincula-se de algum modo — préximo, direto, necessario,
adequado ou eficiente — ao dano.

llustrando esta teoria, Gongalves (2010, p. 619) cita o seguinte exemplo:

Se alguém, por exemplo, sofre um acidente automobilistico no instante em que se
dirigia ao aeroporto para uma viagem de negocios, pode responsabilizar o motorista
causador do dano pelos prejuizos que resultarem direta ou imediatamente do
sinistro, como as despesas médico-hospitalares e os estragos do veiculo, bem como
os lucros cessantes, referentes aos dias de servigo perdidos. Mas ndo podera cobrar
0s danos remotos, atinentes aos eventuais lucros que poderia ter auferido, se tivesse
viajado e efetuado os negdcios que tinha em mente.

Portanto, conforme a teoria supracitada, o agente causador do dano somente
podera ser responsavel se restar comprovado que a sua conduta produziu, direta e

imediatamente, um prejuizo para a vitima, tendo em vista que ndo podera haver conduta

distante do dano.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATOS LICITOS

A responsabilidade civil por ato licito se trata de situacfes em que o resultado néo
era esperado, ou seja, de uma agdo que ocasiona um dano e/ou prejuizo a um terceiro, sem

que este estivesse previsto para acontecer.

4.1 ATO LICITO

Via de regra a obrigacdo de indenizar surge a partir de um ato antijuridico.
Contudo, em algumas situacfes, mesmo praticando-se um ato que seja licito ou que tenha
amparo legal, poderé resultar em dano, ou seja, em um resultado que ndo era esperado pela
parte que praticou o ato. Cita-se 0 exemplo de profissdes consideradas como de risco, a
exemplo de paraguedismo, da qual ndo se espera um resultado danoso, todavia, ndo esta

descartada a ideia de que algo aconteca. Gagliano e Pamplona Filho (2012) expdem:

[...] entendemos que a imposicdo do dever de indenizar poderd existir mesmo
quando o sujeito atua licitamente. Em outras palavras: podera haver
responsabilidade civil sem necessariamente haver antijuridicidade, ainda que
excepcionalmente, por forga de norma legal.

O ato danoso praticado, sendo este licito ou ilicito, deve ser indenizado, seja
mediante a responsabilidade objetiva ou a subjetiva, no entanto, nesta Ultima, que é vista
através da presenca da culpa, o ato licito pode ser caracterizado como o estado de necessidade
ou a legitima defesa de terceiro.

O entendimento jurisprudencial também demonstra que ha& casos em que a
responsabilidade pelo ato licito se caracteriza em meio a determinado momento como um
conjunto de situacGes, em que um ato singular ocasiona um dano que deve ser reparado, como
0 caso apreciado no julgado do Superior Tribunal de Justica, citado abaixo, em que demonstra
na possibilidade de um dano juridico, que acarreta um dever de reparacdo, sendo este dano

decorrente de ato licito :

REPARACAO DE DANOS RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATO LICITO -
CONSTRUCAO DE HIDRELETRICA EMPRESA DE EXTRACAO DE AREAS E
SEIXO - AUSENCIA DE LICENCA EXPEDIDA PELO DEPARTAMENTO
NACIONAL DE PRODUQAO MINERAL - DANO ILEGITIMO. 1 - Para que um
dano seja indenizavel é fundamental que se materialize em um "dano juridico", ou
seja, seja dirigido a um bem protegido pelo sistema normativo, ndo impedindo que
seja um prejuizo econdmico. 2. O recurso de exploragdo de minérios € um
complexo, que depende da expedicdo de licenca especificada, expedida pela
autoridade municipal, aperfeicoando-se a um licenciamento formagdo de seu
conteddo somente com efetivacao do registro competente no Departamento Nacional
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de Produgdo Mineral (D.N.P.M.). 3. Uma extracdo de areia e seixo, sem uso regular
de licenca de exploracdo de atividade, longe de ser um direito legitimo, registrar, em
verdade, ato clandestino, alheio a qualquer amparo no ordenamento vigente.
Destarte, uma auséncia efetiva de um "dano juridico” revela ilegitima a pretenséo de
parte autora de perdas e danos. 4. Com relacdo a suposta violacdo do artigo 533 do
CPC, ao argumento do tribunal que se aplica equivocadamente ao artigo 107, I, do
Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, ndo ha como
fugir da hipotese de aplicacdo da Sumula 280 / STF. 5 Recurso especial provido,
rejeitando-se como preliminares processuais (BRASIL, 2010).

Dentre as varias concepcOes para a responsabilidade pelo ato licito, h4d exemplos
de responsabilidade por danos que sdo resultantes de um ato licito praticado, como casos de
interesse publico, em que se trata de expropriacao, além de motivos de interesse privado de
atos praticados em estado de necessidade (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2012).

Deste modo, em situa¢Bes que o ato mesmo sendo revestido de legalidade, mas
que provoca um dano, podera resultar no dever de indenizar, a exemplo de acdo de
indenizacdo movida contra 0 Municipio de Sdo Paulo, por ter este construido um viaduto que
teria provocado poluicdo sonora, visual e ambiental, causando desvalorizagdo do imdvel
residencial de propriedade de particular, conforme se extrai da decisdo do Recurso
Extraordinario n°. 113.587, de lavra do Ministro Relator Carlos Velloso do Supremo Tribunal
Federal.

Ressalta-se que a situacdo acima relatada é completamente licita, possuindo o ente
estatal o poder-dever de realizar obras publicas de interesse da coletividade, que in casu visou
0 bem estar da populacao por melhoria da mobilidade e facilitou o trafego de automoveis.

No referido julgado, o qual foi de improcedéncia do pedido indenizatério no
tribunal de origem — Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, realcou a sobreposicdo do
interesse coletivo ao interesse privado, considerando as seguintes razoes sintetizadas no corpo
do acordao:

“[...] @) houve prejuizo; mas b) ndo decorreu do ato ilicito; ¢) tendo ocorrido de
atividade administrativa licita, objetivou o interesse da coletividade, interesse
presumido e insito ao tipo de conglomerado humano constituido no grande centro;
d) ndo afetou singularmente a uma pessoa ou a um pequeno grupo de pessoas; €) hdo
existe 0 menor indicio de que a obra pudesse ter sido desnecessaria ou que aquilo a
que objetivava pudesse vir a ser obtido por outras vias menos onerosas; f) ndo se
constituiu o prejuizo em fato andémalo no grande centro urbano, onde zoneamentos
sdo modificados, bairros envelhecem rapidamente, moradias séo derrubadas, novas
zonas residenciais surgem, numa modificacdo continua e incessante; e g) ndo ha

conflito entre interesses privados, mas entre um interesse privado e um interesse
publico, com primazia para este.” (Recurso Extraordinario n°. 113.587)

Em decisdo o Supremo Tribunal Federal, reformou a decisdo de origem, e

reconheceu o direito a indenizacdo ao proprietario do imével que sofreu o dano, afirmando
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que era evidente o prejuizo ao particular, ndo podendo lesar o patriménio alheio, mesmo
tratando-se de ato licito, “por seu ato positivo perturbador, como unificador dos interesses
publicos, em assegurando-se a ordem, mediante igualdade de reparticéo, entre os beneficiados
dos encargos sociais”. (ZANCANER apud BRASIL, 1992), em que foi utiliza.

Este mesmo raciocinio é mantido em tempos atuais pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a saber: “(...) E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal que, para a
configuracdo da responsabilidade objetiva do Estado, ndo é necessario que o ato praticado
seja ilicito. Precedentes” (BRASIL, 2007).

Necessario também esclarecer, que existe posi¢do contraria na doutrina, ainda que
seja minoritaria, sob “o entendimento de que, ressalvadas hipdteses em que houver solucdo
legislativa diversa, somente € possivel responsabilizar o Estado quando a acdo ou omissao a
ele imputavel for antijuridica”. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 797).

O Cadigo Civil demonstra o que vem a ser ato licito no seu artigo 188:

Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.

Pardgrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato serd legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do

indispensavel para a remocdo do perigo (BRASIL, 2002).

E sobre o referido artigo, Guimarées e Mezzalira (2019) esclarecem:

Nem todo ato lesivo serd também um ato ilicito. Como regra geral, todo ato danoso
acaba sendo também um ato ilicito na medida em que acarretar violagdo a um direito
subjetivo (de propriedade, de integridade fisica ou moral, por exemplo). Contudo,
em alguns casos excepcionais, seja porque o dano é inevitavel, seja legitimo, o
legislador retira a ilicitude desse evento danoso. S&o o0s chamados atos licitos
lesivos. Em tais casos, mesmo tendo sido causado um dano a alguém, nédo surgira
para o agente causador o dever de indenizar.

Assim, com fulcro no artigo e explicacdo, vé-se que o ato licito tem parametros

que justificam a causa da ilicitude, que sdo ensinados por Tartuce (2014):

Amplia-se a nogdo de ato ilicito, para considerar como precursor da
responsabilidade civil aquele ato praticado em exercicio irregular de direitos, ou
seja, 0 ato é originariamente licito, mas foi exercido fora dos limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé objetiva ou pelos bons costumes.

Todavia, ha de ser feita uma andlise detalhada para mensurar a indenizacéo,

devida ou ndo, em cada situacdo concreta, sendo que o ato meramente licito depende de acao
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humana, e produz efeitos juridicos em relacdo a manifestacdo, e a vontade do agente nesse
sentido, produzindo assim efeitos juridicos, ainda que o agente ndo tenha manifestado a
intencdo de fazé-lo.

4.2 ATO ILICITO

O ato ilicito é todo aquele que viola o ordenamento juridico, e vai contra a
legislacdo, ocasionando um dever de reparacdo. Esta elencado no artigo 186 do Cédigo Civil
“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002),
além do artigo 927, também do Cadigo Civil, que conceitua o ato ilicito “Aquele que, por ato
ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002).

Para Gongalves (2017):

O instituto da responsabilidade civil é parte integrante do direito obrigacional, pois a
principal consequéncia da préatica de um ato ilicito é a obrigacdo que acarreta, para o
seu autor, de reparar o dano, obrigagdo esta de natureza pessoal, que se resolve em
perdas e danos.

O ato ilicito abrange todo o comportamento contrario ao Direito, independente da
intencdo das partes de causar o dano. Nesse sentido, Cavalieri Filho (2012, p. 10) diz que “A
conduta contraria a norma juridica, s por si, merece a qualificacdo de ilicita, ainda que nédo
tenha origem numa vontade consciente e livre”.

Na responsabilidade objetiva o ato ilicito € o mero descumprimento da ordem
social com um resultado danoso para as partes, em que ocasiona o dever de repara¢do. Ja na
responsabilidade subjetiva é qualificada uma conduta ilicita quando se tratar de ato humano

consciente e livre, para Coltro et al. (2006, p. 509):

Como exemplos, citamos as hipoteses em que se verificam causas excludentes de
ilicitude (como o estado de necessidade agressivo), ou aquelas em que ha
responsabilidade civil objetiva (dispensando-se o elemento culpa). Nao obstante, ha,
aparentemente, qualquer semelhanca de fundo, mas em ambos os casos teremos
deflagrada a responsabilidade civil do agente.

Ha de se ver o entendimento jurisdicional a respeito do ato ilicito, que

independente da &rea vista, mostra-se reconhecido, como no caso do Tribunal de Justica do

Estado de S&o Paulo, também julgado recentemente pelo Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
AGRESSOES. FiSICAS E VERBAL MORAL. ARBITRO. PARTIDA DE
FUTEBOL. RESPONSABILIDADE CIVIL. JOGADOR. ATO ILICITO.
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CONFIGURACAO. CONDUTA. DESPROPORCIONALIDADE. DANO A
HONRA E IMAGEM. CONFIGURACAO. REPARACAO DEVIDA. JUSTICA
201 COMUM. CONDENAGCAO. JUSTICA DESPORTIVA. IRRELEVANCIA.
1. Recurso especial interposto contra acérddo publicado na vigilancia do Codigo de
Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos nos 2 ¢ 3 / STJ). 2. A
controvérsia a ser dirimida no recurso especial reside em verificar se as agressfes
fisicas e verbais cometidas por jogador profissional contra arbitro de futebol, em
caso de disputa final de importante campeonato estadual de futebol, séo
consideradas ilicitas indenizaveis na Justica Comum, ou em eventual punicdo
aplicada na esfera da Justica Desportiva. 3. Nos termos da Constituicdo Federal de
Direito n ° 9.615 / 1998 (denominada Lei Pelé "), uma competéncia da Justiga
Desportiva limitada a transgressfes de natureza eminentemente esportivas, de
disciplina e de competicdes esportivas. 4. O alegado ilicito que o autor da demanda
atribuida ao réu, por ndo fundar transgressdo de cunho estritamente esportivo, pode
ser julgado a luz da legislacdo que norteia como relagfes de natureza privada, no
caso, o Cddigo Civil. 5. A conduta do jogador, além de demonstrar agressao fisica
pelas costas, revelou-se despropositada e desproporcional, transbordando muito ou
menos socialmente aceitdvel em partidas de futebol, depois de um ofender a honra e
a imagem do arbitro, que estava zelando das regras esportivas. 6. O evento no qual
as agressdes foram cometidas, final do Campeonato Paulista de Futebol, envolvendo
dois dos maiores campedes do Brasil, foi televisionado para todo o pais, ou que
evidencia sua enorme audiéncia e, em consequéncia, 0 nimero de pessoas que
assistiram episddio. 7. Recurso especial conhecido e provido (BRASIL, 2018).

O ato ilicito € ainda dividido em puro e equiparado, no qual, o puro € ilicito na sua
totalidade, ou seja, em relacdo a conteido e consequéncias (TARTUCE, 2015).
Diferentemente do ato ilicito puro, no ato ilicito equiparado o causador do dano seria sujeito
de direito e, via de regra, poderia exercer o ato sem qualquer empecilho, ja que 0 mesmo se
encontra amparado pelas normas juridicas.

Em termos simples, ilicitude ou antijuridicidade estdo entre o ato, o fato e o
ordenamento juridico como um todo. A conduta que estiver em pleno acordo com a legislacdo
se trata de conduta licita, ao ponto que aquela que menospreza o direito e se enquadra em face
da legislacéo sera ilicita ou antijuridica. Todavia, para Coltro et al. (2006, p. 525):

O dano ilicito se traduz na lesdo ndo autorizada ou protegida pelo ordenamento
juridico, causada a direitos de terceira pessoa por uma conduta humana. A ilicitude
do dano ndo depende necessariamente da ilicitude da conduta. Sendo assim, pode-se
ter dano ilicito decorrente de condutas licitas ou ilicitas, da mesma forma que a
responsabilidade civil e a respectiva obrigacdo de indenizar podem decorrer de atos
licitos ou ilicitos.

E notdrio que o ato ilicito nem sempre decorre de uma responsabilidade objetiva,
que seria caracterizada pelo risco em que correu o0 agente sabendo que poderia ocasionar um
dano, pois mesmo nos casos de responsabilidade subjetiva o agente pode acarretar um ato
ilicito, ainda que este ndo fosse o objetivo, mas que se tornou o resultado.

Sobre o tema, de forma interessante nos ensina Coltro et al. (2006, p. 511):
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[...] a culpa inspira a teoria subjetiva da responsabilidade civil e, a0 mesmo tempo,
fundamenta a obrigacdo de indenizar na ideia do chamado ato ilicito civil.
Paralelamente, a responsabilidade lastreada na teoria objetiva dispensa o elemento
culpa e, consequentemente, também a prépria configuracdo do ato ilicito.

Desta forma, evidentemente o ilicito esta entrelagado na forma em que se analisa
0 ato de acordo com a conduta do autor, para que assim seja responsabilizado com o objetivo

de reparar o dano causado.

4.3 ABUSO DE DIREITO

A teoria do abuso de direito estd intimamente ligado ao ato licito, por se tratar de
um ato que estd previsto na legislacdo, porém, a acdo do agente vai além do que se é
permitido em lei e a partir desse momento é que surge o abuso de direito, ou seja, praticada
uma acdo legal, e ao abusar desta, surge o abuso de direito.

Foi por meio do tribunal Francés que o abuso de direito foi imortalizado, quando a
Corte Colmar julgou os famosos casos de Clément-Bayard, e tal qual o caso do proprietario
que instalou espigbes de ferro com a altura de 16 (dezesseis) metros de comprimento por se
sentir incomodado com a empresa de dirigiveis, que se localizavam préximo a residéncia.

O caso de Clément-Bayard tratava-se de vizinhos, no qual um destes implantou
uma falsa chaminé na sua residéncia, extremamente alta, destinada a atrapalhar o vizinho, que
desejava aterrissar o dirigivel no terreno lindeiro. Casos como esse o tribunal ndo havia outra
escolha a ndo ser afirmar a impossibilidade destas acdes, mesmo se tratando de propriedade
privada, e em conformidade com as licengas. Eram casos com uma perspectiva antissocial, em
que o objetivo principal era prejudicar um terceiro.

Foi nesse periodo de direito moderno que nasceu a teoria concreta do abuso de
direito, porém, ficando em estado de inércia por muito tempo, até que com a concretizacdo do
Caodigo Civil de 2002 a respectiva teoria foi aceita no Direito Brasileiro.

Todavia, a linha ténue que separa o direito concreto do abuso de direito é de

dificil explicacdo, como expde Melo (2005):

A teoria do abuso do direito, como instrumento habil a ensejar indenizacdo como
decorréncia de responsabilizagdo civil, € matéria das mais controversas, exatamente
por situar-se numa linha muito ténue entre o exercicio regular de um direito e o
exercicio abusivo deste mesmo direito.

O Cddigo Civil brasileiro demonstra o abuso de direito em entrelinhas no seu

artigo 187, para o qual “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
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excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes” (BRASIL, 2002).
Ha de se demonstrar também na area jurisprudencial a responsabilidade pelo

abuso de direito:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
COBRANCA EM FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. ABUSO DE
DIREITO: DESVIO DE FINALIDADE OU CONFUSAO DEMONSTRADO
PATRIMONIAL. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. Uma
desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade registrada medida de
excecdo, que sera efetivada somente quando for demonstrado o abuso de
personalidade juridica, ou seja, afetado pelo desvio de uso ou pela confusdo
patrimonial. 2. Uma desconsideracdo da personalidade juridica é medida de carater
excepcional que somente pode ser decretado apds uma andlise, no caso concreto, da
presenca de vicios que configuram abuso de direito, de abuso ou abuso patrimonial,
requisitos que ndo se presumem em casos de dissolugdo irregular ou insolvéncia.
Precedentes. (STJ) 3. Demonstracdo de indicios sobre o preenchimento dos
requisitos de capacidade (satisfacdo do débito) e subjetivos (abuso de personalidade
e confusdo patrimonial) que causam desconfianga por desconsideragdo da
personalidade juridica que sdo permitidos para se incidente requerido. 4.
Instrumento conhecido e provido (DISTRITO FEDERAL, 2019).

Inicialmente, na teoria do abuso de direito existiam duas vertentes, em que uma
informava que o ato principal era licito, todavia ndo havia de se falar em abuso de direito ou
ilicitude, por estar amparado no direito, e a outra, considerava que o ilicito poderia ser
praticado sem o respaldo da lei e que ndo haveria como um ato ser licito e ilicito ao mesmo
tempo.

Ainda, Goncalves (2017, p. 68) demonstra sua opinido sobre o tema dizendo que
“A doutrina do abuso do direito ndo exige, para que o agente seja obrigado a indenizar o dano
causado, que venha a infringir culposamente um dever preexistente. Mesmo agindo dentro do
seu direito, pode, ndo obstante, em alguns casos, ser responsabilizado”.

Completa, por sua vez, Rodrigues, citado por Costa (2006, p. 15) que:

[...] 0 abuso de direito ocorre quando o0 agente, atuando dentro das prerrogativas que
o ordenamento juridico Ihe concede, deixa de considerar a finalidade social do
direito subjetivo e, ao utiliza-lo desconsideradamente, causa dano a outrem. Aquele
que exorbita no exercicio de seu direito, causando prejuizo a outrem, pratica ato
ilicito, ficando obrigado a reparar. Ele ndo viola os limites objetivos da lei, mas,
embora os obedeca, desvia-se dos fins sociais a que esta se destina, do espirito que a
norteia.

Assim, fica demonstrado que o abuso de direito ndo € totalmente uma atitude
ilicita, pode-se dizer que se trata de um ato licito na esfera juridica, mas que pode ser alterado

em virtude de uma proibicdo legal, quando visa um fim diferente do legislador. Por si s6, 0
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abuso de direito traz a reincorporacdo da justica no ordenamento juridico. Reconhece-se

também que o abuso de direito ndo é uma caracteristica exclusiva do direito subjetivo.

4.4 A RESPONSABILIDADE PELO ATO LICITO

A responsabilidade civil pelo ato licito decorre de um determinado ato previsto
como licito pelo ordenamento juridico que, sem a intencdo do agente, este acaba por
ocasionar um dano a um terceiro. Toda a incdgnita estd em volta da responsabilidade deste
ato, da possibilidade e dever de reparagdo. Nesse aspecto, escrevem Delgado e Alves (2006):

Na verdade, os casos de responsabilidade civil pela pratica de atos licitos haverdo de
ser francamente limitados (tomados que s@o pelo direito brasileiro como
excepcionais). Fugindo a regra geral tracada no Codigo Civil brasileiro, deverdo em
principio, perfazer situacdes casuisticamente definidas em lei.

No Cddigo Civil de 2002 ¢é adotada a teoria da responsabilidade pelo ato ilicito,
que é verificada pelos elementos da conduta humana, dano, nexo causal, dolo ou culpa e
configura a obrigacdo de indenizar. Ou seja, em regra a obrigatoriedade de indenizar advém
de um ato ilicito, pressupondo que este gerou um dano que precisa ser reparado (COLTRO et
al, 2006, p. 510).

Mesmo em se tratando do ato licito os elementos sdo essenciais, com excecdo do
dolo, ou seja, a conduta humana, o nexo causal e o dano estdo presentes para a caracterizacdo
da obrigacdo de indenizar, ainda que a conduta esteja amparada por uma excludente de
ilicitude, ficara o autor obrigado a reparar. A questdo pertinente seria em torno da obrigacéo
de indenizar, se esta seria uma exclusividade do ato ilicito, e desta forma Coltro et al. (2006,
p. 513) ensinam de forma clara e sucinta:

Se a responsabilidade civil pode decorrer tanto de um ato ilicito como do ato licito, a
ilicitude da conduta ndo pode ser admitida como um critério eficaz de distingéo entre
a existéncia ou a inexisténcia da obrigacdo de indenizar. Insistindo, se € o certo dizer
que tanto diante da presenca como da auséncia de ilicitude na conduta € possivel
haver a responsabilidade civil, o critério da “contrariedade entre a conduta praticada
e o ordenamento juridico” ndo se mostra suficiente para o efeito de distin¢ao entre a
existéncia ou a inexisténcia da obrigacdo de indenizar.

Todavia, a necessidade de indenizar advém de um dano, e este néo
necessariamente precisa estar vinculado a sua conduta para fins de reparacdo, pois deve ser

reparado, seja ele praticado de forma licita ou ilicita.
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E importante ressaltar que para Coltro et al. (2006, p.521), “sem que haja um dano
ilicito, ndo havera obrigacdo de indenizar”, porém para doutrinadores como Baptista (2003) o
ato ilicito gera um dano ilicito e o ato licito gera um dano licito, e sua reparacdo nao seria
possivel se o ato fosse motivado por estado de necessidade.

Assim, conclui-se que, muito embora o direito proteja a conduta quando esta é
licita, obriga, ainda assim, o autor a reparar o dano decorrente desta.

4.5 ABUSO DE DIREITO E O ATO LiCITO

Quando se trata do abuso de direito juntamente com o ato licito, torna-se dificil
uma conclusdo, pois ambos se encontram em concordancia com a legislacdo, porém por
razBes especificas acabam causando prejuizo a um terceiro. Nesse sentido, a jurisprudéncia do

Tribunal de Justica de Sdo Paulo demonstra:

Apelacio Seguro de vida em grupo - Apdlice N&o renova o contrato Direito
contratual, direito exercido - Longo tempo de vigilancia Indenizacdo Cabimento. E
um direito de ndo renovacdo do contrato apds o término do prazo de vigéncia -
Contudo, o exercicio do direito de resilir ou o contrato veio em contraposi¢do a
expectativa de seguranga, e, diante da boa fé em conformidade com um conjunto de
negocios juridicos devem ser interpretados, caracterizada abuso de direito, suscetivel
a indenizagdo como ato ilicito - A perda consistiu em dinheiro despendido para
pagamento dos prémios, ndo todavia, em sua integridade, tempo ao longo do tempo,
antes do resilido ou contrato pela seguradora, assumindo este risco pagar ou seguro,
se ndo cumprir o periodo de execugdo do autor, tiver morrido, razdo pela qual,
razoavel taxa de condenacdo e pagamento de quantia equivalente a trinta por cento
do capital seguro, tal qual inicial. Recurso provido (SAO PAULO, 2019).

Todavia, no ordenamento juridico ndo ha uma disposi¢do expressa que limite o
abuso de direito e o ato licito, visto estarem em lados opostos. Neste caso, Jorddo (2009)

demonstra o entendimento:

O fato eventual de ndo haver, em um determinado ordenamento juridico, dispositivo
expresso que proiba a realizacdo dos atos abusivos ndo significa que eles sejam
permitidos por aquele sistema juridico. E que a inexisténcia de dispositivos que
determinem explicitamente a ilicitude de atos contrarios a boa-fé ndo equivale a
inexisténcia de normas neste sentido. Estas Gltimas sdo produto da interpretacdo dos
dispositivos, podendo ser retiradas de um dispositivo especifico ou depreendidas de
todo o ordenamento juridico. Por isso mesmo, é inaceitavel a identificagdo do abuso
de direito com o ato licito.

E conclui, ainda, no mesmo texto dizendo que ‘“Nao se justifica, igualmente, a
ideia de que o abuso de direito &€ uma categoria a parte, entre os atos licitos e ilicitos. Estes

conceitos sdo auto-excludentes: o ato que ndo é licito é necessariamente ilicito” (JORDAO,
2009).
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Hé& de se lembrar do principio da boa-fé, que anda juntamente com o abuso de
direito, pois 0 abuso € uma forma de agir contréria a boa-fé, isso porque este se refere a algo
que era licito e, ao exceder essa licitude, tornou-se ilicito. Desse modo, 0 abuso se caracteriza
uma afronta ao principio da boa-fé, o qual afirma que todos devem agir com ética e moral em
suas relacodes.

Portanto, conclui-se, diante de tais esclarecimentos, que o ato licito e o abuso de
direito ndo se confundem, mas na verdade estdo em lados opostos, ou seja, um ato licito € um
ato licito e a partir do momento que este, por acdes particulares, tornar-se um abuso de direito,

ndo h& mais de se falar em ligacao entre estes.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo objetivou estudar a responsabilidade civil por atos licitos e a
justificativa por sua escolha é em razdo de ser um tema novo no ordenamento juridico
brasileiro, com poucas situa¢fes ou esclarecimentos conhecidos. Para tanto, a anélise do tema
se deu por meio de legislacéo, de doutrinas, artigos e demais documentos necessario para se
chegar a concluséao da pesquisa.

Inicialmente, analisou-se o tema da responsabilidade civil de forma breve, seus
lineamentos historicos, evolugdo, conceitos, observando-se que a responsabilidade civil se
trata de uma parte do ordenamento juridico que esta em constante evolucdo, desde a Roma
antiga até os dias atuais.

No capitulo seguinte, analisou-se a teoria geral da responsabilidade civil com as
suas respectivas ramificagdes que, por assim dizer, correspondem as responsabilidades
objetiva e subjetiva. A primeira esta atrelada a ideia de que o agente tem o dever de
responsabilizar quando sua conduta ou atividade forem decorrentes de um risco, o qual é
dividido em varias teorias.

Por sua vez, verificou-se que a responsabilidade subjetiva emana da necessidade e
se comprovar o elemento da culpa, caracterizada como em sentido estrito e como dolo, sem a
qgual ndo ha razdo em responsabilizar o agente quando a sua conduta for negligente,
imprudente ou imperita. Ademais, tratou-se, também, acerca da responsabilidade subjetiva do
Estado, que muito embora tenha como regra a objetiva, esta se encontra presente quando
houver falha na prestacdo do servigo estatal. Por fim, ainda neste capitulo, elencaram-se 0s
pressupostos da responsabilidade civil em termos gerais, que sdo a conduta humana, o dano e
0 nexo de causalidade entre os dois primeiros.

No ultimo capitulo se mencionou sobre os atos licitos e ilicitos, seus conceitos de
acordo com a legislacdo civil e suas implicacBes no que concerne a responsabilidade civil do
agente ao pratica-los, bem como o abuso de direito, momento em que tomou forma o principal
tema do presente trabalho.

Por fim, conclui-se, a respeito da responsabilidade civil pelo abuso de direito e
pelo ato licito que, em geral o ato licito pode evoluir para o abuso de direito, tornando-se
assim um ato ilicito, o qual necessariamente vai requerer do agente uma reparagdo civil.
Dessa forma, demonstrou-se a resposta a formulacdo do problema cujo tema € o objeto desta

pesquisa.
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Assim sendo, entende-se que, todo o ato que causar uma consequéncia juridica,
um dano a um terceiro, deve ser reparado e o autor deste responsabilizado, ainda que o ato

tenha origem licita.
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