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1 INTRODUGAO

A idéia de responsabilidade estd profundamente arraigada ao senso de
justica, o qual, de uma maneira ou de outra, sempre esteve presente nas
comunidades humanas. Nos primérdios era una, sempre ligada ao dano, do
qual até hoje € insepardvel. B

Atualmente, a responsabilidade divide-se em civil, administrativa e
penal. A responsabilidade penal concentra-se na pessoa humana, embora
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hodiernamente jd se admita a responsabilidade da pessoa juridica. Mas o
fato € que a responsabilidade penal € pessoal, intransferivel, sendo necessi-
ria a culpa daquele que causou o dano. Volta-se como uma repreensdo con-
tra o ato que lhe deu origem, e por meio da pena exercita-se uma preveng¢ao
particular, em relac@o ao individuo, e uma prevencdo geral, em relagcdo a
coletividade, sendo a sua finalidade um misto de retribui¢do e corregio da
conduta. A responsabilidade penal € taxativa, no sentido de que sé se res-
ponderd pelos fatos explicitamente determinados na regra juridica.

A responsabilidade administrativa apresenta semelhangas com a res-
ponsabilidade penal e com a responsabilidade civil: as vezes possui um card-
ter sancionatério e em outras prepondera a coercitividade ante pessoa pra-
ticante do ato.

A responsabilidade civil opera sobre o patrimonio da pessoa, seja na-
tural ou juridica, e ndo sobre o seu proprio ser, prescindindo, por vezes, da
propria culpa. Isso significa que pode ser transferida a terceiros e mesmo
aos herdeiros daquele que causou o dano. Seu objetivo € a reestruturagdo
do patriménio da vitima, o ressarcimento fundado no dano causado, fazen-
do com que aquele retorne ao que era anteriormente ao dano. As principais
categorias de responsabilidade civil em relagc@o a conduta realizada sdo: a
responsabilidade civil contratual — derivada de um contrato — e a responsa-
bilidade civil extracontratual, que se divide em responsabilidade civil legal
(obrigacio preestabelecida em lei) e responsabilidade delitual (originada de
um ato ilicito). Quanto a origem culposa, a responsabilidade civil pode ser
subjetiva (depende da culpa) ou objetiva (independe de culpa).

José Reinaldo Lima Lopes' cita como fungdes da responsabilidade
civil: fungao de ressarcir, fung@o de restabelecer o equilibrio original, fun-
cdo de reafirmar o poder do Estado, funcfo de prevencio contra transgres-
soes. A fun¢do e a finalidade da responsabilidade civil tém o seu delinea-

1 LOPES, José Reinaldo. Responsabilidade civil do fabricante e a defesa do consumidor. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 93.

290

REVISTA DO CAAP

mento conforme as exigéncias socioecondmicas de cada época. Busque-
mos, portanto, uma sintese evolutiva da responsabilidade civil através dos
tempos até a configuragdo que lhe exige a sociedade atual. .

De grande valia nesse sentido € 0 ensino de Barcellona, cnad(.).por
Luiz Gastdo Paes de Barros Leies, para o qual o instituto da responsabilida-
de civil foi, no fundo, concebido para regular as relagoes sociais sob ©
prisma da redistribui¢do do risco da reparagao dos danos sofridos.?

2 EVOLU(;AO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

As sociedades humanas, em seus primoérdios, possuiam estrutura
organicista. O ser humano enquanto individualidade ain(%a_ n?o se.ﬁrmara,
vivendo em funcdo da comunidade. Somente nela possuiria identidade. O
ser humano era visto como parte de um todo em relagao ao qual deven‘a
dedicar-se inteiramente. Néo estando ele com a personalidade individuali-
zada, a responsabilidade por seus atos recafasobre todaa coletivid.aflc. Nesse
sentido pondera Jilio Alberto Dias: “Nas origens, a responsa'bﬂldadc era
coletiva e atingia os membros do grupo, cla, familia, tribo, etc., independen-
temente da determinacd@o ou ndo do autor material do dano.™

O dano causado por um individuo a outro sempre existiu desde ?
inicio das civilizacdes. O fato diferenciador € a forma como este dano €
tratado. Virias civilizacoes preceituaram sobre o dano em s1 € suas conse:
giiéncias, mas foi o Direito Romano que langou as bases da 1'esl'aonsa‘bl.hda~
de civil, enraizando-a no universo juridico. Como afirma Caio Mdrio da
Silva Pereira, “ndo chegou o direito romano a construir uma teoria da res-

2 P BARCELLONA. Diritto privato e processo economico. Napoli, 1973, p. 325-327, apud
LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. Responsabilidade do fabricante pelo fato de produto.

Sio Paulo: Saraiva, 1987, p. 19. _
3 DIAS, Julio Alberto. Responsabilidade coletiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 19.
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ponsabilidade civil”. Nas origens romanas, a responsabilidade surgia do
delito, sendo este entendido como fato contririo ao direito.

Os romanos atribufam a responsabilidade a fungdo de ressarcimento e
de san¢do penal. Primeiramente predominou a vinganga privada, seguindo-
se as composicdes voluntdrias, legais e da reparacio pelo Estado. A idéia de
pena privada cedeu lugar a de reparacéo, iniciando uma distin¢io entre a
responsabilidade penal e a civil. Posteriormente, surgiu o divisor de dguas
da evolugdo da responsabilidade civil: Lex Aquilia. A data é incerta ao con-
teiido de relativa simplicidade e voltado para casos concretos, mas a aplica-
¢do que lhe foi dada langou por terra as sementes da Teoria da Culpa. Diver-
gem os autores se a Lex Aquilia instituiu ou ndo a culpa como condicionante
da responsabilidade civil. Em verdade, a nogéo de culpa e sua identificagio
somente se ddo de maneira plena no final do século XVIL. A Lex Aquilia
deu inicio a constru¢ao da responsabilidade extracontratual, tendo entre
seus fundamentos o damnum injuria datum, que consistia na destrui¢io ou
deteriorizagdo da coisa alheia por fato ativo que tivesse atingido a coisa
corpore et corpore, sem direito ou escusa legal (injdria), tendo em vista a
repara¢do do dano, segundo Alvino Lima.’

Na Idade Média, os canonistas atribuiram conotagio subjetiva a cul-
pa, aproximando-a da idéia de pecado. A individualizag4o da responsabili-
dade foi acentuada: os dogmas religiosos de que cada um respondera por
seus atos aflora como ameaca de castigo e puni¢do aos homens. A grande
influéncia - as vezes mesmo identificagdo — da Religido no Direito fez com
que este incorporasse os valores daquela. O dever de reparacio desloca-se
do dano causado para a conduta do sujeito que causou o dano.

4 PEREIRA, Caio Madrio da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro, 1997, p. L.
5 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1960, p. 23.
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2.1 A responsabilidade civil e a Revolugao Industrial

A configuracdo da responsabilidade civil se dd conforme as exigéncias
socioecondmicas de cada época. Deve-se ter sempre em mente tal fato na
andlise da responsabilidade civil na era industrial. A Revolugédo Industrial,
com afirma Silvio Luis Ferreira da Rocha,® realiza a cisao entre produgao e
comercializacdo. Anteriormente as relacoes eram marcadas pela pessoalidade,
a produgdo era artesanal, o lugar de trabalho e a casa do trabalhador por
vezes se confundiam, as relacdes de producao e comercializa¢do ocorriam
em grande parte na mesma regiao. A Revolugdo Industrial alterou esses
fatos. Afirma Isabel Vaz: “Os companheiros viviam nas residéncias dos pa-
trdes ou mestres, partilhavam de sua vida, e os ganhos, conforme o justo
saldrio dos canonistas, permitiam-lhes viver decentemente, segundo seu es-
tado e sua condicdo”.” Para Jodo Calvdo Silva, a Revolugdo Industrial oca-
sionou transformagdes na sociedade industrial, caracterizada pela automacao
do processo produtivo, produgdo em série, com correlato consumo em massa
¢ com distribui¢do em cadeia dos produtos.® A sociedade industrial € carac-
terizada pela divisdo e pela especializacdo do trabalho.

A burguesia estruturou sua ideologia de atuagao na economia e for-
mulou os instrumentos politicos que lhe permitiriam galgar um desenvolvi-
mento de sua atividade. Advém desse contexto o liberalismo, que realizou
uma verdadeira reestruturagdo econdmica e juridica. Funda-se na autono-
mia da vontade, no direito natural que cada ser humano teria de ser livre,
poder comercializar, contratar sem a interferéncia do Estado. A liberdade é
vista sob um 4ngulo negativo, no sentido de que seria livre aquele que nao
tivesse seu poder de determinar-se restringido pelo Estado. As Constitui-

6 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato de produto
no direito brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 12.

7 VAZ, Isabel. Direito econdmico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p, 56.

8  SILVA, Jodo Calvio da. Responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Almedina, 1990, p.12-
13.
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¢oes do seéculo XVIII atém-se a garantir os direitos individuais e a separa-
¢do dos poderes, a submissdo de todos tdo-somente 2 lei, que € expressio
da vontade geral e a organizac@o e limitacdo do Estado. O mercado é tido
como auto-suficiente, e a atuacdo com plena liberdade nele levaria ao bem
comum da coletividade, segundo o cldssico Adam Smith: Laissez-faire!®

A industrializagdo teve seus custos. Pessoas trabalhando mais de quinze
horas, sem as menores condi¢des de higiene ou de seguranga. Criancas e
mulheres exploradas em minas de carvdo. A industrializa¢@o deveria ocor-
rer a qualquer custo. Neste custo inclufam-se os danos causados pelos pro-
dutos manufaturados ou industrializados da época. Um dilema se formara:
deveria o direito que tais pessoas possujam de ver seu prejuizo ressarcido
ser sacrificado em favor do esplendor da industrializagdo e da acumulacdo
dos lucros pela classe hegemdnica? A solugdo encontrada foi reafirmar o
dever de reparagdo dos danos causados a outrem, porém submeter tal repa-
ragdo a exigéncias que praticamente a inviabilizavam. Ndo se deve pensar
que tal decisao fol tomada de forma maquiavélica e fria; pelo contrario, o
sistema juridico se estrutura, grande parte das vezes, inconscientemente, de
modo a garantir os paradigmas sociais e econdmicos adotados por uma
sociedade.

Como deveria configurar-se o sistema de reparagdes de modo a ga-
rantir o desenvolvimento do sistema capitalista e, portanto, a acumulagio
de capitais? Através da responsabilidade subjetiva. O industrial somente res-
ponderia pelos danos causados por sua atividade e produtos caso agisse
com culpa. Quais chances teria um operério de provar que o industrial na
feitura de seu produto defeituoso procedeu com culpa? Minguas. Estava
instituida a chamada prova diabdlica. O principio de que somente haveria
responsabilidade caso ocorresse culpa funda-se na autonomia da vontade; o
ser humano que ndo agisse de forma imprudente ou negligente nio teria a

9 SMITH, Adam. Inquiry into the nature and causes of the wealth of nations. Londres: Methuen
& Company, 1930, v. I, p. 123.
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obrigacdo de reparar os danos causados por seus produtos. De maneira
precisa afirma Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes que a responsabilidade
subjetiva foi usada como instrumento destinado a realizar a tutela externa
da propriedade privada.’ No mesmo sentido, leciona Silvio Luis Ferreira
da Rocha ao dizer que “o sistema de responsabilidade civil baseado na culpa
foi fruto da concepgdo racionalista e individualista do direito e respondeu
plenamente a diretiva, hoje superada, do laissez-faire”." Giovani Clark acres-
centa que “aresponsabilidade civil subjetiva foi o caminho mais vidvel para
restringir os direitos dos consumidores e impulsionar o processo de produ-

3 12

¢a0 € consumo em massa’.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

O traco caracterizador da responsabilidade subjetiva € a culpa, sem a
qual ndo hd o dever de reparagio, e os seus elementos sao o dano, o nexo de
causalidade e a culpa. Jilio Alberto Dias salienta que o alicerce do sistema
da responsabilidade no Direito Romano era o dano, sendo a culpa produto
do século XVIL."* O pardmetro de conduta passa a ser 0 homem comum.
Luiz Gastio Paes de Barros Ledes afirma que as fontes romanas atribuiam a
responsabilidade a fungdo de ressarcimento e de sangdo penal, que foi pos-
teriormente substituida pelo puro ressarcimento inspirado na culpa.' A partir
de Pothier, da culpa é retirado qualquer contetido ético-religioso, passando
ela a ter um cardter real e objetivo. Planiol e Ripert asseveraram que a gra-
vidade da culpa ndo altera a indenizagdo, que deve corresponder ao neces-

10 LEAES, Luiz Gastio Paes de. Op. cit., p.20.

11 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Op. cit,, p.16.

12 CLARK, Giovani. As bases constitucionais da protecdo do consumidor. Belo Horizonte:
Interlivros Juridica, 1994, p. 98.

13 DIAS, Julio Alberto. Op. cit., p. 49.

14 LEAES, Luiz Gastio Paes de. Op. cit., p.17.
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sdrio para a reparagao do dano® . Responsdvel pelo pagamento da indeniza-
¢do € todo aquele que, por a¢do ou omissao voluntdria, negligéncia ou im-
prudéncia, haja causado prejuizo a outrem, na li¢do de Carlos Roberto
Gongalvez.'s

Em geral, somente haverd responsabilidade caso o sujeito tenha-se
conduzido com culpa, conforme proclama De Page: “A irresponsabilidade é
aregra; a responsabilidade a excegdo. Nao hd responsabilidade na auséncia
de culpa™.'” O art. 159 do Cédigo Civil dispde sobre a responsabilidade nos
seguintes lermos:

“Aquele que, por agdo ou omissio voluntéria, negligéncia, ou impru-
déncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o
dano.

A verificagdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade regulam-se
pelo disposto neste Cédigo arts. 1.518 a 1.532 ¢ 1.537 a 1.553.”

Assim, faz-se necessdria a anélise dos elementos da responsabilida-
de subjetiva. Carlos Roberto Gongalvez designa os pressupostos da obri-
gacao de indenizar: a agdo ou omissdo do agente, a culpa (prescindivel
quando for responsabilidade objetiva), o nexo causal e o dano.'® Discor-
damos do emérito autor quanto a designagio “pressupostos para a indeni-
zacdo”, uma vez que esta € conseqiiéncia da responsabilidade civil, um
dos seus fins. A acdo do agente, o dano, o nexo de causalidade e a culpa
sdo elementos, jd que se estruturam como componentes intrinsecos da
responsabilidade civil subjetiva.

15 PLANIOL, Marcel et RIPERT, Georges. Traité élémentaire de droit civil. Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1949. n. 1.152.

16 GONCALVEZ, Carlos Alberto. Responsabilidade civil. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p.394.

17 DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil belge. Bruxelles: Emile Bruylant, 1948, n.
933. Apud PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Op. cit., p. 30.

18 GONCALVEZ, Carlos Alberto. Op. cit., p. 391.
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3.1 Dano

O dano em sentido lato € uma lesdo que atinge um bem juridico. Bem
juridico, nos dizeres de Welzel, citado por Francisco de Assis Toledo, é
“toda situagdo social desejada que o direito quer garantir contra lesdes”."
Como situacio social deve-se entender a situag@o juridica de um individuo
ou de uma coletividade determinada ou ndo. Nem toda ofensa a um bem
juridico causa um dano no sentido técnico do termo; somente a ofensa que
resulta em uma deterioragdo efetiva do bem configura um dano. Henri de
Page define o dano como uma lesdo a um direito.”” Para Agostinho Alvim,
dano, em sentido amplo, vem a ser a lesao a qualquer bem juridico; em
sentido estrito, é a les@io ao patrimdénio.”' Dessa forma, a tentativa malsuce-
dida ndo causa um dano, apesar de atentar contra o bem juridico. O dano é
elemento essencial para a formagdo da obrigagdo de indenizar; o dano advém
de uma lesdo a um direito ou a um interesse amparado por lei. Por outro
lado, a existéncia do dano em sentido juridico depende de que haja um sujei-
t0 interessado a quem o dano afete, conforme afirma Fischer.”

Enquanto o conceito de dano estd submerso na ciéncia juridica, o
conceito de prejuizo estd envolvido com o dambito econdmico. Entendemos
que prejuizo é o dano que causa decréscimo ao patriménio de uma pessoa.
Destarte, hd danos que ndo causam prejuizo. Silma Mendes Berti afirma
que o prejuizo é entendido pela maioria dos autores como a consegiiéncia
do dano.” Nio concordamos com sua posi¢do e a creditamos a uma consi-

19 WELZEL. Das deutsche Strafrecht, p. 4, apud TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bd-
sicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.16.

20 DE PAGE, Henri. Op. cit., n. 948, apud PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 38

21 ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagoes e suas conseqiiéncias. Sio Paulo: Juridi-
ca e Universitiria, 1963, p.171-172.

22 FISCHER, Hans Albrecht. A reparagde dos danos no direito civil. Trad. Antdnio Arruda
Ferrer Correia. Sio Paulo: Freitas Bastos, 1938, p.18.

23 BERTIL Silma Mendes. Responsabilidade civil. Belo Horizonte: Movimento Editorial Facul-
dade de Direito da UFMG, 1997, p. 28.
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deragdo ampliada do que seja patrimonio, a fim de fundamentar-se a repara-
¢ao do dano moral. Mas o dano moral € ressarcivel porque atinge um bem
juridico, e ndo porque causa decréscimo ao patriménio da pessoa. Segundo
Fischer, “em sentido juridico, o patriménio define-se como o conjunto dos
direitos aprecidveis em dinheiro de que € titular uma pessoa”,** compreen-
dendo o patriménio direitos e nunca diretamente bens econdmicos. Conti-
nua o autor: “A idéia de patrimdnio como soma de direitos nada nos diz
acerca da utilidade intrinseca dos bens que o constituem, que é precisamen-
te 0 que determina o valor deles”, ou seja, a simples existéncia do dano jd
acarreta responsabilidade de repard-lo; o valor dos bens danificados somen-
te adquirird importancia na fixagdo do gquantum da reparagio.

Os danos podem ser patrimoniais ou morais. Como deixa claro Aguiar
Dias, estes ndo se distinguem pela sua esséncia, mas pelos efeitos que pro-
duzem.” O dano patrimonial € aquele que “pressupde sempre ofensa ou
diminui¢do de certos valores econdmicos”,* de acordo com Fischer. No
dano moral, conforme assevera Caio Mdrio da Silva Pereira, ha uma ofensa
a um direito, mas sem prejuizo material.”’ O dano moral atinge valores
inaprecidveis da pessoa, como a honra, causando-lhe uma dor injusta.

Nem todo dano dard vazdo a responsabilidade civil, pois deverd ele
estar revestido de determinados requisitos. E necessdrio que o dano seja
atual e certo. Nas palavras de Caio Madrio, que cita Lalou, “diz-se atual o
dano que jd existe ou ja existiu ‘no momento da ag¢do de responsabilidade;
certo, isto €, fundado sobre um fato preciso e nao sobre hipétese’”, sendo
que “ndo se requer, portanto, que o prejuizo esteja inteiramente realizado,
exigindo-se apenas que se tenha certeza de que se produzird, ou possa ser
apreciado por ocasido da sentenga na agdo respectiva”.® Observe-se que

24 FISCHER, Hans Albrecht. Op. cit., p. 13.

25 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 796.

26 FISCHER, Hans Albrecht. Op. cit., p. 20.

27 LALOU. Traité pratique de la responsabilité civile, n.137, apud PEREIRA, Caio Mirio da
Silva. Op. cit., p. 40.

28 PEREIRA, Caio Madrio da Silva. Op. cit., p. 40.
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esta certeza de produ¢do do dano € juridica e ndo matematica, ou seja, deve
ocorrer uma probabilidade objetiva do dano segundo critérios de razoabi-
lidade e experiéncia. Esses fatores distinguem o dano que em grande proba-
bilidade se concretizard no futuro, ou o dano que impediu a vitima de adqui-
rir um beneficio licito, do mero dano hipotético, o qual ndo se submete a
uma probabilidade objetiva e razoavel de concretizagao. Atilio Anibal Alterini
acrescenta que o dano deve ser subsistente, ndo ter sido reparado por seu
causador ou por terceiro em nome deste.”

Os danos reflexos ou em ricochete sdo aqueles em que um terceiro €
atingido de forma mediata. Serdo repardveis desde que atendam aos requi-
sitos exigidos para a ressarcimento dos danos em geral.

3.2 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade € o elo entre o dano e a agao ou omissao que 0
originou. Além do dano e da culpa do agente, a vitima deverd provar que foi
a culpa deste que produziu aquele. Assim, a seqiiéncia da formagao da res-
ponsabilidade subjetiva é a existéncia de um dano que foi provocado pela
conduta culposa de alguém. O nexo de causalidade revela a causa do dano,
identificando o fato que o produziu. Na sintese de Serpa Lopes, “€ necessa-
rio que se torne absolutamente certo que, sem esse fato, o prejuizo nao
poderia ter lugar”.** Em grande parte dos danos, a identificagao de sua
causa se da de forma clara; entretanto, em outras tantas vezes a identifica-
¢do é sumamente complexa e problemdtica. Tal fato acontece quando, por
exemplo, para um mesmo evento danoso concorrem varias causas ou, quando

20 ALTERINI, Atilio Anibal. Responsabilidad civil. Limites de la reparacién civil. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1987, p.124, apud PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Op. eit., p. 40.

30 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955, )

v. 5, p. 251-252.
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dentro de vérios fatos, néo se sabe qual deles produziu o dano. E o que Caio
Miério denomina “causalidade miltipla” !

A causalidade pode ser comum ou conjunta, acumulativa ou concor-
rente, alternativa ou disjuntiva, conforme salienta Flavio de Queiroz Bezer-
ra Cavalcanti.” Na causalidade comum ou conjunta, vérios fatos juridicos
cooperam entre si na produc@o de umn efeito; na causalidade concorrente ou
acumulativa, virios fatos juridicos independentes entre si atuam na produ-
¢@o do dano; a causalidade disjuntiva é caracterizada por haver virios fatos
juridicos aptos a produzir o resultado, entretanto, apenas um deles o faz,
restando as vezes impossibilitada sua identificacao dentro da multiplicidade
que o acompanha.

A busca do que seja a causa de um determinado evento é secular.
Santo Tomds, com base em Aristoteles, conceitua causa como aquilo em
virtude do qual algo se segue necessariamente. Para Stuart Mill, a causa é “a
soma das condicdes positivas e negativas tomadas em conjunto, o total das
condicdes de qualquer natureza que, sendo realizadas, fazem com que pros-
siga, necessariamente o conseqiiente” .

A perquiri¢@o do nexo de causalidade confunde-se com a identifica-
¢do da relacdo de causalidade que deu vazdo ao dano. Virias teorias tém
sido elaboradas para a identifica¢do da verdadeira causa dentre as possiveis.

* A teoria da equivaléncia das condicées considera como causa to-
dos os fatores que contribuiram de uma forma ou de outra para a produgio
do resultado. Esta teoria, se aplicada no sentido literal de sua construcéo,
pode levar a excessos. Afinal, pode-se apontar infinitas causas relacionadas
a um evento.

31 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 77.

32 CAVALCANTI, Fldvio de Queiroz Bezerra. Responsabilidade civil por fato do produto no
Cddigo de Defesa do Consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 87-88,

33 STUART MILL. Sistema de logica inductiva y deductiva. Trad. Ovejero y Maury . Madrid:
[s.n.], 1917, p.332, apud DIAS, Julio Alberto. Op. cit., p. 58.
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A teoria da causa proxima declara como causa o fato juridico ime-
diato que levou ao resultado. Serd causa o fato juridico que provocou ime-
diatamente o resultado; o evento danoso seguiria logo apés o fato. Carlos
Roberto Gongalvez afirma ter sido esta teoria adotada pelo Cédigo Civil em
seu art. 1.060. Entretanto, ndo foi ela adotada de maneira absoluta, como
no art. 1.300 § 1°, onde o mandatério que subestabelecer o mandato, nao
obstante a proibicao do mandante, serd responsavel pelo dano causado a
este, mesmo que ndo tenha sido ele que tenha dado causa imediatamente ao
prejuizo. Esta teoria também contém falhas: por ela ficaria impune aquele
que paga a outrem para que produza um dano, ou mesmo o dono de um
animal que causa danos a outrem.

* A teoria da causa adequada considera como causa a condi¢ao que
geralmente produz um efeito — aquela que tem maiores probabilidades de
fazé-lo. Seguir-se-ia uma progressiva eliminacao dos fatos que nao se ade-
quariam para a producdo do evento. Entretanto, em um caso concreto,
seria sumamente dificil identificar o que é e o que nédo € adequado para a
producdo de um resultado, o que por vezes variaria com 0 proprio intér-
prete. Uma variacio desta teoria seria a da condic¢do mais eficiente, a qual
identifica como causa o fator com eficdcia preponderante na produgdo do
resultado.

Nenhuma dessas teorias € perfeita. E entendemos que nem consegui-
riam sé-lo, por uma bdsica razao: a relagdo de causalidade € peculiar a cada
caso concreto. A causa do evento danoso somente poderd ser constatada
com precisao em uma andlise percuciente do caso concreto pelo intérprete.

As concausas podem ser simultaneas ou sucessivas. As concausas si-
multidneas ddo origem a responsabilidade solidédria dos agentes que causa-
ram o dano (art. 1.518 do Cédigo Civil). Caso a vitima contribua de alguma
forma para o dano, a doutrina entende que se deve reduzir a amplitude da
reparac¢do; caso o dano tenha se produzido por exclusiva culpa da vitima,
havera rompimento do nexo de causalidade, o que elidird o dever de repara-
¢do. O liame de causalidade pode ainda ser rompido pelo caso fortuito ou
forca maior (art. 1.058 do Cadigo Civil).
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Questdo sobre a qual também pairam dificuldades € a identificacao do
nexo de causalidade na conduta omissiva, que nao cria o fato causador do
dano, mas sim deixa de evitar que ele acontega. Ocorre uma relagio de
causalidade anémala. A causa do dano € uma inagdo que viola um dever de
agir. A ndo-formag@o do nexo de causalidade ou o seu rompimento impe-
dem a formagao da responsabilidade civil e, por conseguinte, a obrigacdo de
indenizar.

3.3 Culpa

A teoria da culpa, como jd se observou, estd profundamente relacio-
nada com o principio da autonomia da vontade e a sua exaltagio pelo libe-
ralismo, tendo sido essencialmente elaborada por Pothier e formalizada no
Cédigo de Napoledo.

A culpa € o elemento essencial e caracterizador da responsabilidade
subjetiva. Somente haverd obrigac¢ao de ressarcir se o sujeito tiver procedi-
do com culpa. A culpa refere-se a uma violag¢do de um direito subjetivo ou
metaindividual. Planiol conceitua culpa como “uma infragdo de uma obriga-
¢do preexistente, de que a lei ordena a reparacio quando causou um dano a
outrem”.* Savatier assinala que la faut est I’acte ou I’abstention que n’aurait
pas commis un homme diligent, un homme avisé, un homme prudent. Res-
salta, ainda, o célebre autor que a culpa relaciona-se com vieler un
devoir.* Um fato comum que se encontra em toda doutrina € a presenca da
idéia de um dever de conduta imposto pela lei ou pelo contrato.

A culpa € dividida em culpa lato sensu e culpa stricto sensu. A culpa
lato sensu compreende o dolo, e a culpa stricto sensu, a culpa em sentido

34 PLANIOL, Marcel. Traité élémentaire de droit civil, v. 1L, n. 863, apud PEREIRA, Caio Mdrio
da Silva. Op. cit., p.67.

35 SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile en droit frangais. Paris: Librairie Génerale
de Droit et de Jurisprudence. 1951, p. 7.
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estrito. O dolo € a intengd@o de realizar um ato ilicito; a conduta do agente €
dirigida voluntariamente para a pratica do dano. Modernamente, diz-se que
hé uma consciéncia do agente da lesividade de sua conduta. Ja na culpa em
sentido estrito ndo hd a inten¢do de lesar ou uma consciéncia clara da
lesividade da conduta. O dano ¢ produzidopelo fato de o sujeito nao ter se
conduzido de forma diligente. O dano origina-se de um ato imprudente ou
negligente do sujeito. Segundo Caio Mdrio, na negligéncia “hd um desajuste
psiquico traduzido no procedimento antijuridico, ou uma omissao de certa
atividade que teria evitado o resultado danoso; na imprudéncia o sujeito
procede precipitadamente ou sem prever integralmente as conseqiiéncias da
acdo;* [...] em qualquer dos casos, encontra-se um defeito de
previsibilidade” . Na imprudéncia hd uma conduta positiva, enquanto na
negligéncia hd uma conduta negativa. A culpa pode advir, também, de im-
pericia, que € um tipo de imprudéncia caracterizada pela falta se dar em uma
atividade profissional ou técnica. Em todos os casos, hd a falta de um dever
de cautela ou de cuidado.

A culpa é classificada em fun¢@o do dever violado, quanto a sua gra-
duacdo, quanto aos modos de sua apreciagao e quanto ao conteido da con-
duta culposa,’” segundo Maria Helena Diniz. Quanto a natureza do dever
violado, a culpa serd contratual ou extracontratual, regidas respectivamente
pelos arts. 159 e 1.056 do Cédigo Civil. Em relagdo a graduagao da culpa,
esta poderd ser grave, leve ou levissima. No Direito Romano, o padrdo de
conduta era o bonus pater familias; ulteriormente o paradigma de conduta
tornou-se o homem de senso comum. A culpa grave € aquela que o homem
comum, com um minimo de atencdo, facilmente evitaria; a culpa leve pode-
ria ser evitada com uma aten¢do mais agucada; e a culpa levissima somente
poderia ser evitada com um grau de diligéncia extraordindrio. A culpa pode

36 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Op. cit., p. 70.
37 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1995, v. 1,
p. 290-292.
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ser apreciada em concreto ou em abstrato, atendo-se, respectivamente, tio-
somente ao proprio caso ou tendo em comparagdo o homem de padrido
médio. Quanto ao contetdo, a culpa pode ser in committendo, em virtude
de um ato positivo do agente; ou in omittendo, em razio de uma omissio
perante um fato em que o sujeito tinha o dever de agir; poderd ainda ser
culpa in custodiendo, em que o sujeito falta com diligéncia no cuidado de
algo que estd sob sua guarda; e culpa in eligendo, quando em causa estd
uma md escolha do autor que veio a originar o dano.

4 RESPONSABILIDADE OBJETIVA

4.1 Da responsabilidade subjetiva a responsabilidade
objetiva

A responsabilidade subjetiva atendeu a sua finalidade, auxiliando a
acumulagdo de capitais e o desenvolvimento do sistema capitalista; entre-
tanto, a conjuntura mundial alterara-se. O pre¢o da estrutura¢do econdmica
fol uma grave crise social que redundou, aos poucos, em uma reestruturacao
do Estado. Nas palavras de Paulo Bonavides, “o velho liberalismo, na es-
treiteza de sua formulagdo habitual, ndo pode resolver o problema essencial
de ordem econdmica das vastas camadas proletdrias da sociedade, e por
isso entrou irremediavelmente em crise”.* O Estado é convocado a interce-
der na estrutura econdmica e social e forcado a abandonar sua postura abs-
tencionista. A intervencéo inicia-se pelo campo trabalhista, e aos poucos
avanca para a formacgdo de verdadeiros direitos sociais. Ocorre uma
publicizagd@o do Direito, o dirigismo estatal avanca sobre o direito privado.

38 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Belo Horizonte: Del Rey, 1993,
p. 184,
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Como acentua Manoel Gongalves Ferreira Filho, o Estado atua em busca da

justica social e da corre¢do de abusos.*”

O Estado Providéncia ou Estado Social € conceituado por Alcides
Tomasetti Junior como “uma modalidade de organizacio estatal que se cons-
titui e se revela, no plano juridico, mediante a atribui¢ao de direitos (em
sentido subjetivo) sociais e econdmicos miltiplos (direitos positivos a pres-
tagdes ou agdes) que tém por sujeito passivo o proprio Estado™.* Nao se
deve entender essa atividade regulamentadora como um ato contrario a eco-
nomia de mercado, pois, como afirma Isabel Vaz, “longe de constituir um
paradoxo, a regulamentag@o da liberdade econdmica procurou criar condi-
¢oes ao desenvolvimento da livre iniciativa, através da protegao juridica de
um valor representado pela livre concorréncia”.*!

O Direito passa a voltar-se para a vitima e quao desprotegida a legis-
lagdo a deixara. Aqueles que auferiam ganhos em uma atividade deveriam
arcar com os riscos. A sociedade industrial resultou em um aumento dos
riscos a que o ser humano estava submetido, gerando, assim, uma reestrutu-
ragdo da responsabilidade civil.

Como j4 se apercebeu, a responsabilidade baseada na culpa proporcio-
nou o actimulo de capitais no inicio da Revolugao Industrial. Mas, como
afirma Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes, com as alteragGes atraves dos
tempos, as empresas tornaram-se capazes de suportar os riscos da ativida-
de.*? Prossegue 0 mesmo autor realgando que a responsabilidade com culpa
é ideal para os atos singulares, mas insuficiente para atos de maior dimen-
sdo. No mesmo sentido, Giovani Clark: “A responsabilidade subjetiva ndo
se coaduna com o momento histérico atual”.*® Trimarchi, citado por José

39 FERREIRA FILHO, Manoel Gonealves. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Sarai-
va, 1990, p.14.

40 TOMASETTI JUNIOR, Alcides. A configuragio constitucional e o modelo normativo no C6-
digo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 14, p. 28, 1995,

41 VAZ, Isabel. Op. cit., p. 83.

42 LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. Op. cit., p. 22.

43 CLARK, Giovani. Op. cit., p. 96.
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Reinaldo Lima Lopes, ensina que a responsabilidade objetiva é a que melhor
se adapta as atividades, enquanto a responsabilidade por culpa se adapta
aos atos individuais.*

A passagem da responsabilidade civil subjetiva para a responsabilida-
de objetiva ndo foi repentina e nem livre de obstdculos. Como assinala Wil-
son Melo da Silva, a responsabilidade subjetiva foi aos poucos assumindo
virias modalidades, contornando suas dificuldades, de forma a Suprir suas
proprias limitagdes.* A responsabilidade civil por fato de coisa, a responsa-
bilidade civil por fato de outrem. A culpa in eligendo e in vigilando obriga-
vam o sujeito a responder além de seus préprios atos. Paulatinamente, for-
ma-se a presun¢ao de culpa, preocupando-se o direto com um dever de
conduta cada vez mais concreto. O primeiro passo foi admitir-se a presun-
¢ao simples ou relativa (juris tantum) na qual € possivel prova em contrério.
Ocorre uma verdadeira inversdao do 6nus da prova. Posteriormente, admi-
tiu-se a presungdo absoluta, insuperdvel (juris et de jure). A presuncdo abso-
luta de culpa nio é nada mais que a renegagio da culpa; é prescindir da
propria culpa para se estabelecer o dever de reparagdo. Para De Page as
presungoes sdo como mdscaras de ocultagdo da face do risco.*

Posteriormente, a nogdo de culpa passa por uma reestruturacdo. A
teoria da culpa enfrentava problemas para sua justificacdo em vdrias dreas,
como na responsabilidade das pessoas juridicas, na responsabilidade do Es-
tado e na responsabilidade por fato de outrem, nas observacdes de Wilson
Melo da Silva.¥

44 TRIMARCH], Pietro. La responsabilitd civile. In: RODOTA, Stefano (Org.). il dirito privaio
nella societd moderna, cit., p. 434, apud LOPES, José Reinaldo de Lima, Responsabilidade
civil do fabricante e a defesa do consumidor. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 72

45 SILVA, Wilson de Melo. Responsabilidade sem culpa e socializagdo dos riscos. Belo Hori-
zonte: Bernardo Alvares, 1962, p.251

46 2DEEZPAGE. Henri. Droit civil belge, cit., v. 2, p. 874, apud SILVA, Wilson Melo da, Op. cit., p.

47 SILVA, Wilson Melo da. Op. cit., p. 249-252.
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O papel da jurisprudéncia na formulagdo da teoria objetiva foi de suma
importancia. De modo a atender aos reclamos de justica, uma mutag¢io in-
terpretativa foi-se instaurando. A jurisprudéncia e a doutrina francesa uni-
ram-se de modo a alcangar um amparo legal i teoria objetiva. Vérios auto-
res passaram a sustentar uma interpretagao ampla do art. 1.382 do Cddigo
de Napoledo, dentre os quais se destacam Saleilles,* para quem aresponsa-
bilidade deve ser independente da culpa, a fim de facilitar a vitima em sua
indenizagdo, e Josserand.”

A responsabilidade civil objetiva baseia-se fundamentalmente no ris-
co que uma atividade oferece a coletividade e nos danos que dessa atividade
possam provir. Nas palavras de René Savatier a responsabilidade, fora de
toda culpa, existe desde 0 momento em que o individuo, por sua atividade,
faz correr o risco de um dano, ou seja, la responsabilité née du risque créé
est celle qui oblige a répare des dommages produits, méme sans falte, par
une activité qui s’exercait dans votre intérét et sous votre autorité. Para
Wilson Melo da Silva,” a justificativa da responsabilidade objetiva estd no
social, privilegiando mais o espiritual que o material, assim como a eqiiida-
de, a paz social € o bem comum. O individualismo juridico € superado,
reconhece-se um dever de solidariedade para com a vitima, que no dizer de
Adalberto Pasqualotto,” passa a ser o centro da reparagao .

4.2 Elementos da responsabilidade objetiva

Os elementos da responsabilidade objetiva sio o dano e o nexo de
causalidade. Apesar de na maioria das vezes incidir sobre atividades que

48 SALLEILES, Les accidents de travail et la responsabilité civile - Essai d’une théorie objective
de la responsabilité delictuelle, p. 50 er seq., apud PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira.
InstituigGes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 366, v. 2.

49 SAVATIER, René. Op. cit., p.349.

50 SILVA, Wilson Melo da. Op. cit., p.271.

51 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. /n: MARQUES, Cldudia Lima (Coord.) Estudos so-
bre protecdo do consumidor no Brasil e no Mercosul. Instituto Brasileiro de Politica e Prote-
¢do do Consumidor. Secgiio RS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994, p. 78.
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potencialmente ofere¢am um risco a coletividade, niio € necessdrio que re-
caia sempre sobre esta e nem somente a ela se restrinja.

A teoria objetiva prescinde da culpa. O dever de reparacdo baseia-se
no dano causado e em sua relagio com a atividade desenvolvida pelo agen-
te. As atividades séo licitas, a necessidade de sua existéncia faz com que
sejam aceitos pela sociedade os danos que provocam, entretanto, as vitimas
ndo devem ser deixadas ao léu. A prova da culpa do agente, na realidade,
inviabilizaria a reparagao do dano. (Segurancga, um dos valores fundamen-
tais do Direito). A certeza da reparagiio dos danos de fator negativo a acu-
mulagdo de capital tornou-se imprescindivel a seguranca das relagdes eco-
ndmicas. A teoria objetiva confere certeza a reparagiio do dano.

A obrigagdo de reparar o dano é decorréncia da simples existéncia
deste e da relagdo de causalidade com uma determinada atividade. A culpa
nao atua na formagdo da responsabilidade de indenizar, mas pode influir na
fixacdo do quantum da reparacio.

A prova do dano cabe a vitima. O nexo de causalidade, em geral,
devera ser provado pela vitima, mas em determinadas circunstancias o 6nus
de sua prova podera ser invertido. Quando isto ocorrer, cabers ao préprio
agente causador do dano a prova da inexisténcia de relagio entre sua con-
duta e o dano ocorrido.

4.3 O risco

Orisco € inerente a cada atividade humana, podendo ou n#o ser admi-
tido socialmente, tudo dependendo da relagdo entre o custo e o beneficio
que advém de sua existéncia. Para Vivante, orisco es todo peligro incierto

52 VIVANTE, Cesar. Del contrato de seguro de la prenda — Del deposito en los almacenes
generales. Trad. argentina por Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires, 1952, p. 107, apud
ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 214,
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del que se puede temer um dafio.”® Para Donati, orisco € a possibilidade de
um evento danoso.>* Picard e Besson assinalam que o risco é um aconteci-
mento incerto e que nio depende exclusivamente da vontade das partes. O
risco pode ser definido como a possibilidade de ocorrer conseqii€ncias ne-
gativas de uma atividade por meio da qual procura-se obter algum benefi-
cio. Alvino Lima® afirma que “o proveito ndo se determina concretamente,
mas ¢ tido como finalidade da atividade criadora do risco”. Isto significa
que nao € necessdrio que se aufira um proveito da atividade, mas sim que a
atividade seja exercida com o intuito de se obter um proveito.

QO risco juridicamente admitido insere-se no exercicio de uma ativida-
de licita. Ripert®® fala em atos normais e atos anormais . Somente os atos
anormais dariam vazao a responsabilidade de quem os pratica. Como carac-
terizar a normalidade ou a anormalidade de uma atividade? Por meio de
uma andlise da presenga ou nao de um risco juridicamente aprecidvel em tal
atividade.

A responsabilidade sem culpa transita em torno da nogao de risco.
Refere-se a responsabilidade sem culpa porque esta constitui-se em género
com virias espécies, que guardam entre si o fator de prescindirem da culpa
para a formacdo da obrigagédo de indenizar. Sdo espécies de responsabilida-
de sem culpa: a teoria do risco profissional, a teoria do risco proveito, a
teoria do risco criado, a teoria do risco integral e a teoria objetiva. Esta
classificagdo ndo esta livre de divergéncias; para muitos autores a teoria
objetiva seria o género e as teorias supracitadas suas espécies.

53 DONATI, Antigono. Manuale de diritto delle azigurazioni Private. Milano, 1961, p. 161,
apud ALVIM, Pedro. Op. cit., p. 214.

54 PICARD et BESSON. Traité général des assegurances terrestres. Paris, 1938, p. 19, apud
ALVIM, Pedro. Op. cit., p. 215.

55 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1960, p. 212.

56 RIPERT, Georges. Traité élémentaire de droit civil. Op. cit., n. 924, apud DIAZ, Julio Alberto.
Op cit., p. 48.
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* Teoria do risco profissional: diz respeito a atividade exercida com
habitualidade e continuidade, que origina um risco para a coletividade. Esta
teoria tem o objetivo de influir basicamente nas rela¢des de trabalho, em
que o industrial teria a obrigagéo de indenizar o operdrio pelo dano que este
sofresse no exercicio de seus encargos.

¢ Teoria do risco beneficio ou do risco proveito: é aquela que se ba-
sela no principio do interesse ativo. De acordo com esta teoria, aquele que
tem interesse no exercicio de uma atividade, executando-a, assim como dela
ceifard beneficios, arcard com seu 6nus. Interesse aqui deve ser entendido
como a busca de uma situagdo de vantagem, caracteristica indicada por
Rodolfo de Camargo Mancuso.” O vocibulo “proveito” é tido como fonte
de riqueza, em contraposi¢ao ao funcionamento de um organismo capaz de
gerar prejuizo. Percebe-se que a teoria do risco beneficio possui uma ampli-
tude maior do que a teoria do risco profissional, alargando-a para além das
relagdes de trabalho.

* Teoria do risco criado: prende-se ainda mais a atividade desenvolvi-
da pelo agente, renegando a segundo plano o interesse ou o fim presente na
atividade; a potencialidade danosa surge com a prépria atividade. Aquele
que faz surgir uma atividade potencialmente danosa, permite fazer surgir
com ela a responsabilidade pelos danos que ocorrerem. Assim sintetizam
Malaurie e Aynes,” citados por Caio Mdrio: “Se se pretende que cada um
suporte as conseqiiéncias de sua atividade, ¢ ainda preciso que o dano seja
causado por ela: uma atividade obrigaria a reparar um dano, ndo na medida
em que seja culposa, porém na medida em que ela seja causal”. Para este
célebre autor, a teoria dorisco criado € a que vem sendo adotada pelo Direi-
to patrio. Nas palavras de Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes,” a teoria do

57 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 18. .

58 MALAURIE, Philippe e AYNES, Laurent. Droir civil - Les obligations, n. 39, p. 41, apud
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p.285.

59 LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. Op. cit., p. 20-21.
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risco criado ou da responsabilidade objetiva € aquela “através da qual se
atribui o dever de reparar aquele que desenvolve determinada atividade,
que, por sua natureza, implica riscos para os direitos de outrem”.

e Teoria do risco integral: é o dpice da responsabilidade sem culpa.
Nela n@o se perquire sobre o proveito a ser obtido com a atividade, sobre
sua profissionalidade ou se o risco foi criado ou ndo pelo agente. A simples
existéncia da atividade vincula o sujeito que a exerce. Segundo Pizarro,”
citado por Silvio Luis Ferreira da Rocha, quien se sirve de cosas que por su
naturaleza o modo de empleo generan riscos potenciales a terceros debe
responder por los dafios que ellas originan . A simples existéncia do dano
leva a reparacdo. Exerce papel preponderante no direito piblico, principal-
mente no campo da responsabilidade civil do Estado, ndo tendo tido muito
sucesso no direito privado.

A responsabilidade civil objetiva aproxima-se da teoria do risco inte-
gral ao abjurar de qualquer intuito de proveito ou beneficio, profissionalidade
e origem do risco. N@o obstante, dela distingue-se, pois, como afirma James
Marins,® a responsabilidade civil objetiva admite a existéncia de provas li-
beratérias, ao contrdrio da teoria do risco.

Adalberto Pasqualotto® entende que a responsabilidade objetiva pos-
sui uma certa graduagdo, sendo responsabilidade objetiva pura aquela que €
fundada tdo-somente no risco; se a responsabilidade tiver causas de sua
exclusio, tornar-se-d responsabilidade objetivada.

O aumento da produgdo e o desenvolvimento em proporgdes geome-
tricas resultaram em considerdvel risco de danos as atividades econdmicas,
assim como a qualidade de vida contemporanea. Nesse sentido, afirma José
Reinaldo Lima Lopes® que “a produgdo em série multiplica o risco, ao mes-

60 MARINS, JAMES. Op. cir., p. 95.
61 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Op. cit., p. 79-80.
62 LOPES, José Reinaldo Lima, Op cit., p. 63.
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mo tempo em que acelera o aparecimento de quantidades maiores de bens
manufaturados™. Manoel Gongalves Ferreira Filho® ensina que “a econo-
mia se destina a satisfazer as necessidades humanas. E satisfazé-las no sen-
tido de palautina concretizagio do bem-estar” . E verdade que algumas ve-
zes os interesses individuais devem ser sacrificados em prol da coletividade,
mas isso significa admitir a existéncia dos riscos gerados pelo desenvolvi-
mento econdmico e tecnoldgico, e ndo abandonar as vitimas dos danos pro-
venientes desse desenvolvimento & sua prépria sorte. Hoje, a regra deve ser
areparabilidade de todo e qualquer dano, que deve ser feita, salvo se houver
incidéncia de uma cldusula liberatéria.

5 CONVIVENCIA ENTRE A RESPONSARBILIDADE
OBJETIVA E A RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

Nao héd como estabelecer uma hierarquia em relagdo aos tipos de res-
ponsabilidade civil, pois suas esferas de atuagdo sao diferentes, sua reparti-
¢do € horizontal, e ndo vertical. H4 necessidade de uma coexisténcia da
culpa com o risco, conforme Wilson Melo Silva® deixa claro. Esta coexis-
téncia deve ser harmonica e ndo competitiva, como demonstra Caio M4-
r10,% relacionando o primado da moral da teoria da culpa com a eficiéncia
dateoria objetiva . A aplicagdo de ambas as teorias deve estar sempre volta-
da para atender aos reclamos da sociedade, de modo a atingir o fim maior
do direito: a justica.

6 A REPARACAO DO DANO

O dano pode ou nido ser repardvel, como se explanou anteriormente.
Neste itemn tratar-se-d dos danos repardveis e da forma como a reparagio se
procede.

64 SILVA, Wilson Melo da. Op. cit., p. 285.
65 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Op. cit., p. 23.
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6.1 A pena privada

A reparagdo do dano caminhou lado a lado com a evolugdo da res-
ponsabilidade civil. No Direito Romano, preponderava a idéia de pena pri-
vada, a qual era aplicada ao causador do dano. A pena buscava o reequilibrio
da relagdo prejudicada com o dano. Nos primérdios, esse reequilibrio con-
sistia em uma verdadeira vinganca privada da vitima sobre o seu ofensor.
Posteriormente, a satisfagdo da vitima foi deslocada da pessoa do ofensor
para o seu patriménio. Entretanto, a idéia de pena na satisfagdo prepondera-
va. Ndo bastava que a vitima fosse reconduzida ao estado em que se encon-
trava; era necessario que o ofensor fosse penalizado; a punicdo pelo dano
deveria ser suficiente para que o agente se sentisse desmotivado a reiterar a
sua conduta. Nesse sentido, Starck®® caracteriza a dupla fungdo de garantia
da pena: retornar a vitima a sua condigdo anterior ao dano e infringir uma
penalizagdo ao ofensor para castiga-lo por sua conduta.

A pena privada prende-se a pessoa do ofensor, de modo a afligir-lhe
uma diminuigéo de seu patriménio. Através do encargo que a indenizagdo
acarreta ao patriménio do ofensor, a pena privada tem o objetivo de repres-
sdo e de prevengdo, conforme assinala Starck. A pena privada repreenderia
o causador do dano quando, por sua intensidade, torna a conduta nociva a
ele proprio, de modo a desestimular qualquer reiteragdo. Jd a prevencao
exerceria uma fungdo de aviso ao ofensor e a toda coletividade que, caso
uma conduta danosa fosse praticada, o seu agente deveria compensar a Viti-
ma pelo dano causado, sofrendo ele préprio com o dano provocado.

Destarte, a pena privada é regida pelo principio da adequagao, de
forma a adaptar-se ao causador do dano de uma maneira que o repreenda
suficientemente e previna a ocorréncia de novos danos.

66 STARCK, B. Essai d'une théorie générale de la responsabilité civile consideré en su double
fonction de garantie et de piene privée. Paris. 1947, apud LIMA, Alvino. Op. cit., p. 16.
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6.2 O ressarcimento do dano

O advento da teoria da culpa reestruturou o sistema de reparacoes. A
nogdo de pena privada foi abandonada e estigmatizada. A satisfagiio da viti-
ma do dano torna-se independente da pessoa do ofensor, cingindo-se tdo-
somente ao préprio dano. Ndo se preocupa mais em punir o ofensor ou
prevenir um novo dano, o que importa ¢ a reconstituigio do patriménio do
lesado. Dessa forma, torna-se mais nitida a diferenga entre a responsabilida-
de civil e responsabilidade penal. Assim afirma Aguiar Dias," ao apregoar
que a pena tem em vista a pessoa do delingiiente, enquanto a indenizagdo
visa reparar o dano, ressarcir a vitima .

A principal obje¢do a pena privada é que esta se afastaria da pura
reparacao da vitima, propiciando um enriquecimento ou um empobrecimento
advindos do dano.

A teoria da culpa substitui a idéia de pena pela de reparacio do dano
sofrido. O fator determinante da reparagdo ndo é a culpa do agente, e sim o
dano por cle causado. Assim, Mazeaud et Mazeaud® questionam a pena
privada em defesa da indenizag@o, pois julgam que a indenizagéo ndo é pena,
uma vez que nao varia com a culpa do agente. Daf advém o principio da
reparagao, segundo o qual a satisfagdo do dano néo deve trazer prejuizo ou
lucro a vitima; deve-se tdo-somente reconduzi-la ao seu estado anterior ao
dano. A reparagdo integral dos interesses lesados da vitima se dé através da
indenizagfo, a qual se destina a restaurar as posses da vitima. José de Aguiar
Dias® define o ressarcimento do dano como o modo de colocar o sujeito em
situagdo que provavelmente ele estaria caso o dano nio lhe sobreviesse.

67 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 819.

68 MAZEAUD, Henri et MAZEAUD, Leon. Traité théorique et pratique de la responsabilité
civile délictualle et contractuelle. Paris: Sirey, p. 34.

69 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 857.
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7 POLITICA DE PREVENCAO DE DANOS

Atualmente reconhece-se que o dano € um mal que afeta toda a socie-
dade, e ndo somente a vitima. Como diz Demogue,” os danos implicam
perdas para a riqueza social. Em virtude disso, o Estado vem desenvolven-
do uma série de politicas de prevengao ao dano, cujo cerne € coibir as situ-
acdes das quais possam originar-se danos ¢ repreender o dano realizado.
Tem-se como exemplo as altas multas do Cédigo de Tréansito. Dessa forma,
enuncia Julio Alberto Dias “desincentivar-se as atividades potencialmente
prejudiciais que impdem custos superiores aos beneficios que provocam”!
¢ o sentido pelo qual se orienta o legislador. O dano encontra-se cada vez
mais ligado a custos sociais. Com isso cresce a influéncia da economia sobre
o direito. E interessante analisar o pensamento de Posner,” citado por
Guiomar Estrella Faria. Segundo Posner, os atos ilicitos sdo medidos pelos
conceitos econdmicos de valor e eficiéncia, sendo que a eficiéncia € o resul-
tado da maximizagdo do valor. Por maximizagao de valor deve-se entender
a utilizag@o méxima com o menor custo social possivel. Dworkin ensina que
“a sociedade maximiza sua riqueza quando todos recursos dessa sociedade
estio de tal forma distribuidos que a soma dessas valorizagdes individuais
seja a mais alta possivel”,”® portanto, a responsabilidade civil deve ser vista
por critérios de eficiéncia econdmica.

A responsabilidade civil entendida segundo os critérios de eficiéncia
econdmica seria pautada por uma prevengado do dano e uma abrupta repre-

70 DEMOGUE. Traité des obligations. Cit. v. 3, n. 278, p. 464, apud SILVA, Wilson Melo Silva.
Op. cit., p. 266.

71 DIAS, Julio Alberto. Op. cit., p. 157.

72 POSNER, Richard. Econontic analysisof law. Boston: Little Brown, 1977, apud FARIA,
Guiomar Therezinha Estrella, Interpretagdo econémica do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994, p. 33-34.

73 DWORKIN, Ronald. A matter of principle. Oxford: Clarendon, 1986, p. 237, apud FARIA,
Guiomar Therezinha Estrella, Op. cit., p. 48.
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ensdo quando este ocorresse. Seria entdo um retorno a pena privada, cujas
bases foram tdo bem defendidas por Starck? A responsabilidade objetiva
teria fragmentado o principio da reparacdo? Acreditamos que nio se trata
de um retorno a pena privada, mas uma utilizacdo de alguns de seus funda-
mentos combinados com a impessoalidade do ressarcimento, o qual proveio
do principio da reparagdo. Faz-se uma combinagdo de ambos de modo a
assegurar a eficiéncia da reparagdo e a0 mesmo tempo vinculd-la a repara-
¢ao do dano. Quanto a segunda indagacdo, ¢ notéria a reestruturacio do
procedimento de reparagdo com o surgimento da teoria objetiva. A respon-
sabilidade objetiva garante maior chance para conseguir-se a reparacao do
dano. Esta trouxe um grau de socializagdo dos riscos a reparago.

Assim, Flavio de Queiroz Bezerra Cavalcanti’ realca que a nota com-
pensatdria da indenizagdo € sutilmente diversa da reparagio pura . De forma
semelhante, comenta Aguiar Dias: “Se a reparagio se tem de fazer em di-
nheiro, avultam os pontos de contato entre a indenizagdo e a pena”.”> Ambas
t€m em comum o intuito de satisfagdo da vitima. A combinagdo entre o
principio da reparagdo e a pena privada designamos san¢do reparatdria.

8 O PROCEDIMENTO DA REPARACAO DO DANO

O ressarcimento do dano pode dar-se de duas formas. A primeira
delas € a reparagdo natural ou especifica, que se subdivide em duas outras:
areparacdo material e a reparagao econdmica. A reparagio natural é aquela
que se dd com a prépria coisa danificada, seja através de sua reconstituigo,
seja através de sua recuperagdo no caso de bem perdido culposamente pelo
agente. A reparag@o econdmica caracteriza-se pelo ressarcimento de uma

74 CAVALCANTI, Flivio de Queiroz Bezerra. Op. cit., p. 79.
75 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 820.

316

L

REVISTA DO CAAP

coisa de igual género e espécie da coisa danificada, mas que seja de uma
unidade diferente desta. E 16gico que o dano em um bem tinico em si mesmo
ndo poderd ser satisfeito através da reparacdo natural.

O ressarcimento do dano poderd ocorrer, também, através de uma
indenizacdo pecuniaria, O guantum dessa indenizagao € um problema que
na maioria dos casos s € resolvido através de uma avaliacdo judicial do
valor do bem danificado.

A determinacdo do dano sofrido pela vitima se faz por uma quantifica-
¢do da depreciagdo do patrimdnio no caso dos danos materiais ou uma com-
pensacdo pelo dano moral verificado. Segundo Fischer, “o dano determina-se
mediante uma operagdo de célculo: comparando a situagdo real do patrimé-
nio depois de ter-se verificado o evento danoso com o estado imaginério que
apresentaria se este ndo houvesse sido produzido. A diferenca negativa en-
contrada revela a existéncia do dano e exprime a sua extensao”.’”

O valor da indenizagé@o deverd incorporar tudo aquilo que a vitima
perdeu, acrescentado da quantia que ela realmente deixou de gaphar..Séo as
perdas e danos que constam no art. 1.056 do Cédigo Civil. Mais feliz foi a
expressao utilizada pelo cédigo francés: interesses e danos. Afinal, as per-
das jd incluem os danos. Questdes terminolégicas a parte, as perdas e danos
incluem o dano emergente (damnum emergens) e o lucro cessante (lucrum
cessans).

Lucro cessante é a alta probabilidade, objetivamente considerada, que
a vitima teria de auferir proveitos caso o dano ndo tivesse ocorrido. Para
Aguiar Dias,” existe lucro cessante sempre que para alcangd-lo nﬁ.o' teria o
prejudicado de desenvolver atividade excepcional, sendo a razoabilidade o
critério base para avaliar sua existéncia. Caio Mario™ considera o lucro
cessante como “efeito direto e imediato do descumprimento da obrigagao™ .

76 FISCHER, Hans Albrecht. Op. cit,, p. 24.

77 DIAS, José de Aguiar. Op. ciz., p. 801 e 860.. _

78 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢ées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1996,
v. 2, p. 238.
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Dano emergente € aquilo que a vitima realmente perdeu. Washington de
Barros Monteiro conceitua-o como “o déficit no patriménio do credor, a
concreta redugdo por este sofrida em sua fortuna™” .

A indenizagdo pode ser fixada em sentenga como prestacdes continuas,
sendo fixadas da mesma forma que os alimentos. A fixagio da indenizagdo
€ da mesma forma que o s3o os alimentos, mas ndo sdo alimentos! E muito
relevante essa distingao. Por exemplo, ndo sendo alimentos, ndo é possivel
a prisdo civil pelo ndo-pagamento de uma prestagio da indenizacdo. A inde-
nizagdo pode ser modificada em alguns casos, mas ndo a condenacdo.

Os legitimados, para requerer indenizacdo, sdo a vitima ou os seus
herdeiros. A indenizagdo pode ser devida tanto em fung¢do de um dano ma-
terial quanto em fungdo de um dano moral, sendo permitida a cumulagao
(Sumula 37 do STJ, art. 5° X, da CF/88).

O valor da indenizacdo ndo € inflexivel. Em alguns casos, levando-se
em conta as condi¢des econdmicas do lesante, o valor da indenizacio pode-
rd mesmo ser inferior ao do dano produzido, sem que isso injustica alguma
se constitua aos olhos sociais. Aguiar Dias® preceitua a reducdo da indeni-
zagao segundo as posses dos responsdveis, sendo esta uma questdo de eqjii-
dade . Com isso chega-se a uma dedugdo que, a principio, pode chocar, mas
ndo passa de uma aplicacdo justa do direito: quando o dano é suficiente-
mente irrelevante para a vitima e a reparagdo penosa para o lesante, deve-se
reduzir a0 minimo a indenizagdo ou mesmo negé-la nos casos extremos.
Entretanto, entendemos que este principio somente poderd ser aplicado caso
0 lesante atue com culpa levissima,

Nao se institui com isso um direito de lesar aos economicamente mi-
seraveis, mas sim evitar que o direito lhes agrave a condi¢do subumana em
que vivem quando o dano que produzem for decorrente de culpa levissima.
Assim sdo plenamente aplicaveis os dizeres de Mata-Machado: “A justica

79 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 1993, v, 4,
p. 334.

80 DIAS, José de Aguiar. Op. cit,, p. 873.
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social compete tornar realidade o tipo de convivéncia, sobretuc.io a convi-
véncia entre grupos sociais que se ligam por vinculos de subordinagao™! .
Por outro lado, quando um agente provoca um dano disseminado em
busca do lucro em urna atividade econdmica, como o dano ao consumidor,
causado por um fornecedor? O direito deve repreendé-lo, portanto, exal-
tando o valor da indeniza¢do de modo desincentivar a sua conduta, mesmo
que o valor seja além da simples reparagao porventura individual clo. dano.
O que se faz é uma interpretagdo ampla do adagio népiY locupletari debet
cum aliena injuria vel jactura. Nesse sentido, a Lei n. 8.078, de 11 de se-
tembro de 1990, determina em seu art. 99 a indenizagéo de casos como o
apresentado; compreenderd o total do dano dissc.m‘mad.o na soc.ledade, ha-
vendo preferéncia pelo pagamento aos danos individuais e destinando-se 0

restante do valor a um fundo especial.

9 REPARACAO DO DANO NO COMMON LAW

O sistema juridico anglo-saxdo — common-law — possui pl“i.ncipios f:.
fundamentos diversos dos adotados pelo sistema romano-germanico, que €
o sistema pétrio. Tal fato levou a construgdes diversas em ambos os siste-
mas quanto ao dano e a sua reparagdo. Como se vem aﬁ,rmando, o sistema
romano-germinico trata da responsabilidade civil; jd no sistema do common
law, o ponto de partida estd no chamado torr. -

O tort, segundo Alvino Lima,* “€ a violagdo de ur:na ot:ngac;a(.) im-
posta por lei, e ndo por um contrato ou quase-contrato, vlolaga.o sanciona-
da por uma agdo de perdas e danos, visando uma reparaf;‘ao, (,J,LIJO rr.mntante
pode ser previamente convencionado pelo autor € sua vilima . Guiomar T.

81 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi. Elementos de teoria geral do direito. Belo Horizonte:
UFMG-PROED, 1986, p. 32.
82 LIMA, Alvino. Op. cit., p. 32.
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Estrella Faria™ ensina a divisdo do tort em delitos intencionais e a imprudén-
cia; entretanto existem delitos civis que ndo cabem em nenhuma das duas
categorias . A autora cita Jonh H. Crabb,* para o qual “pode-se dizer que a
responsabilidade civil no direito anglo-americano tem por base a falta
delituosa ou quase-delituosa, com exceg¢des da responsabilidade estrita ou
sem falta (stricti liability)” . A stricti liability corresponde 2 responsabilida-
de objetiva do Direito pitrio.

Posner, referindo-se ao direito norte-americano, faz interessante men-
¢do: “As vitimas de negligéncia sio titulares de direito & indeniza¢o mera-
mente compensatoria, enquanto no caso de ilicito civil intencional podem
também receber indenizagio com cardter punitivo.”*s

Embora sejam sistemas essencialmente diversos, tanto o common law
quanto o sistema romano-germanico percorreram caminhos semelhantes,
configurando solugbes parecidas em relagdo ao dano e i sua reparagfo.

10 CONCLUSAO

A responsabilidade civil subjetiva e a responsabilidade objetiva refe-
rem-se a campos de aplicagdo diversos. Enquanto a responsabilidade subje-
tiva enquadra-se em situagdes individuais, a conduta do ser humano en-
quanto unidade, a objetiva aplica-se  atividade humana organizada.

O ressarcimento do dano tem combinados na atualidade alguns prin-
cipios do principio da reparagdo juntamente com outros similares i antiga
pena privada, o que ndo constitui um retorno a esta ou um retrocesso. Ao

83 FARIA, Guiomar Theresinha Estrella. Op. cit., p. B2.

84 CRABB, John H. Le systeme juridique anglo-american. Paris: Naume et Laerts, 1972, p. 105,
apud FARIA, Guiomar Theresinha Estrella. Op. cit,, p. 82.

85 POSNER, Richard. Op. cit., p. 142, apud FARIA, Guiomar Theresinha Estrella. Op. cit., p. 90.
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contrério, a responsabilidade civil evoluiu para configuragao de uma sangéo
reparatdria, a qual visa reparar o dano e desincentivar o ato danoso.

Embora possuam fundamentos diversos, o sistema common law apro-
xima-se do sistera romano-germanico, com concepgdes similares sobre o
dano e sua reparacao.
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