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1. O ato ilicito como resultado da culpa na conduta

0 Cédigo Civil adota o principio geral da culpa para caracterizar
a responsabilidade civil, sendo pressuposto para a imposicao do dever
de indenizar a reprovabilidade do comportamento tido pelo agente,
quando a expectativa do corpo social e mesmo do ordenamento juridi-
co era outra.

0 agente é responsavel pelo fato de ter agido de uma determinada
maneira, enquanto o ordenamento juridico determina que deveria ou
poderia ter agido de maneira diversa, seja adotando conduta positiva
diversa da que adotou, seja evitando comportamento que se reprova.
Este o elemento objetivo da culpa, ou seja, a violacao de um dever ju-
ridico geral de cuidado, violacao que caracteriza o ato ilicito, gerando,
como efeito interno do negocio ou ato juridico, a sua nulidade e, como
efeito externo, o dever de indenizar.?

" Mestre em Direito Civil comparado pela PUC/SP. Especialista em Direito Civil e Processual Civil pela
UNIMEP/Piracicaba. Professor convidado de cursos de pos-graduacéo lato sensu (EPM e FADISP).
2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Cédigo civil comentado. v. 2, p. 351.
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Percebe-se, da teoria subjetiva da responsabilidade civil, a ne-
cessidade de direcionar a andlise da situacao fatica caracterizadora
do dever de indenizar ao agente, vez que inexistindo a qualificacdo
da conduta como culposa, ndo ha que se falar em dever de indenizar.?
Ha, portanto, primazia da conduta do agente, pois afastada a imputabi-
lidade do fato danoso a uma conduta voluntaria, desnecessaria seria a
analise do dano em si, pois inexistente seria o dever de indenizar.

Seriam os casos de danos decorrentes de atos nao culposos que,
em ambito geral, ndo se caracterizariam como ilicitos e, em linhas finais,
apesar de danosos, nao sujeitariam seu causador a um dever de reparar.

A observacao pratica demonstrou que a légica da culpa era insufi-
ciente para tutelar interesses socialmente relevantes, notadamente a
partir da massificacao das relacoes juridicas e a elevacao da exposicao
das pessoas a riscos em geral. Tais fendmenos deixaram clara a dificulda-
de na identificacao do agente que agiu com culpa, bem como de se esta-
belecer a prova judicial do desvalor do comportamento gerador do dano.

Partimos de uma dificuldade cientifica e historica. Isto porque a
teoria tradicional da culpa como fundamento exclusivo da responsabi-
lidade civil nao mais atende aos anseios sociais, enquanto a teoria do
risco, mais moderna e com adog&do progressiva nos sistemas juridicos
atuais, nao pode excluir por completo a teoria subjetiva tradicional.

Em face disso, a ideia de responsabilidade, se nascera vinculada
obrigatoriamente a uma ideia de culpa, formada pela imputabilidade
e pela capacidade, passou muito mais a se vincular com a ideia de
reparacao do dano.“ Este sim o objeto da responsabilidade civil, nao
importando mais o grau ou a incidéncia moral da culpa, mas, sim, o
restabelecimento da condicado da vitima anterior ao ato lesivo. Assim,
“o0 interesse em restabelecer o equilibrio econdmico juridico alterado
pelo dano é a causa geradora da responsabilidade civil”.>

Alie-se a esta situacao — insuficiéncia do elemento culpa para jus-
tificar todos os casos de responsabilidade civil em sentido estrito —
aquelas que a legislacao, a partir da busca de um equilibrio na divisao
social de danos sofridos por algum particular — que em sentido geral

Sobre a ideia da culpa como fundamento do dever de indenizar, diz Giovanna Visintini (Tratado de
la responsabilidade civil. Buenos Aires: Astrea, 1999. t. 1, p. 8.) que “la responsabilidad civil, al
igual que la penal, aparece desde esta optica como una sancién a un comportamento moralmente
reprochable.”

4 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v. 1, p. 12.

5 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 42.
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chamaremos de solidarismo — escolhe, a partir de danos decorrentes
de simples exercicios de posicoes juridicas, licitas, portanto, a dis-
tribuicao do dever de indenizar determinados danos sofridos por uma
das partes de tal relacdo. Na visao de Joao Calvao da Silva, tem-se a
expansao da responsabilidade objetiva por conta do:

1) o ethos do Estado de Direito Social, do welfare
state ou Etat-Providence, em que domina o senti-
mento democratico de uma sociedade solidaria de
ampla justica social, reconhecedora de direitos e
garantias sociais, ao lado dos direitos, liberdades e
garantias individuais do Estado de Direito Liberal;
2) o desenvolvimento e aperfeicoamento da técni-
ca do seguro, seu efeito e fator propulsor.®

Ou seja, nao so6 a partir de um ato que indique contrariedade a
um dever de cuidado, mas também a partir de um ato que o legisla-
dor, buscando manter o equilibrio nas relacdes sociais que provoquem
danos, ainda que fundadas em ato licito, a quem cabera o dever de
manutencdo de um status quo ante a conduta danosa. Cite-se, como
exemplo, o direito a indenizacao do possuidor, ndo importando se de
boa ou ma-fé, pelo valor das benfeitorias necessarias realizadas no
imovel (arts. 1.219 e 1.220, CC).

Diante do conflito e da necessidade de se definir, Aguiar Dias parte
da ideia de René Savatier de que a culpa e o risco nao sao fundamen-
tos, mas, sim, duas fontes da responsabilidade civil:

Culpa e risco sao titulos, modos, casos de responsa-
bilidade civil. Nao importa que a culpa conserve a
primazia, como fonte da responsabilidade civil, por
ser o seu caso mais frequente. O risco ndo pode ser
repelido, porque a culpa muitas vezes é, sob pena
de sancionar-se uma injustica, insuficiente como
geradora da responsabilidade civil.” (grifo nosso)

¢ SILVA, Jodo Calvao da. Responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Almedina, 1999. p. 373.

7 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 14. Neste aspecto, percebe-se a busca do autor em conciliar a
teoria do risco, sem determinar a nao aplicacao total da teoria da culpa. Assim, falar-se em adocao
da teoria do risco ou da culpa, de forma absoluta, seria um erro, ja que os ordenamentos juridicos
modernos tém adotado posicionamentos ecléticos, ou seja, mantém-se a teoria da culpa, mas com
aplicacdo, em situacoes especificas (em nimero cada vez maior) da teoria do risco em ainda, de
fixagcao de outros critérios para atribuicao a determinado agente do dever de indenizar.
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Tal ideia, de desenvolvimento em conjunto da teoria da culpa e
do risco, é resultado da necessidade de adequacao da norma juridica.
Se o mundo evolui, ha principios que se mantém solidificados e servem
ainda de sustentaculo a um sistema legal, como aqueles que determi-
nam que as “pessoas a boa-fé, a fidelidade e a lealdade dos negdcios
juridicos; os que proibem o dolo, a fraude e a torpeza”.?

Podemos concluir que na responsabilidade civil moderna, o prin-
cipio da culpa permanece como base do sistema de reparacao civil,
sendo suplementado pela teoria do risco quando se fizer necessario,
nao havendo que se falar na adocao de uma clausula geral de respon-
sabilidade civil objetiva.®

0 que se percebe é que a responsabilidade civil, ante a evolucao
dos principios da responsabilidade aquiliana, como meio de se atender
a necessidades sociais, mudou seu foco de analise do problema. Se a
responsabilidade subjetiva tratava o problema por uma visdo indivi-
dualista, isto é, focada na atuacao subjetiva do sujeito causador do
dano (culpa), a teoria da responsabilidade objetiva fixa-se na ideia
da necessidade de se reparar o dano, ou seja, foca-se na vitima (soli-
darista), recaindo na sociedade e naquele que tira proveito do risco
a responsabilidade.

A adocao de uma ou de outra teoria de fundamentacao da respon-
sabilidade civil nao deve ocorrer em termos absolutos. Nesse sentido,
ja afirmava a doutrina na década de 30 do século passado que, em
relacdo as teorias:

Ambas, porém, continuarao a subsistir, com forcas
paralelas, convergindo para um mesmo fim, sem
que jamais, talvez, se possam exterminar ou se
confundir, fundamentando, neste ou naquele caso,
a imperiosa necessidade de ressarcir o dano, na
protecao dos direitos lesados.

8 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 15.

9 SILVA, Jodo Calvao da. Op. cit., p. 376.

OLIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. rev. e atual. pelo prof. Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 41. No mesmo sentido, afirmando a existéncia de diferentes critérios
de imputacéo da responsabilidade pelos danos: LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Traducao de
Jaime Santos Briz. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959. t. Il.
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Maria Helena Diniz, apds discorrer sobre diversas conceituacoes
doutrinarias, define a responsabilidade civil como:

A aplicacdo de medidas que obriguem alguém a
reparar dano moral ou patrimonial causado a ter-
ceiros em razao de ato do proprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa
ou animal sob sua guarda (responsabilidade subje-
tiva), ou, ainda, de simples imposicao legal (res-
ponsabilidade objetiva)."

Ou seja, conceitua-se a responsabilidade civil nao por even-
tual conduta do causador do dano, mas, sim, como conjunto de
critérios para atribuicao do dever de indenizar um dano sofrido pela
vitima.

1.1. Qualificacdo da conduta como critério de identificacdo da
ilicitude do ato

Como visto, com a adocao da teoria da culpa como regra no Codi-
go Civil indica que a ilicitude da conduta é verificada a partir da analise
e qualificacao da conduta do agente. Quando a conduta se caracteriza
pela violacao de um dever legal e geral de cuidado (culpa), tem-se por
ilicito o ato, gerando, por consequéncia, o dever de indenizar.

Mas nédo é so. Ha situacdes excepcionadas em que a conduta em
si, objetivamente considerada, nao representa a violacao de um dever
legal de cuidado. Entretanto, suas razoes ou finalidades, em sentido
amplo, fogem a uma ideia de conformidade ao ordenamento juridico,
caracterizando em sentido geral o “abuso de direito”. Ha ilicitude pela
causa ou resultado objetivo da conduta, e ndo por esta objetivamen-
te analisada.

Tem-se, pois, normativamente, ilicitude do ato por dois funda-
mentos distintos: a culpa e o abuso de direito (art. 186, CC).

""DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. atual. de acordo com o novo Codigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2002. v. 7, p. 34.
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Entretanto, para fins de analise do dever de indenizar, é necessa-
rio se aferir que, ao lado de condutas qualificadas como “ilicitas” por
romperem um dever geral de conduta, seja de cuidado (culpa), seja
por nao respeitarem, como resultado pretendido, as finalidades pre-
tendidas pelo ordenamento juridico como um todo (abuso de direito),
ha condutas caracterizadas como mero exercicio de faculdades juridi-
cas que, a despeito de causarem danos a outras pessoas, nao podem
ser qualificadas como um desvio juridico consciente e censuravel, mas
apenas e tdo somente a existéncia de um direito controverso que acar-
reta dano e, eventualmente, dever de indenizar."

Citado por Menezes Cordeiro, Jhering, ainda no século XIX, ja di-
ferenciava a existéncia do dever de indenizar por dano decorrente de
mera controvérsia de direitos do dano decorrente do ato ilicito:

Qualquer pessoa sente a diferenca que existe en-
tre a pretensao do proprietario contra o terceiro
possuidor de boa fé da coisa dele e a do roubado,
contra o ladrao. Naquele caso trata-se, apenas, da
existéncia do direito controverso, sem ser necessa-
rio confrontar-se, por parte do autor, com a censu-
ra de um desvio juridico consciente e censuravel.'

Assim, no dizer de Menezes de Cordeiro:

Em ambos os casos ha contrariedade ao Direito;
objetiva, no do possuidor de boa fé e subjectiva,
no do ladrdo. O ilicito (Unrecht) objetivo dispensa
a culpa (Verschuldunung) mas nao a vontade hu-
mana - ou teriamos uma forca da natureza, juridi-
camente irrelevante.™

Tem a conduta, portanto, importancia limitada a analise dos casos
de ilicitude em sentido estrito, ou seja, nos casos em que o dever de

2 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués. Coimbra: Almedina, 2010. v. 2, t.
3, p. 329.

3 JHERING, Rudolf von. Das Schuldmoment im rémischen Privatrecht. FSBirnbaum, 1867, p. 159, apud
CORDEIRO, Antdnio Menezes de. Op. cit., p. 329.

4 CORDEIRO, Antonio Menezes de. Op. cit., p. 329.
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indenizar surja a partir de uma conduta voluntaria e conscientemente
desviada de um dever legal e geral de cuidado.

1.1.1. Culpa como elemento do ato ilicito

“Ndo hd responsabilidade sem culpa, exceto disposicdo legal ex-
pressa, caso em que se terd responsabilidade objetiva.”" A frase, re-
petida como mantra pelos doutrinadores e legislacao que se inspiraram
diretamente no Cddigo Civil Francés, editado no final do século XIX,
fixou a necessidade de se avaliar subjetivamente a conduta causadora
do dano para fins de se atribuir desvalor a mesma.'® Tal culpa tem, se-
gundo Savatier, dois elementos distintos para a sua caracterizacao: um
dever legal violado (elemento objetivo) e a imputabilidade do agente
(elemento subjetivo).

Ato ilicito ocorrera todas as vezes que o agente nao seguir os
preceitos gerais de cuidado (arts. 186 e 927, CC), bem como quando
descumprir obrigacao juridico-contratual estabelecida (art. 389, CC).

A culpa, em sentido amplo, contém em si a ideia da necessidade
de protecao dos direitos subjetivos que porventura venham a ser des-
respeitados. Aquele que, mediante sua acao, causa dano a outra pes-
soa, agindo em desacordo com os ditames juridicos, passa a ter o dever
de ressarcir o prejuizo, tanto se atingir direitos pessoais como direitos
reais. Assim, culpa, em sentido amplo, traz em si a ideia de violacao
de um dever juridico.

No caso da existéncia do dolo, a violacao de tal dever juridico é
intencional, ou entdo ha a assuncao voluntaria do agente do risco de se
produzir o resultado danoso previsto.

A culpa em sentido estrito, caracterizada como uma atuacao livre
do agente, sem a intencao de causar o dano, mas que pela falta de
atencéo ou atuacao irregular do agente, fere um dever juridico geral
de cuidado imposto a todas as pessoas.

>DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 40.

6 VISINTINI, Giovanna. Op. cit., p. 9, afirmando que por conta do Cédigo Napolednico (arts. 1.382 e
1.383), “la nocidén de culpa se convierte en una condicion necessdria para que la responsabilidad
civil se impute al autor del hecho danoso.”
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Para que se caracterize o ato ilicito que fundamente a responsa-
bilidade civil é necessario que a atuacdo danosa seja consciente por
parte do agente. Assim, se age com consciéncia do dano que ira causar
e da ilicitude do mesmo, age com dolo. Ao contrario, se sabe dos danos
que sua atividade pode provocar e assume o risco de produzi-los, age
com culpa em sentido estrito, havendo consciéncia do risco de se pro-
duzir o evento danoso.

Sem consciéncia dessa ilicitude ndo ha ato ilicito, ja que tam-
bém existe a imputabilidade do ato ilicito na esfera civil. Se o com-
portamento, apesar de antijuridico, nao pode ser imputado a conduta
consciente do agente, nao caracteriza ato ilicito. Por exemplo, no
caso do agente que deixa de pagar uma conta crendo-a paga; da pes-
soa que toma posse de um bem de propriedade de terceiro, achando-
-0 seu pela semelhanca.

Facil é denotar, portanto, que a responsabilidade por ato ilicito
carece, para sua aplicacao, da analise do aspecto subjetivo da atuacao
do agente, ja que a imputabilidade do comportamento lesivo somente
lhe sera atribuida se se demonstrar que o agente deveria ou podia agir
de maneira diversa.

1.1.2. Abuso de direito como elemento do ato ilicito

Ao lado da culpa, como elemento caracterizador da ilicitude do
ato — da conduta em si — tem-se, por expressa previsao legal (art. 187,
CC), a previsao da ilicitude decorrente do abuso de direito.

Sao situacdes excepcionais nas quais a conduta em si, objetiva-
mente considerada, ndo representa a violacdao de um dever legal de
cuidado, mas sim a analise do direito exercido (posicao juridica) em
confronto com limites pressupostos pelo fim econémico ou social do
direito exercido (primeira figura), os limites impostos pela boa fé ou
pelos bons costumes (segunda figura).

Trata-se da materializacdo da ideia da inexisténcia de direitos
absolutos, permitindo-se a relativizacao concreta do direito exercido
se nao se verifica, considerando o fim pretendido ou limites sociais
concretos e objetivos, esperados de qualquer titular da mesma po-
sicdo juridica, a obediéncia a uma previsao de comportamento geral
imposta pelo sistema.
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1.2. Qualificacdo do dano como fundamento
do dever de indenizar

A partir da objetivacao da responsabilidade civil em sentido am-
plo ou, em outras palavras, da alteracdo do fundamento do dever de
indenizar da conduta ilicita para o resultado ilicito da conduta, nao
importando se esta ¢ licita objetivamente, tem-se também a alteracao
da pedra de toque da responsabilidade civil. E que:

A ideia de ilicitude, nesse aspecto mais amplo,
esta ligada a outra que lhe é correlata, qual seja,
a ideia de dano, e assim fala-se em ilicito objetivo
e em ilicito subjetivo. Nesse sentido mais amplo,
entdo, o ilicito aparece atrelado ao evento danoso
e prejudicial, nao necessariamente como decor-
réncia de atos, mas também como consequéncia
de fatos e atividades."

Passa-se muito mais a se analisar o dano em si e nao a conduta
que o causou como fundamento do dever de indenizar, seja por ato
ilicito, como no caso do abuso de direito, seja por ato licito, quan-
do se tem, por escolha legislativa fundada na busca de um equili-
brio material-econémico das partes envolvidas, a imposicao a uma
das partes envolvidas no exercicio de um direito controvertido, o
dever de indenizar algum dano sofrido pela outra parte. No dizer de
Claudio Luiz Bueno de Godoy, a alteracao indica a responsabilidade
civil como fixacdo das condicbes da relevancia juridica de um dano,
as modalidades de imposicdes da obrigacao de ressarci-lo, “sem
que o responsavel seja, necessariamente, o autor, uma vez que o
objetivo ndo é, em si e por si, a descoberta da autoria do evento
lesivo”."

Percebe-se, assim, a variacao do conceito proprio da responsa-
bilidade civil da analise da conduta ilicita para a fixacdo de um dano

7”NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicées de direito civil. Sao Paulo: RT,
2015. v. 1, t. Il, p. 328.

®GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Responsabilidade civil pelo risco da atividade. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 22.
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indenizavel e quem devera indeniza-lo, se o caso for." Tome-se, por
exemplo, os comuns casos de cobranca indevida por meio de nega-
tivacdo de débito em cadastro de inadimplente (ato em si licito),
estando o débito quitado. Nao importa, no caso, a analise de quais
foram os pressupostos de fato da conduta — por que inscreveu débito
ja pago — mas, sim, se o dano decorrente do fato deve ou nao ser
indenizado e por quem.

Haveria, pois, a partir de condutas ilicitas, danos ilicitos; a par-
tir de condutas licitas em si, danos licitos ou ilicitos. Ou, no dizer de
Claudio Luiz Bueno de Godoy, “ato ilicito e dano ilicito deixaram de ser
expressoes sinonimas. [...] a injustica do dano deixou de ser enfocada
do ponto de vista apenas da ilicitude da conduta que o determinou, de
tal arte que mesmo conduta licita passa a ser apta a causacao de um
dano que, ainda assim, possa dizer-se ilicito”.?°

A partir de tal alteracao de paradigma, atribui-se o dever de inde-
nizar ndo a partir da avaliacdo da conduta do agente em si — se ilicita
em sentido amplo ou se causadora de risco que preferiu o legislador
vincular a responsabilidade de seu causador — mas a partir da quali-
ficacdo do dano em relacao ao direito (posicao juridica) que o autor
da conduta buscou tutelar. HA uma verdadeira ponderacao de direitos
e interesses entre a conduta licita do causador do dano e a lesdo a o
interesse juridico tutelado a aquele que sofre o dano.

A partir da atribuicao da responsabilidade sob o angulo da quali-
ficacdo do dano e nao da conduta - ilicita ou causadora de risco em
sentido amplo — verifica-se, no dizer de Schreiber, que:

A responsabilidade objetiva parece revelar a sua
verdadeira esséncia na contemporaneidade: nao
de uma responsabilidade por risco, mas a de uma
responsabilidade independente de culpa ou de
qualquer outro fator de imputacao subjetiva, ins-
pirada pela necessidade de se garantir reparacao
pelos danos que, de acordo com a solidariedade

9 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 41, afirmando a existéncia de outros nexos de imputacao
que nao a culpa, conclui que “o imperativo de ressarcimento, de recomposicdo da situagdo do ofen-
dido, ainda que ndo culpado o ofensor. E a reparacdo do dano injusto, mesmo que oriundo de um ato
ou atividades licitos do agente [...] a questdo estd em que esse dano injusto pode caracterizar-se
tanto pela injustica da causacdo quanto pela injustica que o suporte a vitima que o experimentou”.

20 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 34.



Responsabilidade civil por ato licito 169

social, nao devem ser exclusivamente suportados
pela vitima — uma proposicao, portanto, essencial-
mente negativa.?'

0 dano (quantum) e sua qualificacao seria, por tal visao, nao
consequéncia natural do dever de indenizar (an debeatur), mas,
sim, seu fundamento.?? Ou seja, indeniza-se a partir da verificacao
de que o dano sofrido pela vitima, a partir de um cotejo entre o
interesse juridico do causador do dano — pensando-se em casos de
ato ilicito danoso — e o direito subjetivo da vitima afetado pela
conduta objetiva do titular do contradireito. Seria o dano, assim,
“elemento apto, por si s0, a atrair a atuacao das cortes em amparo
as vitimas dos infortinios mais diversos”.?

1.2.1. Dano ilicito

Considerando o conceito amplo de dano (lesao a posicao ou in-
teresse juridico), tem-se por dano ilicito aquele que o ordenamento
juridico nao impde a absorcao por quem o sofre, imputando a seu cau-
sador (relacao de causalidade direta) ou a quem a lei mande se respon-
sabilizar pelo causador (responsabilidade civil complexa), o dever de
indeniza-lo, retornando aquela parte a mesma condicdo que estaria se
o dano nao tivesse ocorrido (tornar indene).

Podera o dano ilicito — indenizavel, portanto — decorrer de um
ato ilicito (culposo ou em abuso de direito) ou de um ato objetivamen-
te licito, nos casos em que a lei determine a aplicacdo da teoria da
responsabilidade civil objetiva (sem culpa, mas pelo risco) ou nos casos
em que, a partir do exercicio daquela posicao juridica, haja determina-

21 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.
p. 30. No mesmo sentido NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson, op. cit., p. 328, sus-
tentando a transferéncia da ilicitude da conduta para o reflexo, no efeito (dano): “[...] o contetido
do termo ilicito passa a dispensar a verificacdo de ser qualidade de uma conduta ilicita (culposa?
dolosa?) para radiar-se a ilicitude, simplesmente, na potencialidade daquilo que gera dano: assim,
o ilicito é aquilo que prejudica. A antijuridicidade da causa ndo estd necessariamente nela, mas
estd no reflexo, no efeito, que por ser injusto, é antijuridico.”

22 No dizer de Claudio Godoy, p. 34, “ato ilicito e dano ilicito deixam de ser expressdes necessaria-
mente sindnimas. Ou seja, a injustica do dano deixou de ser enfocada do ponto de vista apenas da
ilicitude da conduta que o determinou, de tal sorte que mesmo conduta licita passa a ser apta a
causacao de um dano que, ainda assim, possa dizer-se injusto.”

2 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 83.



170 Paulo Rogério Bonini

cao legal ou por aplicacdo de principios juridicos, de atribuicdo a uma
das partes do dever de reequilibrar a equacao economica da relacéo,
pagando pelos danos sofridos pela outra parte.

Falar-se-ia, entdo, em ampliacdo do conceito de dano para além
do dano ilicito e do dano licito, mas, em relacao a este, também a
avaliacao da existéncia de um dano licito justo (ndao indenizavel) ou
injusto (indenizavel).

1.2.1.1. Decorrente de ato ilicito

0 dano ilicito é aquele que decorre de um ato ilicito (arts. 186 e
187 c.c. art. 927, caput, CC).

Este, o ato ilicito, pode nao acarretar nenhum dano direto a in-
teresse material da outra parte, nao se visualizando o dano ilicito in-
denizavel, pois a indenizacdo mede-se, em regra, pela extensdo do
dano (art. 944, caput, CC), objetivamente verificavel por aquilo que se
retirou do patrimonio de quem o sofre ou que razoavelmente deixou
de ingressar em seu patrimonio (art. 402, CC). Nesses casos, limitada a
consequéncia juridica do ato considerado ilicio ao reconhecimento de
sua nulidade (art. 166, CC), caso se trate de negocio juridico a forma
de exteriorizacao do ato ilicito.

Entretanto, havendo qualquer interferéncia do ato ilicito no patri-
monio juridico da vitima, tera esta, a partir da combinacao das mesmas
normas (art. 927, caput c.c. 944, caput c.c. 402, todos do CC), o direito
a pleitear ampla indenizacao, material e moral, dos danos que direta
ou indiretamente decorram da conduta.

E a resposta dada pelo ordenamento juridico a inobservancia do
dever geral de cuidado, da necessidade de respeito aos limites sociais e
econdmicos do direito exercicio, da necessidade de observacao de um
dever geral de conduta face as legitimas expectativas da outra parte
(boa-fé objetiva) e aquilo que a moral vigente preconiza para a vida em
sociedade (bons costumes).

1.2.1.2. Decorrente de ato licito

Paralela ao dano ilicito decorrente do ato ilicito, ha expressa pre-
visdo legal (art. 927, paragrafo Unico, CC) para a adogao da teoria do
risco como fundamento do dever de indenizar danos ilicitos decorren-
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tes de atos objetivamente licitos, mas que gerem risco, bem como
nos casos em que a lei determine o dever de indenizar os danos inde-
pendentemente da existéncia de conduta culposa (responsabilidade
objetiva).?

A teoria do risco deixa de analisar o elemento moral (subjetivo)
e se preocupa exclusivamente com a reparacdo do dano, vinculando
a reparacao a simples existéncia do dano e da vinculacdo do mesmo
a uma atuacao, nao dependendo da existéncia ou nao da culpa nesta
atuacao.

Saleilles e Josserand foram os verdadeiros precursores da teoria
do risco, com a publicacao das obras Les accidents du travail et la
responsabilité civile (1897) e La responsabilité de fait des choses ina-
nimées (1897), respectivamente. Se foi em primeiro lugar preconizada
pelos alemaes, foi desenvolvida por doutrinadores franceses, que de-
fendiam que a teoria classica nao era suficiente para resolver situacdes
a respeito da responsabilidade pelo fato ou pelo risco criado. Funda-
mentavam suas ideias sobre a responsabilidade objetiva com base na
legislacao especial francesa, de carater excepcional.

Raymond Saleilles adotou teoria mais radical que Louis Josse-
rand. Aquele autor defende a ampliacado do principio objetivo do termo
faute® do art. 1.382, do Codigo Civil Francés, isto €, interpretando-se
simplesmente como o fato causador do dano, sem indagar-se sobre
o elemento psicolégico do agente.?

Partindo da ideia de risco profissional na legislacao francesa e
canadense (Codigo Civil de Quebec), pois em 1910 ja havia no Canada
legislacao admitindo o risco profissional, Saleilles coloca o seguinte
caminhar evolutivo: a principio, a responsabilidade era subjetiva, se-
guindo o sistema em voga na maioria dos paises. A primeira evolucao
observou-se com a determinacdo da inversdao do onus da prova em
alguns casos.

24STOCO, Rui. Responsabilidade civil pela pratica de atos licitos. In: Responsabilidade civil. NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Org.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v.1, p.
610. (Revista dos Tribunais, n. 731, set. 1996).

25 Na licao de Menezes de Cordeiro (Op. cit., p. 324), pode-se considerar o termo faute, adotado pela
Codigo Civil Francés como abrangente, a um so tempo, da ilicitude, da culpa e do nexo causal. No
dizer de PLANIOL (Traité élémentaire de droit civil. 3. ed. [s.L.]: [s.n.], 1905. v. 2.), “A faute é a
inobservdancia de uma obrigacdo preexistente, cuja lei determina a reparagdo, quando tenha cau-
sado um dano a outrem”. (Apud CORDEIRO, Antonio Menezes de. Op. cit., p. 324).

26 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 56.
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Em 1909, foi criada a presuncao legal de culpa no caso de res-
ponsabilidade pelo fato da coisa. A mudanca de posicionamento dos
Tribunais Canadenses deu-se na analise:

[...] de um caso de um empregado de uma fabrica,
onde era encarregado de cuidar de determinado
forno, que explodira, causando-lhe cegueira. A de-
cisao de primeira instancia entendeu que o forno
causador do dano estava sob a guarda da compa-
nhia e que, portanto, esta era responsavel. O Tri-
bunal de revisao discordou. Encarregado da guarda
da coisa era a vitima, que estava obrigado a dar
prova de culpa da companhia e nao havia feito. Por
sua vez, o Tribunal de Apelacado, quanto ao fato,
decidiu que havia culpa da companhia e que, de
direito, ndo havia necessidade de prova-la, porque
se presume, uma vez demonstrado que o forno es-
tava sob sua guarda.”

Na verdade, o principio que se estabeleceu foi o de que quem
recebe as utilidades da coisa é responsavel pelos prejuizos que ela
causa (ubi emolumentum, ibi onus). No Canada, baseado na evolucao
da doutrina francesa:

No caso de empresa de utilizacao de servicos, de
exploracao do trabalho alheio, a presuncao legal
de responsabilidade é absoluta e consagra um ver-
dadeiro fato criador de risco (fait de risque). O
mesmo sucede em relacdo as coisas cujo funcio-
namento pode causar dano a outrem. Isto reduz a
dois os casos de isencao de responsabilidade, tanto
no Canada como em Franca: forca maior e culpa
exclusivamente da vitima.?

Sobre a questao da distribuicao dos riscos na teoria objetiva e a
questao da limitacao natural da iniciativa das pessoas, assim se mani-

2 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 57.
28 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 58.
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festou Saleilles, criticando Planiol: “Ha fatos criadores de riscos, fa-
tos que objetivamente e por si mesmos se afastam do ‘normal’, como
diriam os matematicos, e que, portanto, implicam aceitacao dos ris-
cos”.?? 0 que vale é a natureza objetiva do fato e nao elementos sub-
jetivos do agente.

Para Josserand:

A verdade de hoje, que deve, por sua vez, ceder
0 passo a verdade de amanha, se deve ao carater
cada vez mais perigoso da vida contemporanea: o
século do automdvel , do avido, da mecanizacao
universal nao pode, logicamente, ser uma era de
seguranca material. A falta desta acarreta uma
geral aspiracdo de seguranca juridica. Se nao es-
tamos a coberto dos riscos, tenhamos pelo menos
a certeza de que nao sofreremos impunemente as
consequéncias da atividade alheia. A férmula ‘vi-
ver perigosamente’, replicamos com esta outra,
que € sua sancao: ‘responder pelos nossos atos’.*

Tendo em vista a adocdo desses principios, Josserand afirma que
ndo haveria razao para se manter a nocao tradicional de culpa, de-
vendo-se adotar a concep¢ao de que somos responsaveis ndao sé por
nossos atos culposos, mas por todos os nossos atos que venham a
causar um dano injusto, anormal, superior aquele aceito pela coleti-
vidade naquela atividade especifica. “O faiseur d’actes deve respon-
der pelas consequéncias de suas iniciativas”.?'

Ambas as posicoes dos autores deram origem a aquilo que se pode
chamar de sistema-tronco de Saleilles-Josserand, ou sistema do ris-
co-proveito. Além de seus principais defensores, encontramos outros
doutrinadores que se posicionam a favor da responsabilidade objeti-
va: Gaudement, Veniamin, Teisseire, Savatier, Bettremieux, Demogue,
Geny, Leclerq e Emmanuel Levy.

2 Apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 59.

30 JOSSERAND, Louis. Evolutions et actualités. Paris: Sirey, 1936. Revista Forense, v. 86, p. 548, tradu-
cao de Raul Lima, apud DIAS, José de Aguiar, op. cit., p. 60.

31 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 63.



174 Paulo Rogério Bonini

A teoria do risco causou profundas discussdes doutrinarias entre os
defensores desta nova modalidade de responsabilidade e aqueles que
pretendiam a permanéncia do conceito classico de responsabilidade.
Tal combate é simbolizado pela obra dos irmaos Mazeaud (MAZEAUD,
Henri; MAZEAUD, Leon. Traité théorique et pratique de la responsabi-
lité civile, délictuelle et contractuelle. 3. ed. Paris: [s.n.],. 1938), que
reline todos os argumentos contra a teoria objetiva.

Afirmam que os partidarios da teoria objetiva jamais encontrarao
solucao completa, ja que negam a necessidade de culpa.*

Criticam o materialismo da teoria objetiva. Afirmam que o objeto
e o destinatario da responsabilidade civil ndo é o patriménio e, sim,
a pessoa em toda a sua subjetividade. Sustentam tal posicao com o
exemplo do ressarcimento do dano moral que, apesar de enquadrar-se
plenamente na responsabilidade civil, nada tem a ver com o aspecto
material-patrimonial das relacdes juridicas:

A prova da falsidade da concepcao objetiva, eles a
enxergam em atitude que classificam de contradi-
toria, porque reconhece a ressarcibilidade do dano
moral, o que, longe de apoiar o ponto de vista ma-
terialista, vem demonstrar que o problema exorbi-
ta do campo patrimonial e penetra no dominio da
pessoa, de seu pensamento, de seus sentimentos,
de suas afeicoes.>*

Criticam a teoria do risco como desenvolvimento do positivismo
penal. Para eles, a ideia de que o dano a um individuo acarreta um
dano a sociedade toda é erronea, ja que anula a individualidade da
pessoa e, em funcdo disto, fragiliza a propria sociedade. O individuo
continua em primeiro plano e a adocao da teoria do risco obrigaria este
mesmo individuo a inércia, paralisando toda iniciativa. Misturam, en-
fim, o individualismo com o perigo econémico que acarretaria a adocao
da teoria do risco. Sobre a doutrina do risco-proveito, afirma que nao
foi totalmente aceita, ja que a lei francesa de acidentes de trabalho,
que adota a responsabilidade objetiva, preconiza que o patrdo arcara
com metade do dano.

32 Tal critica ndo é absolutamente correta, ja que os partidarios da teoria objetiva ndo negam a neces-
sidade da culpa, apenas a consideram insuficiente.
3 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 67.
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Como resposta a esse conflito doutrinario insoltvel, surgiu a obra
de Marton, sugerindo uma solucado intermediaria. Esta a solugdo uni-
taria de Marton.

A base da solucao encontrada por Marton é a de que a responsa-
bilidade é uma reacao a infracdo de um dever preexistente. Assim,
uma obrigacao prévia acarretaria uma responsabilidade posterior, sen-
do que aquela obrigacao consistira em qualquer comportamento que a
sociedade deseje e a lei contemple.

Desta forma, os fundamentos da responsabilidade civil passariam
a ser:

a) principio da prevencao: nao requer o elemento culpa, mas exi-
ge causalidade entre o dano e o responsavel.

b) principios acessorios de carater politico-econémico:

b.1) principio do interesse ativo: interessa se a atividade causado-
ra do dano era exercida no interesse ou nao de seu autor:

Delimita-se, em consequéncia, o principio do inte-
resse ativo pela fixacao da ‘causa propria’ e da ‘cau-
sa estranha’, aquela que pertence a esfera de inte-
resses do agente, esta, a que exorbita desse plano.3

b.2) principio do maior interesse social (summun jus, summa inju-
ria): nao se admite que a reparacao de um dano cause um dano ainda
maior. Aqui, haveria lugar para a observancia da situacao econémica
das partes, na apreciacao da responsabilidade pela reparacao.

b.3) principio da reparticao dos danos: exigéncia econémica. Dano
deve ser repartido entre os interessados, impedindo-se a concentracao
do 6nus da reparacao a somente uma parcela daqueles que participam
ou tomam proveito do ato.

Aguiar Dias ainda acrescenta aos principios de Marton o principio
da restituicdo, como complemento ao principio da prevencéo. Para tal
principio, deve-se buscar restituir a vitima do dano ao estado anterior
a atitude lesiva. Para Marton, a restituicdo ndo seria um principio auto-
nomo, mas, sim, ja faria parte da sancéo.

3DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 99.



176 Paulo Rogério Bonini

Além da teoria de Marton, ha de se considerar, modernamente, a
tendéncia da responsabilidade civil da socializacao dos riscos e danos e
a conjugacao dos dois sistemas (culpa e risco).?

Hoje, além de todas as ideias da teoria classica da culpa, bem
como da teoria do risco, poderiamos afirmar que “[...] o principio que
domina a responsabilidade civil na era contemporanea é o do ‘restitu-
tio in integrum’, ou seja, da reposicao completa da vitima a situacao
anterior a lesdao”.3

No caso de responsabilidade objetiva, ndo ha necessidade de se
configurar o elemento subjetivo do dano, ou seja, a imputabilidade ao
agente de uma conduta contraria a um dever geral de cuidado.

Aqui, ha responsabilidade, mas ndo ha ato ilicito. O ato é licito e
permitido, porém gera risco pelo qual responde o causador, em atencao
a um dever geral de protecado a coletividade, o risco produzido pelo
ato é de inteira responsabilidade de seu causador. Note-se que o risco
produzido deve ser originario da atividade exercida pelo agente de for-
ma usual ou normal, ou seja, “o perigo deve resultar do exercicio da
atividade e nao do comportamento do agente”.¥

O risco deve advir de o fato do agente explorar a industria minera-
dora, nao do fato de nao tomar as cautelas necessarias para tal mister.
Caso observassemos a necessidade de se verificar a conduta do agente
no momento da exploracdo, estariamos novamente diante da teoria
classica da culpa.

As atividades sao enquadradas na teoria do risco com base em
dois fatores. Primeiro, ha responsabilidade objetiva para aquelas ati-
vidades que o proprio legislador entendeu suficientemente arriscadas
para se exigir a comprovacao da culpa numa eventual busca indeni-
zatoria. Sao os casos, por exemplo, das relacoes de consumo (Cddigo
de Defesa do Consumidor), da exploracao de estradas de ferro (Dec.
n° 2.681/12); a exploracao da atividade aérea (Codigo da Aeronautica
- Lei n° 1.565/86); a exploracao de mineracdo (Cédigo de Mineracao -
Dec.-Lei n° 277/67); transporte maritimo (Dec.-Lei n® 116/67) e uso de
veiculos automotores (seguro de responsabilidade obrigatorio - Dec.-
-Lei n°® 73/66). Ainda, segundo a doutrina, se enquadrariam nessa ca-

5E o que se vé no Codigo Civil de 2002, que manteve a base da culpa em combinacao com situacoes
de adocao da teoria do risco.

*DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 7.

7 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 48.
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tegoria a responsabilidade do hoteleiro por furtos praticados por seus
empregados contra hdspedes e a responsabilidade do banco que paga
cheque falsificado (Sumula 28, STF).

Segundo, a responsabilidade objetiva decorrente da adocao da
teoria do risco pelo Cadigo Civil (art. 927, paragrafo Unico, e art. 931,
CC). Tem-se o risco como nexo de imputacao da responsabilidade pa-
ralelo a culpa, ndao havendo dever de indenizar porque ha um culpado,
mas, sim, o dever de indenizar pela escolha legislativa de um respon-
savel pela indenizacao.3®

Nesse ponto, ganha interesse a construcao feita pela doutrina
francesa a respeito da diferenciacao, para casos de responsabilidade
objetiva pelo risco, dos conceitos de dano (a um bem juridico tutela-
do) e o prejuizo, citando Geneviéve Viney que em casos de situacao
de risco, a auséncia de dano efeito ndo significa auséncia de prejuizo
indenizavel, como no caso de despesas feitas pelo titular do direito
ameacado com medidas de prevencéo da ocorréncia do risco existente.
Teria o titular do direito ameacado que efetuou despesas para minizar
o risco sofrido a possibilidade de atribuir dever de indenizar ao causa-
dor do risco, ainda que este nao tenha se realizado, traduzindo uma
responsabilidade pelo prejuizo do risco e ndo pelo dano efetivamente
causado por este.*

1.2.1.3. Decorrente de ato licito — exercicio de posicées juridicas

Ao lado da teoria do risco, em geral analisada dentro da teoria
da responsabilidade civil, ha de se considerar as situacdes em que se
observe a existéncia de dano a partir do exercicio de direito.

Nesses casos, o dever de indenizacao nao se funda na condu-
ta culposa causadora do dano, nem do risco assumido por conta da
atividade continuamente realizada pelo causador do dano, em geral
como atividade econémica, mas, sim, numa ideia de manutencao de
um equilibrio patrimonial entre as partes envolvidas. No dizer de Gus-
tavo Ostorqui Castilha, citado por Rui Stoco*, a ideia é a busca de

3 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 32.

¥VINEY, Genevieve; JOURDAIN, Patrice; CARVAL, Suzanne. Traité de droit civil: les conditions de la
responsabilité. 4. ed. Direcao de Jacques Ghestin. Paris: LGDJ, 2013. p. 7 e p. 10.

4 STOCO, Rui. Op. cit., p. 608.
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um equilibrio para que nao haja crescimento de um patriménio em
detrimento de outro. Ao se tutelar tanto o exercicio do direito quanto
a situacao do prejudicado, se busca, ao final, que nenhum dos patri-
monios seja desprezado.

A obrigacédo de indenizar, aqui, decorre de um a situacao tipica,
descrita em lei, pois tal obrigacao nao cumpre uma funcao sancionado-
ra, nao pressupde uma situacao de garantia, mas que impde um equi-
librio entre interesses contrapostos tutelados pelo direito.# Excluidas
situacdes decorrentes do simples inadimplemento do negdcio juridico,
tem-se que a reparacao do dano:

Pode ser por haver contrariedade a direito, ou
sem haver contrariedade a direito. Se ha contra-
riedade a direito, ha ilicitude, ai absoluta; se nao
ha contrariedade a direito, nao ha ilicitude, e en-
tao a reparacao se funda em que a esfera juridica
de alguém foi invadida sem que o ato invadente se
considere contrario a direito.*

Tem-se, pois, nestes casos, uma escolha legislativa, entre de-
terminar que aquele que sofreu o dano o absorva em seu patrimo-
nio, e impor a indenizacao de tal dano a seu causador material,
ainda que nao se observe a ilicitude da conduta. No dizer de Pontes
de Miranda:

Alicitude existiu, a despeito do dano: so se estabe-
leceu antijuridicidade; houve dano, e a lei estatui
que seja indenizado. Assim, nem todas as indeniza-
coes em virtude de responsabilidade extranegocial
sdo oriundas de atos ilicitos. Ha sancéo legal, que
tem como ratio legis cobrir-se o que se perdeu, a
despeito de a propria lei ter permitido.*

4 STOCO, Rui. Op. cit., p. 608.
“2PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. t. LIIl, p. 175.
4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., t. LIll, p. 143/144.



Responsabilidade civil por ato licito 179

Nesse ponto, considerando-se a construcao da teoria da responsa-
bilidade civil por ato licito, tem-se a necessidade de se alterar a regra
de imputacao, passando da conduta do agente causador do dano em
si, seja por conta de conduta contraria a um comando legal genérico
(culpa), seja pela assuncao de um risco que lhe traga, de alguma for-
ma, vantagem juridica na assuncado, para a existéncia do dano injus-
to, caracterizado como aquele que atinge direitos da vitima que nao
se mostrarem proporcionais aos interesses tutelados pelo causador do
dano, que o faz a partir do exercicio de uma posicao juridica fundada
num direito também a ele reconhecido. A questao €, em linhas finais e
simplista, de ponderacao de valores, fundada na Constituicao Federal.
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