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RESUMO

LEAL, Méarcio Gomes. O novo perfil da culpa na responsabilidade civil: a culpa como
critério para gradagcdo da indenizacdo. 2010. 230 p. Tese (Doutorado em Direito
Civil) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2010.

A presente tese prope um estudo tedrico dos perfis estrutural e funcional da
culpa a partir do novo marco normativo introduzido no direito brasileiro pelo
paragrafo Unico, do artigo 944 do Cdédigo Civil. Por meio de uma analise da disciplina
normativa da culpa na seara da responsabilidade civil extracontratual, demonstra-se,
neste trabalho que, a despeito do incremento das hipoteses de responsabilidade
objetiva, a culpa ainda detém papel relevante no Direito Civil brasileiro. Além de
atuar como fator de surgimento do dever de indenizar, a culpa também desempenha
hoje a importante funcdo de critério para fixagdo do valor da indenizacdo. Os
estudos realizados comprovam que esses diferentes papéis da culpa lhe imprimem
contornos normativos distintos, ndo sendo mais possivel hoje a ado¢cao de uma
teoria unitaria para a descricdo desse instituto juridico. Ao contrério de seu perfil na
esfera das regras de imputacdo de responsabilidade, onde é apreciada de forma
abstrata e objetiva, no plano em que atua como critério de definicdo da extensdo da
indenizagao, a culpa assume feigbes concretas e pessoais. O estudo foi realizado
mediante pesquisa bibliografica, que compreendeu levantamento de doutrina,
jurisprudéncia e legislagéo pertinentes.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Culpa. Indenizagdo. Culpa. Culpa em
concreto. Culpa em abstrato.



ABSTRACT

LEAL, Marcio Gomes. The new profile of negligence on torts: negligence as a
criterion for defining the indemnity. 2010. 230 p. Thesis. (Ph.D. in Civil Law) — Law
School, Rio de Janeiro State University,Rio de Janeiro, 2010.

This thesis aims to conduct a technical study of the structural and functional
profiles of negligence based on the new regulatory framework introduced into
Brazilian Law by the sole paragraph of Article 944 of the Civil Code. By examining
the regulations regarding negligence in the field of torts, it is shown in this paper that,
notwithstanding the rise in the number strict liability cases, negligence still plays a
major role in Brazilian civil law. Besides serving as a factor for creation of the
obligation to pay indemnity, negligence also presently has the important function of
being a criterion for setting the amount of the indemnity. The studies conducted
prove that these different roles of negligence provide them with distinct regulatory
profiles, such that it is no longer possible these days to adopt a unitary theory for
description of this legal institute in Brazil. Contrary to its profile in the sphere of rules
for imputing liability, where it is considered in an abstract and objective manner, on
the plane on which it serves as a criterion for defining the extent of damages,
negligence takes on concrete and personal features. This study has been carried out
on the basis of bibliographic research that encompassed surveys of applicable legal
doctrine, case law development and legislation.

Keywords: Torts. Negligence. Compensation. Negligence in concreto. Negligence in
abstracto.
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INTRODUCAO

Jeremy Waldron, em seu ensaio “A dignidade da legislagdo”, procura
demonstrar a importancia das leis para o pensamento juridico, politico e filosofico.
Em seus estudos, o referido autor parte da premissa de que hoje haveria, de forma
geral, um grande preconceito por parte dos juristas e cientistas politicos quanto a
legislagéo, sendo clara a tendéncia de ndo se reconhecer nesta uma fonte de direito
respeitavel.’

O préprio debate filos6fico que hoje se trava nas escolas seria um retrato
dessa realidade. Segundo Waldron, embora o positivismo juridico tradicional tenha
sempre destacado a legislacdo como base do direito, a filosofia juridica
contemporanea nao concentraria mais seus estudos na busca de uma teoria ou de
um tipo ideal de ordem juridica. Todos os seus esforgos estariam voltados para o
processo de adjudicacdo do direito, sendo “Hércules”, o juiz-modelo de Ronald
Dworkin, um simbolo significativo desse pensamento.”? O foco dos debates teria
saido das Casas Legislativas para se concentrar nos Tribunais.>

As causas da ma fama da legislacéo e das legislaturas, especialmente entre
os juristas do direito consuetudinério, seriam diversas, podendo-se destacar a falta
de credibilidade dos Parlamentos e o préprio processo de formagéo das leis, que,
em Ultima andlise, € eminentemente politico. Temas, diga-se, que nao Sao Novos.
Em “Do contrato social” (1762), Jean-Jacques Rousseau indagou como uma
multiddo cega “que muitas vezes ndo sabe o0 que quer, porque raramente sabe o
que Ihe convém, levard a bom termo uma empresa tao grande e dificil como o € um

sistema de legislagéo.”

Georges Ripert, por sua vez, afirmou que os juristas néo
podem ignorar por quem e como € feita a lei, sendo certo que muitas vezes

determinada lei “foi preparada e proposta por determinada pessoa ou grupo, que o

1 WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 2.
2 |pid. p. 3.
® TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito-civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 12.

4 ROSSEAU, Jean-Jaques. O contrato social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 48.
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voto foi facilitado por uma campanha de imprensa, e que o dinheiro pagou
determinada propaganda.”

Waldron, no final de seu livro, salva a legislacdo de todas essas criticas.
Porém uma delas, feita principalmente pelos juristas forjados na common law,

z

é
relevante para o estudo juridico que constitui o objeto desta tese, qual seja, a
constatacdo de que uma das -caracteristicas da legislagdo € justamente a

possibilidade de mudar a qualquer momento, sem qualquer apego a orientacédo
anteriormente prevalecente. Trata-se do que o autor chamou de “indignidade da
legislagao”.?

Esse poder de alterar as normas por um ato de vontade foi bem
compreendido por Herbert L. A. Hart, quando esclareceu que uma das principais
caracteristicas de um sistema juridico é justamente o que muitos doutrinadores
consideram uma falha da lei posta: a possibilidade de novas regras serem
introduzidas e alterarem as antigas de forma intencional. Enquanto as normas
morais surgem e desaparecem, por lentos e gradativos processos involuntarios, a
medida que s&o ou deixam de ser praticadas no seio da sociedade, no plano do
Direito é plenamente possivel a afirmacéo de que, a partir de um determinado dia,
algo que era tido como ilicito passe a ser considerado licito.” A validade da nova
norma editada dependera somente da observancia do processo definido no préprio
ordenamento juridico para sua criacé@o, e ndo de suas raizes.

De fato, as leis editadas em um pais geralmente se limitam a refletir
tendéncias doutrinarias e jurisprudenciais, amplamente debatidas pelos juristas até
sua cristalizacdo em normas juridicas. De vez em quando, porém, os poderes
estatais, inspirados pelos mais diversos motivos, surpreendem seus suditos, ao
editar normas que alteram significativamente a orientacdo até entdo em vigor. A
nova regra trazida pelo paragrafo anico, do artigo (art.) 944 do Cadigo Civil de 2002

(CC), € um exemplo desse segundo grupo. Ao estatuir que, se houver excessiva

5 RIPERT, Georges. O regime democratico e o direito civil moderno, S&o Paulo: Saraiva, 1937. p. 10-11.

5 Nas palavras de Waldron, muitas vezes “um estatuto enfia-se na nossa frente como um arrivista de baixa
extracdo, todo superficie, nada de profundidade, sem heranca, tdo arbitrario na sua origem como a unido
temporaria de uma maioria no parlamento ou no congresso. (...) A legislatura (...) tem a imprudéncia de dizer:
'Esquecam o que a lei foi o tempo todo. E assim que ela vai ser agora’. E supbe-se que a lei foi mudada —
mudada, como digo, descaradamente — em virtude de nada mais decoroso do que o reconhecimento pela
comunidade da intencdo deliberada do corpo legislador de fazer exatamente isso.” WALDRON, Jeremy. A
dignidade da legislag&o. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 14.

7 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994. p. 190-192.
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desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, o juiz poderd reduzir a
indenizacao de forma equitativa, esta vem certamente se juntar ao seleto grupo das
normas “indignas” de Waldron.

Segundo a tradigéo civilista brasileira, o valor da indenizagéo decorrente de
um ilicito deveria sempre ser medido pela extensdo do dano, como expressamente
positivado no caput do art. 944 do CC.

Os autores do Cadigo Civil de 2002 resolveram inovar. Inspirando-se em
alguns estatutos estrangeiros, especialmente nos artigos 43 e 44 do Cadigo de
ObrigagBes Suico e no art. 494 do Cadigo Civil Portugués de 1966, passaram a
admitir a fixacdo de um limite & indenizacdo devida pelo autor do dano em fung&o do
seu grau de culpa. Dito de outro modo, eles criaram uma hipotese legal em que a
vitima de um dano passivel de ser indenizado nos termos da ordem juridica pode, ao
final, ficar sem uma integral reparagédo. Essa nova realidade normativa inaugura,
portanto, um fértii campo de estudo, cujo exame se procurara desenvolver na
presente tese.

A doutrina, alids, reconhece esse efeito de quebra do principio da
proporcionalidade por normas como a que esta formalizada no paragrafo Unico, do
art. 944 do CC® bem como que sua insercdo em ordenamentos juridicos esboroa
significativamente os lindes existentes entre a responsabilidade civil e a criminal.’

De forma geral, o objetivo da tese é aproveitar essa referéncia normativa
inserida no ordenamento juridico brasileiro, para revisitar o conceito de culpa na
seara do Direito Civil, examinando sua estrutura, ndo apenas no momento em que
ela desempenha o seu tradicional papel de elemento do ato ilicito (CC, art. 186),
mas também quando passa a exercer a funcdo de critério de valoragdo da
indenizagao.

Motivos néo faltam para tanto.

Em primeiro lugar, essa ampliacdo do campo de aplicagdo da culpa na teoria
da responsabilidade civil, ocasionada pelo paragrafo Unico, do art. 944 do CC, traz,
sem duvida, novos rumos para esse instituto, que tem sido tdo hostilizado em

tempos de responsabilidade objetiva.

8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretacao jurisprudencial. 5. ed.
Séo Paulo: RT, 2001. p. 13.

° JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Aimedina, 1999.
p. 362.
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Em segundo lugar, ao quebrar o principio da proporcionalidade entre o dano e
a extensdo da indenizagdo e esmaecer o0s lindes existentes entre as

responsabilidades civil e criminal,°

o paragrafo anico, do art. 944 do CC, abre,
claramente, uma porta para que regras e principios usualmente aplicados para
fixacdo de penas também passe a informar o processo de valoracdo das
indenizacdes. E nesse cenario, como serd demonstrado, ndo é mais possivel
continuar a se conceituar a culpa com as referéncias normativas e doutrinarias
tradicionalmente empregadas para 0 momento em que esta desempenha o papel de
um dos elementos do ato ilicito (CC, art. 186).

Por sua vez, o paragrafo Unico, do art. 944 do CC, ressuscitou no Direito Civil
brasileiro a importancia do conceito de culpa e dos chamados graus de culpabilidade
que sempre ilustraram os livros dogméticos, sem maiores repercussfes nos
Tribunais. Como, até o advento do Cédigo de 2002, toda e qualquer conduta culposa
no campo da responsabilidade extracontratual, ainda que levissima, sempre ensejou
ao ofensor a obrigagdo de reparar integralmente os danos causados, ndo havia a
demanda, para além de sua classificacdo, de estudos mais profundos dos diversos
graus de culpabilidade. Sob o eco da famosa méxima in lege Aquilia culpa
levisssima venit, diversas decisGes judiciais foram proferidas sem maiores
preocupagOes dos magistrados quanto ao efetivo grau de negligéncia do ofensor.
Reconhecida a presenca de conduta culposa, independentemente de seu grau, bem
como de danos desta advindos, a imputagéo da responsabilidade normalmente se
fez presente.

No entanto, a partir do momento em que o grau de culpa do agente se torna
um dos elementos de fixagdo da indenizacdo, € extremamente importante o preciso
conhecimento (a) da nogéo de culpa, (b) das regras e standards necessérios para o
reconhecimento de sua presenca e (c) de seus niveis de intensidade.

Paralelamente a esse estudo da teoria da culpa, a presente tese também tem
por objetivo realizar uma analise especifica da regra contida no paragrafo unico, do
art. 944 do CC.

Sob essa perspectiva, um primeiro topico a ser examinado diz respeito ao
campo de incidéncia dessa norma legal haja vista a existéncia de significativas

divergéncias doutrinarias sobre o tema. Uma corrente doutrindria defende, por

° JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Aimedina, 1999.
p. 362.
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exemplo, a inaplicabilidade da regra de redugdo equitativa da indenizagdo as
hipéteses de responsabilidade objetiva’* e contratual'®. Por outro lado, existem
relagBes juridicas, cuja disciplina normativa parece ser incompativel com a idéia de
mitigagdo da obrigacdo de indenizar, como, por exemplo, os casos de relagdo de
consumo. Dessa forma, procurar-se-4 explorar, nesta tese, todas as barreiras,
doutrinarias ou normativas, que sdo usualmente suscitadas para afastar a incidéncia
do paragrafo Unico, do art. 944 do CC, de determinada situacdo juridica, a fim de
delimitar o seu campo de aplicacéo.

Outra face da regra em exame que se pretende explorar se refere aos
critérios e limites por esta impostos para a fixacdo do valor de uma indenizagéo de
forma dissociada do valor do dano, uma vez aferida a presenca de todos os seus
pressupostos de incidéncia. Diante dos significativos efeitos decorrentes de sua
aplicacdo, é vital para os operadores do Direito a construcdo de uma disciplina
normativa e de critérios objetivos para o adequado emprego da regra excepcional
contida no art. 944 do CC, a fim de se evitar decisfes discricionarias e mesmo
arbitrarias.

Procurar-se-4, dessa forma, analisar a existéncia, ou ndo, de uma
obrigatoriedade por parte dos magistrados na aplicagdo da regra de redugdo
equitativa, os limites para sua aplicacdo, apresentando, ao final, critérios que
deverdo ser por eles adotados para reduzir o valor do ressarcimento em fungéo do
grau de culpa do ofensor na pratica do ilicito.

O objetivo final, portanto, é criar uma teoria da culpa capaz de permitir a
aplicacao do no paragrafo Unico, do art. 944 do CC, de forma objetiva e racional.

Por fim, ressalta-se que, no plano do fato gerador da responsabilidade, o
objeto da tese ficara restrito ao exame da culpa enquanto elemento do ato ilicito em
sentido estrito (CC, art. 186), ndo abrangendo consideragdes sobre o instituto do
abuso de direito, hoje expressamente definido como ato ilicito pelo art. 187 do CC,

ou sobre hipdteses de responsabilidade civil objetiva. Inclusive, as consideracdes

“KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e reducéo equitativa da indenizacdo. Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
v. 94, n. 839, p. 66, set. 2005.
TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bondin de. Cédigo civil interpretado
conforme a constituicdo da republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. v. 2, p. 861.

12 VARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das obrigagdes em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 913.
COSTA, Mério Julio de Almeida. Direito das Obrigag6es. 9. ed. Coimbra: Aimedina, 2004. p. 496-497.
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realizadas nesta tese sobre esse ultimo tipo de responsabilidade apenas o foram
para fins de contraponto com o modelo subjetivo.

De outra parte, no plano da fixagdo do valor da indenizagéo, o estudo ficara
restrito as hipoteses em que a reducdo da indenizac@o decorre exclusivamente do
grau de culpa do ofensor, em situa¢gdes nas quais ele seja reconhecido como o Unico
responsavel do dano. Consideragfes sobre a culpa exclusiva da vitima ou de culpa
concorrente ndo serdo examinadas na tese, por reclamarem o0 exame, com
profundidade, de outros temas juridicos, como o nexo causal, o que ampliaria

demasiadamente o escopo do trabalho.
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1 A IMPORTANCIA DA CULPA NA TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1  Estrutura geral das normas de responsabilidade civil

Um dos problemas que precisam ser disciplinados para boa convivéncia dos
individuos de determinada comunidade juridica refere-se a definicdo dos danos que
podem ser considerados aceitaveis e naturalmente decorrentes da vida em
sociedade, e daqueles que se mostram injustificaveis e, que, portanto, devem ser
evitados.

O ressarcimento de todos os prejuizos ocorridos no dia-a-dia de uma
sociedade, certamente, ndo se mostra uma opcao viavel, seja pelo seu elevado

custo social*®

, Seja por se mostrar incompativel com o curso natural das atividades
humanas.™

Assim sendo, em cada ordenamento juridico, as autoridades competentes,
seguindo preceitos morais, culturais e ou mesmo religiosos, selecionam eventos
danosos, que sdo considerados indesejaveis para a sociedade.”® E, para evitar a
sua ocorréncia, editam normas juridicas prescrevendo que, na hip6tese de
realizacdo do evento considerado indesejavel, alguém sera chamado a sofrer uma
sancao, sob a forma de pena — hip6tese que se insere na esfera do Direito Penal—,
ou a pagar uma indenizacdo em favor da vitima, sob pena de, ndo o fazendo, sofrer
uma sanc¢do sob a forma de execucéo (a retirada compulséria de um bem de seu

patriménio, para satisfac@o da vitima) — hipotese que é estudada pelo Direito Civil.

13 KEETON, W. Page et al. The law of torts. St. Paul: West, 1984. p. 163.

14 Sobre o tema, Alvino Lima ja apresentava as seguintes consideracdes: “Como fixar a responsabilidade do
agente? S6 pelo fato lesivo e prejudicial ao direito de outrem? N&o sem divida, porque no tumulto das
atividades, € comum e, muitas vezes, fatal a lesdo do direito de outrem. O elemento especifico repousa,
justamente, em saber se a conduta do agente é ou nao justificada, porque a atividade em si mesma, como
forca criadora do progresso, como expansédo econdmico social imprescindivel, encontra apoio na lei. Mas, a
conduta permitida pela ordem juridica, de maneira que ndo se subverta a coordenagéo de todas as atividades,
e consequentemente, toda a ordem econdmica social, € a que comumente se pde em pratica de maneira a
nao romper o equilibrio de interesses privados e sociais. Ha, pois, uma conduta normal, comum, que 0s
homens de bom senso, prudentes, probos e equilibrados seguem cotidianamente, e que sera consagrada nos
usos e costumes, nos regulamentos, na lei, e que vive na consciéncia juridica do povo. LIMA, Alvino. Culpa e
risco. Sao Paulo: RT, 1963. p. 60-61.

5 Esse processo politico, segundo Josserand, seria um dos mais importantes que se apresentam para o

legislador, tendo em vista que no final das contas se trata de uma decisdo sobre o lugar de cada um na

comunidade social e dos limites dentro dos quais cada individuo podera exercer livremente suas atividades.

JOSSERAND, Louis. Derecho civil. Buenos Aires: Bosch, 1950. t. 2, v. 1, p. 295.
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Do ponto de vista normativo, a estrutura que, em regra, se apresenta é a
seguinte. Se um fato danoso ocorrer (hipétese), a pessoa indicada em lei (o préprio
ofensor ou terceiro a ele vinculado) ficara obrigado a efetuar o pagamento de uma
indenizacdo em favor da vitima (consequéncia). Se a pessoa obrigada ao
pagamento da indenizacdo nao cumprir esse dever juridico, o Estado, na pessoa de
um de seus agentes, estara legitimado a lhe aplicar uma sang¢é&o, correspondente a
retirada compulsoéria, de seu patriménio, de um valor correspondente ao do prejuizo
causado para entrega a vitima.'®

A nocdo de que a realizagdo de determinado ato tido por ilicito tem, entre
outros possiveis efeitos juridicos'’, o surgimento de uma obrigacéo de indenizar é
antiga. Gaio, em suas Instituicdes, ja definia o delito como uma das fontes de
obrigacdes, ao lado do contrato.® Desde entdo, a doutrina em geral tem
reconhecido esse efeito juridico, estando este, inclusive, positivado em alguns
ordenamentos juridicos, como no art. 1.173 do Cdédigo Civil Italiano, onde o ato ilicito
€ colocado entre as fontes das obrigacdes, juntamente com o contrato e outras
formas idoneas.*

A obrigacdo que deriva da préatica de um ato lesivo, tido por ilicito, &€ a de
ressarcir o dano causado (CC, art. 927). Essa obrigacdo é, em regra, uma obrigacao
de dar, tendo por objeto o pagamento de uma soma de dinheiro, que representa o
equivalente monetério do dano causado, mas é admissivel também, se possivel, o
ressarcimento de forma especifica (CC, art. 947), que pode dar lugar a uma
obrigagéo de fazer.?°

Duas questdes juridicas merecem aqui destaque.

A primeira delas é que a indenizacéo cujo autor do dano € obrigado a pagar

ndo se qualifica tecnicamente como uma sancdo. Essa obrigagdo é apenas a

16 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 182.

" Realmente, ndo se pode perder de vista que o surgimento da obrigacdo de indenizar é apenas um dos efeitos
juridicos que podem decorrer do ato ilicito. Sobre o tema, precisa é a licdo de Paul Oertmann, segundo a qual
uma das consequéncias civis do ato ilicito seria permitir “0 nascimento de novos direitos frentes ao autor da
infrac@o, como ocorre especialmente com a agdo de indenizagdo de prejuizos nascidos dos fatos ilicitos.”
OERTMANN, Paul. Introduccién al derecho civil. Barcelona-Buenos Aires: Editorial Labor, 1933. p. 325.

18 GAIO. Instituiciones. Madrid: Civitas, 1985. p. 245.

19 Neste sentido, Messineo qualifica a obrigacéo derivada de um ato ilicito como um caso de obrigagéo legal. Ela
nasce nao porque assim deseja o obrigado, mas sim porque assim impde a lei, em razdo da natureza deste
ato e dos efeitos que dele nascem para terceiros. MESSINEO, Francesco. Manual de derecho civil y comercial.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1955. t. 6, p. 474.

2 GALGANO, Francesco. | fatti illeciti. Milano: CEDAM, 2008. p. 1.
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“consequéncia” (o surgimento de um dever juridico subsidiario) da norma juridica
que tem por hipétese a ocorréncia do fato tido por indesejavel pelo ordenamento
juridico. A sancgdo, propriamente dita, a luz da teoria normativa, é apenas o ato
coercitivo que esta associado ao ndo cumprimento dessa obrigag&o pelo devedor.?*

O néo pagamento da indenizacdo é que permite a aplicacdo da sancéo pelo
Estado, mediante atos de coergdo, que retirardo, do patriménio da pessoa que
segundo a lei deve responder pelos danos causados, bens de valor equivalente ao
da indenizacdo devida. Ou seja, sancdo da execucdo, isto €, a indenizacdo
compulsoria do prejuizo através do 6rgéo aplicador do direito, apenas surge quando
se viola a obrigacéo de pagamento da indenizacdo.?

O segundo ponto a ser ressaltado é que, no plano da responsabilidade civil, a
aplicacdo da sancgéo prevista no ordenamento juridico passa necessariamente pela
violagdo de dois deveres juridicos distintos. O primeiro deles é o dever de néo
causar o prejuizo, pela realizacdo de determinada a¢do ou omissédo reprochada pelo
ordenamento juridico. O segundo dever juridico (subsidiario) € o nao pagamento dos
prejuizos causados, que vem a tomar o lugar do dever principal violado.?®

Nada impede, contudo, que normas existentes no ordenamento juridico,
excepcionem o segundo dever juridico. Uma determinada ordem juridica pode, por
exemplo, constituir os individuos no dever de ndo causarem prejuizos a outrem sem
estatuir a obrigacdo ou dever de indenizar os prejuizos causados com a infracao
daquele primeiro dever.?* Seria o caso, por exemplo, do autor do ato ilicito néo
dispor de meios para efetuar o pagamento da indenizag&o e assim evitar a aplicagéo
da sancdo a sua pessoa. Uma ordem juridica poderia assim dispensar o autor do
ilicito da obrigacdo de pagamento da indenizacdo, na hipdtese de ndo dispor de
recursos para tanto.

Normalmente, contudo, o direito positivo disciplina a situacéo juridica do autor
de um dano, partindo da premissa de que ele pode evitar, com o emprego do seu
patriménio, a sangdo através da indenizacdo do prejuizo. Assim sendo, a ordem

juridica prescreve-lhe ndo apenas a obrigagdo de ndo causar a outrem determinado

2l SAUER, Jodo Guilherme. Arthur Faveret e as categorias kelsenianas. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, v. 10, p. 84-87, jan./abr. 1998.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 182-183.
% |bid. p. 182-183.

% bid. p. 182.



18

prejuizo com a sua conduta, mas também, no caso de ter causado o prejuizo, de
efetuar o pagamento da indenizagdo a vitima. Por essa estrutura normativa, a
sancado civel tem dois pressupostos: a realizagdo de um ato danoso vedada pela
ordem juridica e o ndo pagamento da indenizacdo do prejuizo ilicitamente

causado.®

1.2 Modelos normativos da responsabilidade civil

De forma geral, duas séo as principais questdes usualmente discutidas pela
doutrina no plano da responsabilidade civil: (i) quais s&o os eventos que podem
constituir a hipotese de incidéncia da norma que tem por “conseqiéncia’ o
surgimento da obrigagéo de indenizar, e (ii) qual a extensdo da indenizagéo devida
pelo autor do ato ilicito ou pelo terceiro chamado a responder pelo dano, para evitar
a aplicacdo da execucéo forgada de seus respectivos patrimonios (sangao).

E interessante, no entanto, lembrar que o processo de decisdo sobre esses
temas esta, num primeiro momento, fora do campo juridico, uma vez que as regras
de imputacdo de responsabilidade civil a um individuo decorrem, em principio, de
uma escolha politica — como, alids, se passa para todo e qualquer instituto juridico.

Como se sabe, a forma de operacdo das normas juridicas se da atraves da
atribuicdo de significados juridicos a um fato externo.” Para realizar essa fungéo a
norma juridica se apresenta, estruturalmente, como uma “proposi¢cao” por meio da
qual uma conduta é prescrita (“consequéncia”), na hipotese de ocorréncia de
determinado evento no mundo dos fatos (“pressuposto”), sob pena de uma sancéo.
Dai a raz@o pela qual se afirma que, dissecada em sua estrutura logica, a regra
juridica se decomp®e em duas partes: (i) a hipotese de incidéncia (fato gerador) e (ii)

a regra (preceito, regra de conduta, comando).27

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 182.
% |bid. p. 22.

% Nas palavras da Karl Larenz: “A proposicéo juridica enlaga, como qualquer proposi¢do, uma coisa a outra.
Associa a situacdo de fato circunscrita de modo geral, & ‘previsdo normativa’, uma consequéncia juridica,
também ela circunscrita de modo geral.” LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundag&o
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 351.

BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 2. ed. rev. Bauru: Edipro, 2003. p. 72-74.
CAVALCANTI, Arthur José Faveret. A estrutura l6gica do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 8-9.
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O grau de relacé@o entre os elementos da norma juridica é, assim, informado
por um principio de imputacdo. Ao contrario das chamadas leis naturais, nas quais
h& uma relacéo de causalidade entre os elementos das normas (Se “A” é, logo “B”
€), nas normas juridicas a ligag&@o entre esses elementos é realizada por um “dever-
ser” (Se “A” é, B “deve ser”), sendo que os conteddos do “pressuposto”’ e da
“consequéncia” da norma juridica sdo determinados por intermédio de um ato de
vontade do 6rgdo, que, nos termos do ordenamento juridico, tem competéncia para
tanto. Como em uma sociedade as opinides sobre o tratamento de uma determinada
questao podem ser diversas, torna-se imperioso, para o adequado funcionamento do
sistema, o estabelecimento de um processo — politico — para determinar qual deve
ser a posicado da comunidade sobre essa questdo. No entanto, uma vez definido o
orgado competente para editar normas sobre certa matéria, bem como as regras de
procedimento para sua edi¢do, é da propria natureza do sistema o reconhecimento
da possibilidade de o referido 6rgéo alterar, por um ato de vontade, a disciplina
normativa sobre o tema que estia sob sua competéncia. Nesse passo, da mesma
forma que o 0Orgdo legislador tem competéncia para atribuir uma nova
“consequéncia” — ou mesmo, mais de uma “conseqiéncia” — para um mesmo
“pressuposto”, também é possivel que “pressupostos” distintos conduzam & mesma
“conseqiiéncia”.?®

Assim, uma vez observadas as regras para a edicdo de normas juridicas
sobre responsabilidade civil pelos legisladores, nada obstaria, em principio, o
reconhecimento da validade de leis que viessem a prescrever pressupostos ou
critérios de indenizagéo distintos dos que porventura se encontravam em vigor em
determinado tempo e lugar, por mais radicais que fossem essas modificagoes.

A histéria do Direito demonstra modificacdes significativas nos sistemas de
responsabilidade civil. Em diferentes civilizagbes, diversas foram — e continuam a
ser — (i) as causas pelas quais um individuo pode ser chamado a ressarcir prejuizos
causados por ele, ou por terceiros, bem como (ii) os contetdos das obrigacdes a ele
impostas em razdo de tais fatos — o que, alias, tem sido uma das principais

barreiras na definicéo do instituto da responsabilidade civil.”

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 138.

% segundo Henri Mazeaud e Léon Mazeaud, se existe um tema em relagdo ao qual os autores se sentem
tentados a abordé-lo sem defini-lo, esse certamente é o da responsabilidade civil. A sua propria definicdo gera
profundas divergéncias doutrinrias que encontram eco na jurisprudéncia e na legislacdo. MAZEAUD, Henri;
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No plano dos fatos geradores da responsabilidade civil, de forma geral,
podem ser identificados na historia dos sistemas juridicos, os seguintes modelos: (i)
acdes e omissdes ilegais praticadas pelo autor do dano de forma intencional
(responsabilidade subjetiva com dolo), (ii) acdes e omissdes ilegais praticadas pelo
autor do dano de forma culposa (responsabilidade subjetiva por culpa) e (iii) simples
acOes e omissoes ilegais praticadas pelo autor, sem exame da presencga de culpa ou
dolo na sua conduta (responsabilidade objetiva).*

Da mesma forma, o remédio prescrito pela ordem juridica para os casos de
violagdo de um dever juridico também é uma questdo meramente de politica
legislativa. As autoridades com competéncia para editar normas sobre
responsabilidade civil em determinado Estado tém — salvo limitagbes que |lhes séo
impostas pelo proprio ordenamento juridico (como, por exemplo, limites
constitucionais), plena liberdade para decidir, levando em consideracdo fatores
como a extensdo do dano, a gravidade da conduta, a situagdo do ofensor ou da
vitima, razbes de justi¢ca, qual serd a conseqiiéncia na hipétese de ocorréncia de um
fato gerador da responsabilidade civil. A preferéncia geral dos sistemas juridicos
pela “indenizacdo” como remédio para perdas e danos reflete apenas uma escolha
politica, ndo uma necessidade l6gica. Ndo existe nenhum tipo de conduta que deva
ser ldgica e necessariamente prescrito em decorréncia da pratica de um ato ilicito
danoso — o que, diga-se, apenas reflete o principio da imputacdo que disciplina as
relagBes entre os elementos de uma norma juridica (“hipétese” e “consequéncia”).
Mediante uma analise dos sistemas juridicos, percebe-se que os seguintes remédios
ja foram escolhidos para a tutela de atos lesivos: penas pessoais, valores tarifados,
indenizacdo proporcional & extensdo do dano, indenizacdo proporcional ao grau de
culpa do ofensor, e compensacdes fixadas de forma equitativa pelo magistrado a luz
das circunstancias do caso concreto.*

Apenas para ilustrar essa variedade de modelos normativos, basta lembrar o

sistema romano de responsabilidade civil.

MAZEAUD, Léon. Tratado tedrico e practico de la responsabilidad civil delictual y contractual. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1962. t. 1, v. 1, p. 1.

% BIRKS, Peter. The concept of civil wrong. In: OWEN, David G. (Ed.). Philosophical foundations of tort law. New
York: Oxford University Press, 2001. p. 47.

* Ibid. p. 47.
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O catalogo de sancgfes aplicadas pela préatica de um delito foi, por exemplo,
objeto de uma significativa evolugédo no direito romano. Num primeiro momento, a
natureza da sancdo variava de acordo com o tipo de ilicito. Para determinadas
hip6teses, a Lei das Xll Tabuas, por exemplo, prescrevia que o delinquente
respondia pelo delito com o seu corpo (corpus obnoxium). Assim sendo, 0
delinqliente condenado era, em certos casos, adjudicado pelo magistrado a vitima.
Para outros casos, 0 mesmo texto normativo admitia a aplicagéo da regra de talido
e, para outros, estabelecia-se uma pena privada e fixa. Mais tarde todos os delitos
passaram a ser sancionados, de forma geral, apenas por uma pena. Ao lesado era
facultado transigir com o ofensor, recebendo um resgate (poena), isto €, uma soma
em dinheiro, ou a entrega de objetos.* A acdo destinada a condenar o réu a pagar
uma quantia & vitima era a actio poenalis. Foi somente no Direito Justianeu que a
vitima adquiriu o direito de postular pelo ressarcimento dos danos sofridos.*®

Por outro lado, assim como se passava em relagao aos tipos de contratos, 0s
romanos ndo tinham, a principio, uma no¢do abstrata e geral de delito. Sé
conheciam figuras especificas e concretas desses tipos de evento ilicito.** Um
individuo se tornava responséavel perante terceiros apenas se sua conduta pudesse
ser qualificada entre delitos e quase-delitos detalhadamente previstos no
ordenamento juridico em vigor.

Na esfera dos chamados delitos particulares, Gaio lecionava que as
obrigacdes ex delicto eram apenas quatro: furtum [furto], rapina [roubo], iniuria
[injaria] e damnum iniuria datum [dano causado sem direito].** Furtum era, de forma
geral, um delito perpetrado contra o patrimdnio que consistia em subtrair coisa alheia
ou em considera-la como propria contra a vontade do proprietario. Rapina era um
furto agravado pelo emprego de violéncia. Iniuria era o atentado a pessoa fisica ou
moral do cidad&o. Por sua vez, a figura do delito civil de dano (damnum iniuria
datum) apenas surgiu com a Lex Aquilia. A Lei de Xll TAbuas j& havia previsto certas
hipoteses particulares de dano, como, por exemplo, os decorrentes de pasto de

animal em terreno alheio (pena: pagamento de 25 asses), de incéndio de coisa

32 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sdo Paulo: RT, 1963. p. 21.
33 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 223-224.
% GALGANO, Francesco. | fatti illeciti. Milano: CEDAM, 2008. p. 6.

% Novos delitos foram posteriormente criados: coacdo (metus), dolo (dolus) e a fraude contra credores (fraus
creditorum). CHAMOUN, Ebert. Institui¢cbes de direito romano. S&o Paulo: Forense, 1968, p. 404.
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alheia (multa de 150 asses).* A Lei Aquilia, contudo, ampliou o conceito de dano, ao
estipular, em um dos seus trés capitulos, que a pessoa que causasse qualquer
espécie de dano a coisa alheia, animada ou inanimada, estaria obrigada a pagar ao
seu proprietario o valor maximo pelo bem alcancado nos 30 dias anteriores ao do
evento lesivo.?’

Os quase-delitos também sao figuras concretas e especificas, que podiam dar
ensejo a uma agao de reparagdo. Segundo Justiniano, a obrigagdo nascia quase ex
delicto nos caso de: positum et suspensum (queda de uma coisa colocada de forma
suspensa num edificio atingido um transeunte), do effusum et deiectum (coisa
arremessada de um edificio que viesse a atingir um pedestre), responsabilidade do
exercitor navis aut cauponae et stabuli (responsabilidade dos comandantes de
navios e de donos de hotéis pelo furto ou dano cometido sobre coisas dos viajantes,
no navio ou no hotel), e do judex qui litem suam fecit (responsabilidade do juiz que
sentenciou erradamente).® Trata-se quase sempre de casos em que alguém é
chamado a responder por fato alheio, e ndo préprio, como se d& nas trés primeiras
hipoteses.

No direito moderno, os conceitos de delito e quase-delito sofreram mutagoes.
Roberto Ruggiero lembra que alguns doutrinadores, se apoiando na concepgao
romana, afirmam que a nocdo de quase-delito abrangeria o0s casos de
responsabilidade por fato alheio. Delito, pelo contrario, seria qualquer fato ilicito
proprio daquele que € chamado a responder por este, quer consista num
comportamento doloso, quer culposo.** Mas a doutrina majoritaria desconsidera
essa classificacdo, por considera-la estranha aos compiladores do Cddigo Civil
Francés, e fixa o critério de distin¢gdo precisamente no elemento da culpa ou do dolo.
Delito é o fato lesivo imputével, voluntario e praticado por alguém com o deliberado
propoésito de prejudicar ou de violar o direito alheio (dolo); quase-delito, o ato
igualmente danoso, voluntario e imputavel, que é realizado sem mé& intencdo, mas

com negligéncia (culpa em sentido estrito).*°

36 CHAMOUN, Ebert. Instituicbes de direito romano. S&o Paulo: Forense, 1968. p. 407.

37 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 234.

38 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de direito civil. S&o Paulo: Saraiva, 1971-1973. p. 389.
% Ibid. p. 389-390.

40 BUGNET, M. Oeuvreus de Pothier: annotées et mises correlation avec le Code Civil e la legislation actuelle.
Paris: Cosse et N. Delamotte, 1848. t. 2, p. 57.
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Conhecida também é a controvérsia existente na doutrina sobre o fato de a
Lei Aquilia ter, ou nédo, introduzido a culpa como requisito ao direito de reparacao.
José Carlos Moreira Alves, por exemplo, afirma que a culpa seria um dos elementos
do damnum iniuria datum, ao lado da iniuria (ilicitude) e do damnum (dano).**
Outros, como Emilio Betti*?, Leon Mazeaud & Henri Mazeaud®®, sustentam que a
culpa ndo era elemento constitutivo do delito da Lei Aquilia. Esse elemento teria sido
introduzido pouco a pouco, por for¢ca da interpretacdo, a vista das necessidades
sociais. Segundo Betti, todos os delitos privados da idade antiga somente
reconheciam a existéncia de responsabilidade por dolo (furtum e injuria) ou uma
responsabilidade sem culpa. Além disso, a propria Lei Aquilia ndo mencionava
expressamente a culpa como requisito do dano. Contentava-se em usar o termo
genérico de injuria.**

E incontestavel, entretanto, que a evolucdo do instituto da responsabilidade
extracontratual se operou, no direito romano, no sentido de introduzir o elemento
subjetivo da culpa, contra a objetividade do direito primitivo, expurgando-se do
direito a idéia de pena, para substitui-la pela reparagéo do dano sofrido.*®

Seja como for, certo € que hoje, apesar da existéncia de estruturas
normativas diversas para as regras de responsabilidade civil, dois modelos
normativos prevaleceram nos sistemas juridicos em geral: (a) o modelo subjetivo,
que erige a culpa (dolo e culpa especifica) como elemento integrante do fato gerador
da responsabilidade civil, e (b) o modelo objetivo, pelo qual o dever de indenizar
decorre apenas da prética de um ato tido pelo ordenamento juridico como

indesejado.

HUC, Théophile. Commentaire théorique & pratique du code civil. Paris: Cotillon, 1896. t. 8, p. 532-533.
SOURDAT, M. A. Traité général de la responsabilité. Paris: Marchal et Billard, 1902. p. 722.

4 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 234-235.
42 BETTI, Emilio. Teoria generale delle obrigazioni. Milano: Giuffré, 1954. v. 3, p. 37-41.

a3 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; TUNC, André. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil
delictual y contractual. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1962. p. 43.

4 BETTI, op. cit., p. 37-41.

%5 segundo Henri Mazeaud e Léon Mazeaud, foram somente os jurisconsultos da parte final da Republica que,
por influéncia das idéias gregas, deduziram a famosa concepgdo de culpa aquiliana. MAZEAUD, Henri;
MAZEAUD, Léon; TUNC, André. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y contractual.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1962. p. 43.

CARBONNIER, Jean. Droit civil. Paris: Quadrige, 2004. v. 2, p. 2303.
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O primeiro modelo lastreia-se na idéia de que o surgimento do dever de
indenizar pressupde necessariamente a culpa (ou o dolo) do ofensor. Ou seja, nessa
concepcao classica da teoria da responsabilidade, os requisitos de dolo e culpa
operam como um critério seletivo de dano ressarcivel. Nem toda lesdo de um bem
juridico comporta o direito ao ressarcimento: os danos ndo decorrentes de dolo ou
culpa do ofensor restam a cargo do lesado; aqueles atribuiveis a culpa do ofensor
sdo a ele imputados.*

Difundiu-se a teoria da responsabilidade subjetiva (ou ex maleficio, como a
época se preferia empregar) a partir da ldade Média (especialmente entre os
séculos Xll e XIll), através de uma interpretagdo extensiva dos textos romanos pelos
glosadores, para sua adaptacdo a realidade econdmica, religiosa e social de sua
época.”’

Nos anos seiscentos e setecentos, 0s juristas, inspirando-se na doutrina
Aristotélica de que cada homem deve responder por seus atos, quando praticado
com discernimento, passaram a erigir a culpa como um dos pressupostos gerais da
responsabilidade civil. Eles proclamavam o principio de que todo dano, quando
causado por dolo ou culpa, deveria ser ressarcido, mesmo se 0 ressarcimento n&o
pudesse ser encontrado numa base textual do direito romano. Surge assim, a
necessidade de se ressarcir, em razdo de uma “lei natural’, todas as lesdes seja as
causadas ao corpo, a fama ou ao decoro.

A culpa aparece, dessa forma, na preciosa analogia de Louis Josserand,
como uma espécie de “pecado juridico”. Quem ndo o cometeu ndo pode ser
considerado responsavel, cabendo a vitima provar a existéncia de culpa por parte do
autor do dano: n&o ha responsabilidade sem culpa provada.*®

Neste sentido, Samuel Pufendorf lecionava, em 1673, aos seus alunos da
Universidade de Heidelberg, que as ag¢des humanas, que procedem de
entendimento e de vontade de um individuo, tém, por propriedade natural, a
possibilidade de serem imputadas ao seu agente, que, por sua vez, pode ser
obrigado a prestar contas do seu feito. Segundo o citado jurista, ndo poderia haver

motivo mais legitimo pelo qual alguma acdo poderia ser imputavel a um homem do

46 GALGANO, Francesco. | fatti illeciti. Milano: CEDAM, 2008. p. 15.
7 |bid. p. 9.

8 JOSSERAND, Louis. Derecho civil. Buenos Aires: Bosch, 1950. t. 2, v. 1, p. 296.
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gue ele té-la feita de forma, mediata ou imediata, consciente e voluntariamente.
Todo homem seria, assim, “responsével por aquelas ag¢des cuja execucdo ou
omiss&o era de sua propria escolha.”® Por sua vez, ao deduzir esse axioma béasico
em proposi¢Bes particulares, a fim de delimitar as a¢des pelas quais um individuo
poderia ser responsabilizado, Pufendorf lecionava que um acidente ndo pode ser
imputavel a qualquer pessoa, mas apenas as a¢des que estavam em seu poder.>

Seguindo a mesma linha, Jean Domat afirmou em sua “Les lois civiles dans
leur ordre naturel’, que os danos ocorridos por ato culposo de uma pessoa devem
ser reparados, mesmo quando ela néo tenha tido intencéo de causé-los.”

O pensamento desses autores jusnaturalistas marcou, de forma significativa,
0s principais estatutos civis dos séculos XIX a XX, desde o Cdédigo Francés (art.
1382 e 1383) até o atual Codigo Civil Brasileiro (art. 186). Nessas obras, toda a
teoria do chamado “ato ilicito” em sentido estrito esta associada a identificacdo do
elemento “culpa” com um dos requisitos essenciais para o surgimento da obrigagéo
de indenizar.>?

A necessidade de aprimoramento dos fatos geradores da responsabilidade
civil deu ensejo, no entanto, ao surgimento de novos mecanismos de imputacdo do
dever de indenizar.

Segundo afirmacéo tradicionalmente encontrada na doutrina, o critério
seletivo do dano ressarcivel baseado na culpa e no dolo eram préprios de uma
sociedade pré-industrial, na qual os eventos de danos possuiam um carater
excepcional. Com o advento da sociedade industrial, na qual houve um significativo
incremento & exposicdo ao risco de uma eventual lesdo, a teoria da
responsabilidade subjetiva, até mesmo em razdo de maiores dificuldades em relacao
a prova da culpa em juizo, tornou-se insuficiente.>®

Sensiveis & injusta situagdo nas quais as vitimas de atos ilicitos muitas vezes

se encontravam, pela impossibilidade de provar a culpa do suposto ofensor, novas

a9 PUFENDORF, Samuel. Os deveres do homem e do cidaddo de acordo com as leis do direito natural. Rio de
Janeiro: Topbooks, 2007. p. 69.

% Ibid. p. 69-70.
51 DOMAT, Jean. Les lois civiles dans leur ordre naturel. Paris: Durand Neveu, 1777.t. 1, p. 160.

52 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil. Barcelona: Bosch, 1955. t.
2,v.2,p.1024.

53 JOSSERAND, Louis. Derecho civil. Buenos Aires: Bosch, 1950. t. 2, v. 1, p. 300-301.
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técnicas juridicas foram sendo criadas ao longo dos anos, visando a aprimorar as
hipéteses de imputacdo de responsabilidade civil. Num primeiro momento, surgiram
presuncdes legais, que, na pratica, conduziram a uma dispensa de prova da culpa
pela vitima. Posteriormente, hipéteses de responsabilidade objetiva — isto €, sem
culpa — apareceram no final do século XIX. Ja no inicio do século XX, autores como
Ludwig Enneccerus, Theodor Kipp, Martin Wolff**, Marcel Planiol®® e Roberto de
Ruggiero®® atestavam a existéncia da responsabilidade objetiva em seus respectivos
sistemas juridicos.”’

Pela teoria da responsabilidade objetiva, é desnecesséario qualquer exame
quanto ao carater culposo ou doloso da acdo do ofensor. Desde que haja uma
relacdo de causalidade entre o ato previsto em lei como sujeito a responsabilidade
objetiva e o dano sofrido pela vitima, surge o dever de indenizar,”® para o préprio
autor do ato ou para terceiro a ele vinculado.

Vérias foram as teses juridicas suscitadas para justificar uma opcao politica
pela responsabilidade objetiva. Em geral, a doutrina recorre a teoria do risco, sob
diversas modalidades (risco-proveito, risco profissional, risco excepcional, risco
criado, risco integral), para amparar a imputagdo de responsabilidade
independentemente do exame de culpa. *°

A verdade, no entanto, € que nenhuma dessas teorias consegue ser aplicada

a todas as hipéteses de responsabilidade objetiva previstas na legislagdo. Quando,

% Enneccerus, Kipp & Wolff lecionavam que, além dos atos juridicos culposos, existiriam outras causas que
reclamariam o reconhecimento de um dever de indeniza¢do por danos. Citavam, como exemplo, agées com
especial periculosidade. ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil.
Barcelona: Bosch, 1955. t. 2, v. 2, p. 1024.

%5 Em seu Tratado, Marcel Planiol afirmou que a nocao de responsabilidade fundada na culpa ja naquela época
era atacada, sobretudo na Alemanha, por uma teoria nova que pretendia substitui-la por um simples principio
de causalidade. PLANIOL, Marcel. Traité élémentaire de droit civil. Paris: Catillon, 1902. t. 2, p. 269.

56 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de direito civil. S&o Paulo: Saraiva, 1971-1973. p. 393-394.

5 Mazeaud & Mazeaud, citando Laborde-Lacoste, ressaltam que Ferri, em sua obra Sociologia Criminal,
informava, em 1896, a difusdo na Franca de uma teoria objetiva da responsabilidade civi. MAZEAUD, Henry;
MAZEAUD, Ledn. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y contractual. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1962. v. 1, p. 86.

58 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 4, p. 11.

% Raymond Saleilles invocava a nogdo de risco para justificar as hipéteses de responsabilidade objetiva.
SALEILLES, Raymond. Etude sur la théorie générale de I'obligation d aprés le premier projet de code civil
pour I"'empire allemand. Paris: LGDJ, 1925. p. 357.

René Savatier, por sua vez, advogava em favor da teoria do risco criado. SAVATIER, René. Traité de la
responsabilité civile en droit francais. Paris: LGDJ, 1939. t. 1, p. 355.

Sobre todas as modalidades de risco, vide: CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil.
S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 145-148.
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por exemplo, o art. 928 do CC estabelece a responsabilidade objetiva do incapaz,
ela ndo pode ser justificada por qualquer teoria de risco proveito, profissional ou
criado. O que se passa tdo somente é que, nessa situagdo, entre a auséncia de
culpa do ofensor e o dano sofrido pela vitima, o legislador optou pela tutela do
segundo, preservando os interesses do primeiro, mediante a ressalva de que a
indenizagao néo pode Ihe reduzir ao estado de insolvéncia.

De forma geral, o que justifica a eleicdo de determinadas ag¢des ou atividades
como sujeitas a responsabilidade objetiva € uma decisdo politica quanto a uma
maior alocagdo dos riscos nos ombros dos agentes dessas ac¢bes ou atividades,
vistas como potenciais fontes de danos.®® Os motivos dessa opcdo podem ser os
mais variados: dificuldade de 6nus de prova, beneficios econdmicos auferidos pelo
ofensor, injustica decorrente de uma situacdo na qual a vitima ficaria sem
ressarcimento.

Porém, uma vez encampada a teoria, certo é que, no final das contas, ela
permitira a imputacdo de responsabilidade a pessoas, por agfes e omissdes que
ndo decorram necessariamente de uma conduta culposa. Amplia-se, assim, por um
lado, o leque de hipéteses nas quais elas podem vir a ser chamadas a indenizar
terceiros, e, por outro, facilita-se a identificacdo do surgimento desse dever,
mediante a dispensa da culpa como pressuposto do surgimento da obrigagdo de

indenizar.

1.3 Importancia da culpana teoria daresponsabilidade civil

A despeito de sua consagracdo como elemento do fato gerador da
responsabilidade extracontratual na maioria das ordens juridicas, a culpa, por
diferentes motivos, tem sido alvo de severas criticas.

Uma primeira razdo para o surgimento desses questionamentos decorre da
propria divergéncia que existe no seio da doutrina que defende o modelo subjetivo,
sobre o conceito de culpa. Enquanto, por exemplo, os defensores de critérios de

imputacdo de responsabilidade lastreados na “eficiéncia econdmica” das acdes e

% GALGANO, Francesco. | fatti illeciti. Milano: CEDAM, 2008. p. 17.
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omissfes dos agentes envolvidos parecem unissonos na definicdo de “eficiéncia
econOmica”, os adeptos da responsabilidade civil subjetiva divergem sobre (i) os
pressupostos da responsabilidade, (i) a definicdo de culpa e (iii) sobre a propria
nogdo de ilegalidade. Como bem percebeu Jules Coleman, toda essa controvérsia
disseminada sobre o instituto da responsabilidade civil subjetiva — por ele,
aristotelicamente, definida como justica corretiva — permite que a teoria seja
colocada em duvida, seja por auséncia de conteddo semantico, seja pela existéncia
de um contetdo semantico subjetivo (ndo objetivo) — com todas as incertezas
normativas dai decorrentes.®*

Uma segunda linha de criticas constroi-se sob o fundamento de que,
hodiernamente, a responsabilidade civil deve estar fundada ndo sobre a culpa do
autor do dano, mas sobre o interesse social de indenizar as vitimas.®? A culpa
deveria remanescer apenas como um elemento normativo importante para o Direito
Penal, desaparecendo do campo do Direito Civil. A fungdo da responsabilidade civil
seria apenas a de ressarcir os danos porventura ocorridos no seio da sociedade,
sem a realizagdo de nenhum julgamento moral do agente.®®

Nessa linha Louis Josserand argumentava, por exemplo, que a culpa
realizaria uma confusédo entre o ponto de vista penal e o ponto de vista civil.
Segundo ele, a culpa podia ser compreendida numa época em que a san¢do do
delito se apresentava sob aspecto de pena privada. Teria ela, no entanto, se tornado
arcaica num estagio da civilizagdo em que a separacdo entre o Direito Penal e o
Direito Civil € completa. O pano de fundo da teoria da responsabilidade civil ndo
seria mais apenas um problema de consciéncia do ofensor, mas uma questao de
ordem econdmica. O objetivo da legislagdo ndo seria mais castigar essa ou aquela
pessoa, mas reparar, indenizar, restabelecer um equilibrio, rompido pelo ato ilicito. A
separacdo entre o ponto de vista civil e o ponto de vista penal deveria ter trazido,
assim, a liberagdo da responsabilidade civil de sua vassalagem secular frente a

culpa. Porém, para Josserand, a doutrina continuaria praticando o direito romano, a

1 COLEMAN, Jules L. The practice of corrective justice. In: OWEN, David G. (Ed.). Philosophical foundations of
tort law. New York: Oxford University Press, 2001. p. 57-58.

52 TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 101.

% Ibid. p. 100.
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despeito de acontecimentos politicos, econdémicos e sociais ndo mais justificarem
esse tipo de procedimento.®

Reforcando essa corrente de pensamento, parte da doutrina acresce que,
como no plano da responsabilidade civil, o grau de culpa do ofensor ndo precisa,
necessariamente, possuir uma relagdo com a indenizagdo dos danos causados, a
culpa poderia ser facilmente banida dos sistemas normativos como pressuposto do
ato ilicito. No plano do Direito Penal, a culpa ainda poderia ser justificada, na medida
em que a extensdo da pena a ser aplicada ao ofensor esta intimamente ligada ao
grau de culpa de sua conduta. Como, todavia, no plano do Direito Civil, essa relagéo
ndo é obrigatodria, a culpa ndo seria relevante para a imputacdo da responsabilidade
civil.®

Todavia, a principal critica a culpa como elemento de imputacdo de
responsabilidade constréi-se sob 0 argumento de que a prova de sua existéncia é
dificil. Afirma-se, recorrentemente, que o modelo subjetivo seria suficiente para uma
sociedade com relagcdes comerciais e industriais pouco desenvolvidas, mas néo para
uma sociedade moderna, mais complexa, na qual as relagbes juridicas se
intensificam, os riscos se multiplicam e se revestem das mais variadas formas.
Nesse tipo de sociedade, a eleicdo da culpa, como critério de imputacdo da
responsabilidade, imporia & vitima uma prova ardua, quase impossivel,’® e muitas
vezes desnecessaria, ja que, em muitos casos, os fatos indicariam, claramente, que
uma falta ou erro foi cometido, ainda que sem uma precisa identificagdo dos autores
(ex: acgao culposa no interior de um estabelecimento industrial). A culpa seria, assim,
anonima.®’

De forma geral, a doutrina acolhe a teoria da responsabilidade civil objetiva,
como se essa fosse uma tabua de salvagédo para a disciplina de todo os danos
ocorridos no seio das sociedades. A principal vantagem dessa estrutura normativa
seria atribuir as regras de imputacéo de responsabilidade um maior rigor cientifico. O
tema da responsabilidade civil ficaria, assim, lastreado numa simples relagdo de

causalidade entre determinada agéo ou omissdo e o dano por ela causado. Todo

54 JOSSERAND, Louis. Derecho civil. Buenos Aires: Bosch Ed., 1950.t. 2, v. 1, p. 296.
% TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Econdmica, 1989. p. 113.
 JOSSERAND, op. cit., p. 297.

¥ TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Econdmica, 1989. p. 114.
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ato, previsto em lei, que tenha causado um dano, obriga o seu autor a indenizar a
vitima.®®

Aliads, vérios autores proclamam que a responsabilidade objetiva seria a
técnica de ressarcimento de danos do futuro. Muitos ja sustentam, inclusive, que
hoje ndo seria mais possivel sequer afirmar que as normas relativas a
responsabilidade objetiva possuem um caréater excepcional em relacéo as hipoteses
de imputagéo subjetiva.®®

No Brasil, tendo em vista o teor das normas contidas nos artigos 927 e 931 do
novo estatuto civil, doutrinadores tém proclamado até mesmo uma suposta
revolucdo nos institutos da responsabilidade civil no Direito Brasileiro. Em recente
publicagdo, Maria Celina Bodin de Moraes encampa a expressao de Orlando Gomes
e defende a existéncia de um “giro conceitual” no papel da responsabilidade civil,
como se este instituto tivesse deslocado o seu eixo da obrigagdo do autor do ilicito
de responder por suas culpas para o direito da vitima de ser ressarcida de suas
perdas.” Por outro lado, Régis Fichtner, ao atualizar as “Instituicées de Direito Civil’
de Céio Mério da Silva Pereira, sustenta que a responsabilidade com culpa seria
hoje a excecao, sendo a responsabilidade objetiva a regra.”

Essas idéias, ressalte-se, ndo sdo novas. Em meados do século XX, Louis
Josserand j& alertava para a existéncia de uma tendéncia de objetivacdo da
responsabilidade civil, decorrente, inclusive, de uma forte corrente doutrinaria que
apregoava a passagem do dever de indenizar do plano individual para o coletivo.”

No entanto, a despeito de todas as criticas que foram vivamente realizadas a
responsabilidade subjetiva, a maioria dos sistemas juridicos modernos manteve
regras erigindo a culpa como pressuposto necessario de um dos fatos geradores da

responsabilidade civil.

% RIPERT, Georges. La régle morale dans les obligations civiles. Paris: LGDJ, 1949. p. 207-208.

% Na Italia, Fracesco Galgano ensina que a presenca das hipéteses de responsabilidade objetiva na vida
econdmica e social é de tal ordem que hoje a regra que versa sobre o ato ilicito, contida no art. 2043, deixou
de ser vista como uma norma geral, passando a ser considerada uma regra subsidiaria. GALGANO,
Francesco. | fatti illeciti. Milano: CEDAM, 2008. p. 6.

" MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro, Renovar, 2003. p. 12-13.

n PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBes de direito civil: contratos, 11. ed., atualizada por Régis Fichtner,
Rio de Janeiro, Forense, 2004. p. 563.

2 JOSSERAND, Louis. Derecho civil. Buenos Aires: Bosch, 1950. t. 2, v. 1, p. 301.
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Mas néo é s6. Segundo estudos recentemente realizados, nem mesmo a tao
propalada tendéncia de predominio das hip6teses de responsabilidade objetiva tem
se confirmado.

Nos Estados Unidos, Gary Schwartz realizou, especialmente por meio da
publicacdo de trés artigos,” um profundo exame do desenvolvimento da teoria da
responsabilidade objetiva na doutrina e jurisprudéncia americana. Segundo
Schwartz, o modelo da responsabilidade objetiva comegou a se desenvolver no
pensamento juridico americano apdés a Segunda Guerra Mundial, sendo que, ja no
inicio dos anos 50, um crescente numero de juristas via a responsabilidade objetiva
como um principio primordial da teoria da responsabilidade civil naquele pais. Em
artigo hoje tido como referéncia sobre a matéria, George Priest descreveu o advento
da teoria da responsabilidade objetiva em meados do século XX como uma
revolugdo conceitual que estaria entre as mais dramaticas vivenciadas pelo sistema
legal anglo-americano.”* No periodo de 1960 a 1980, Schwartz atesta que a doutrina
da responsabilidade objetiva tornou-se efetivamente a favorita dos juristas
americanos, amparadas pelas tradicionais alegagdes de existéncia de limitagdes do
modelo subjetivo e da necessidade de maximizar a compensacao das vitimas de

danos. Porém, recentemente Schwartz e outros juristas americanos’ ja

8 SCHWARTZ, Gary T. The beginning and the possible end of the rise of modern american tort law. Georgia Law
Review, v. 26, p. 601, 1992.
SCHWARTZ, Gary T. The hidden and fundamental issue of employer vicarious liability. Southern California Law
Review, v. 69, p. 1739, 1996.
SCHWARTZ, Gary T. The vitality of negligence and the ethics of strict liability. Georgia Law Review, v. 15, p.
963, 1981.

" PRIEST, George L. The invention of enterprise liability: a critical history of the intellectual foundations of
modern tort law. Journal of Legal Studies, v. 14, p. 461, 1985.

5 James A. Henderson, por exemplo, ensina que “tort law has not embarked on a long and inevitable journey

toward strict enterprise liability. Negligence, not strict liability, is the conceptual framework driving major
developments in common law tort.” O trecho correspondente, em tradugéo livre, é: “a responsabilidade civil
ainda ndo embarcou na longa e inevitavel viagem em diregéio a responsabilidade objetiva. E a culpa, e ndo a
responsabilidade objetiva, a estrutura conceitual que esta a gerar os principais desenvolvimentos na teoria
geral da responsabilidade civil’. HENDERSON, James A. Why the recent shift in tort. Georgia Law Review, v.
66, p. 777, 1992.
Com semelhante entendimento, Davig G. Owen declarou no final do século passado que “by the 1970s, the
dominance of fault in the law of torts was being challenged on many fronts — as its nemesis, strict liability,
rapidly gained scholarly support and doctrinal ground. As the twentieth century closes its doors, however, fault
is once again reasserting its sovereign role in the law of torts.” O trecho correspondente, em traducao livre, é:
“na década de 1970, o predominio da culpa na responsabilidade civil estava sendo criticada por varios lados
— como seu contraponto, a responsabilidade objetiva ganhou rapidamente apoio académico e suporte
doutrinario. A medida em que o século vinte fecha sua porta, entretanto, a culpa estd novamente
reconquistando seu papel soberano na responsabilidade civil.” OWEN, David G. The fault pit. Georgia Law
Review, v. 26, p. 704, 1992.
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reconheceram que a teoria da responsabilidade objetiva “have not really blossomed
in the way that the literature has seemed to suggest.”’

Examinando a jurisprudéncia americana desde 1960, Schwartz constatou
que, além de a teoria da responsabilidade subjetiva continuar sendo aplicada para
solugdo de diversos litigios, o0 modelo da responsabilidade objetiva se manteve
estagnado. Afora as hipoteses usualmente citadas pela doutrina (acidente de
trabalho, relacbes de consumo e atividades de risco), a teoria da responsabilidade
objetiva apenas teria sido aplicada em poucos casos, nos quais as atividades do
ofensor s@o efetivamente arriscadas, o nexo causal é facilmente identificavel e as
vitimas se encontram em uma posi¢do passiva. Nessas hipdteses, a economia com
“custos de transacdo” justificaria o afastamento do modelo da responsabilidade
subjetiva. Porém, além delas, os Tribunais americanos “have intuited the fact that the
loss distribution standing alone does not provide an acceptable or legitimate basis for
tort liability.”””

Especificamente no que diz respeito as hipéteses de atividades de risco —
area na qual a doutrina usualmente enxerga uma porta para a ampliagdo do campo
da responsabilidade objetiva —, o exame da jurisprudéncia americana revela que
poucos foram os casos nos quais os Tribunais afastaram o requisito da culpa, além
das também conhecidas e sempre citadas hipéteses de fabricagdo, armazenamento
e transporte de materiais explosivos.”

Na realidade, o que se nota atualmente é que, a despeito de todas as criticas
que foram feitas ao modelo subjetivo e da recente ampliagdo de hipdteses legais de
responsabilidade objetiva, a culpa esti longe de poder ser relegada a um papel
secundario na teoria da responsabilidade civil, desempenhando, ainda, uma
importante funcéo na definicdo dos fatos geradores do dever de indenizar.

Razdes néo faltam para a adocdo dessa politica legislativa.

% O trecho correspondente, em traducdo livre, é: “ainda ndo floresceu na forma que a literatura parecia sugerir”.
SCHWARTZ, Gary T. The vitality of negligence and the ethics of strict liability. Georgia Law Review, v.15, p.
977, 1981.

0 trecho correspondente, em traducdo livre, é: “intuiram o fato de que apenas a distribuicdo de perdas ndo
oferece um base aceitavel e legitima para a responsabilidade civil’. SCHWARTZ, Gary T. The beginning and
the possible end of the rise of modern american tort law. Georgia Law Review. v. 26, p. 640, 1992.

8 OWEN, David G.; MADDEN, M. Stewart; DAVIS, Mary J. Products liability. 3rd ed. Eagan: Thomson West,
2000. p. 394.
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1.3.1 Valores intrinsecos a nocao de culpa

Sob uma perspectiva metajuridica, a eleicdo da culpa como critério de
responsabilidade civil possui um fundo claramente l6gico. A idéia de que uma
pessoa deve responder apenas pelos danos causados por sua culpa nédo requer
nenhuma demonstracao silogistica. Este é um fato que — razdes juridicas a parte —
parece natural, de bom senso e indispensavel, como perceberam Aristoteles e
Pufendorf, quando afirmavam que ninguém devera responder por um dano que nédo
tenha sido causado por sua culpa.”” Nessa linha de entendimento, Antunes Varela
lembra, por um lado, que ndo seria justa a solu¢gdo de obrigar as pessoas a
responder pelas contingéncias da sorte ou pela fatalidade do infortinio, e, por outro,
que a limitacdo da responsabilidade a fatos que dependem da vontade delas
também constitui um poderoso estimulo para que cada um possa orientar a sua
acdo de modo a corresponder ao tipo de conduta desejado pela ordem juridica ®

A eleigd@o da culpa como critério de responsabilidade civil também possui um
valor moral aparente. A nogdo de que uma pessoa apenas deve indenizar a outra
por um dano que tenha decorrido de suas acOes de vontade traz consigo uma
exigéncia fundamental de justica. Igualmente, a idéia de que ninguém deve
responder por danos que lhe sejam estranhos também soa em consonancia com a
moral.®

A auséncia de lastro moral na responsabilidade objetiva era, alids, um dos
principais argumentos de George Ripert para criticar sua aplicacdo desmesurada.
Segundo Ripert, a partir do momento em que a teoria da responsabilidade objetiva
acolhe um sistema de pura relagéo de causalidade entre a agdo ou omissédo de uma
pessoa e os danos causados, ela se afasta de qualquer nogdo moral para fins de
imputacdo de responsabilidade.®> Sua estrutura simplificada, lastreada apenas no
liame de causalidade, ndo distingue a boa da ma conduta. Ela simplesmente

viabiliza a transferéncia de recursos monetérios do ofensor para a vitima, sem

"9 TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 98.
80 VARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das obriga¢des em geral. Coimbra: Aimedina, 2003. v. 1, p. 630.
8L TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 98.

8 RIPERT, Georges. La régle morale dans les obligations civiles. Paris: LGDJ, 1949. p. 207-208.
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qualquer juizo moral sobre a conduta deste Gltimo.® Seguindo 0 mesmo caminho,
Caio Mério da Silva Pereira afirmava que a aboli¢cdo total do conceito de culpa teria
um resultado anti-social e amoral. A partir do momento em que o dever de reparar
surge tanto para quem procede na conformidade da lei, como para quem age ao seu
arrepio, a distingdo entre a conduta licita e ilicita, boa e ma, fica esmaecida.®*

A verdade é que um sistema juridico fundado na responsabilidade subjetiva
estq ligado & promocdo de diversos principios, tais como o da liberdade, da
igualdade, e da dignidade da pessoa humana, possuindo um valor educativo.?®

O principio da liberdade esta intimamente ligado a nogéo de livre arbitrio. Ou
seja, a capacidade de cada individuo, racionalmente, selecionar seus objetivos
pessoais e planos de vida, bem como os meios pelos quais pretende alcangar seus
fins. Essa capacidade, também denominada “autonomia”, abrange dois
pressupostos: escolha e poder. Durante sua vida, um individuo é obrigado a realizar
uma série de escolhas, na medida em que opcdes e oportunidades lhe séo
apresentadas, para o alcance de seus objetivos individuais. Quando as opgdes de
um individuo sdo incrementadas, sua liberdade também é ampliada. Ademais, a
liberdade também exige poder, eis que o individuo deve ter necessariamente a
habilidade e as condi¢ées para controlar seu préprio destino.®

Eleger a culpa como critério de responsabilidade é reconhecer a liberdade do
homem, sua responsabilidade, sua capacidade de se comportar de uma maneira
social ou anti-social e a possibilidade dele escolher entre o bem e o mal. Segundo
suas decisdes e seu comportamento, o direito o absolve de toda responsabilidade
ou Ihe imp&e uma sancao civil.®’

Conectado ao principio de liberdade, estd o da igualdade, que também
informa a nocédo de culpa. A igualdade, enquanto um estado ideal a ser alcangado,

pode ser definida de diferentes formas, mas, numa sociedade livre, uma de suas

8 OWEN, David G. The fault pit. Georgia Law Review, v. 26, p. 718, 1992.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices do direito civil: teoria geral das obrigaces. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. v. 2, p. 562.

% Ibid. p. 99.

8 OWEN, David G. Philosophical foundations of fault in tort law. In: . Philosophical foundations of tort law.
New York: Oxford University Press, 2001. p. 203.

87 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil. Coimbra: Almedina,
2003. p. 56.
TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 99-100.
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faces se refere ao respeito que cada individuo deve ter em relagdo aos bens e
interesses de outras pessoas. A nogdo de culpa se aproxima assim do principio da
igualdade, quando esta se torna um critério para a afericdo da conduta do ofensor e
a existéncia ou ndo de seu dever de indenizar em face de determinado dano. Erigir a
culpa como elemento de imputagdo de responsabilidade, € permitir a avaliagdo da
conduta do ofensor, sob o prisma do respeito ou preocupagédo em relagédo aos bens
e interesses da vitima e dos demais individuos da sociedade. Se a realizacdo de um
ato tende a gerar um bem ndo apenas para o autor, mas também para outros
membros da sociedade, que seja maior do que 0s danos previsiveis para uma
vitima, este ato tende a ser justificado, & luz do principio da igualdade.®

A violacdo dos principios da igualdade e da liberdade era uma das razbes
pelas quais Colin & Capitant sustentavam que a teoria da responsabilidade objetiva
apenas deveria ser aplicada excepcionalmente. Além de ndo encontrar lastro juridico
para a teoria objetiva nas regras do Cdédigo Civil Francés, para eles, afirmar que os
homens deveriam suportar as consequéncias de seus atos — mesmos os licitos nos
momentos em que eles causam prejuizo a alguém —, sob o fundamento de que
cada um deve correr os riscos decorrentes de suas agdes, representaria condenar o
homem a inércia. Alids, para Colin & Capitant, o préprio fundamento doutrinério da
teoria do risco poderia ser questionado, eis que tal teoria desconsideraria que a
vitima também se expds ao risco de sofrer um dano. Segundo os referidos autores,
se cada um deve suportar as consequéncias de seus atos, quando um dano é
causado, torna-se necessario escolher entre as acées do ofensor e da vitima a
causa de sua ocorréncia. A doutrina tradicional atribui a responsabilidade pelo dano
a conduta culposa. Contudo, sem esse critério, a simples no¢ao de risco pode néo
resolver a situacao, tendo em vista que, em muitos casos, ambos (ofensor e vitima),
de uma forma ou de outra, se expuseram ao risco com suas respectivas condutas.®®

Por fim, ndo se pode perder de vista que a adocdo da culpa como critério de
imputacdo de responsabilidade prestigia a propria no¢do de dignidade da pessoa
humana, sob a perspectiva de que permite a cada ser humano desenhar e seguir

seu proprio plano de vida, de forma distinta do tracado por outros.”

8 OWEN, David G. The fault pit. Georgia Law Review, v. 26, p. 721, 1992.

89 COLIN, Ambroise; CAPITANT, Henri. Cours élémentaire de droit civil francais. Paris: Dalloz, 1953. t. 2, p. 209-
210.

% TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 99-100.



36

1.3.2 A necessidade de um modelo dual de responsabilidade civil

Outro motivo pela qual a culpa tende a ndo desaparecer dos sistemas
juridicos contemporaneos decorre da clara inviabilidade de um sistema de
responsabilidade lastreado majoritariamente, e, muito menos, exclusivamente num
modelo objetivo.

Do ponto de vista econémico, a ado¢cdo de um sistema de responsabilidade
civil lastreado apenas num critério objetivo tornar-se-ia insustentavel, ou, pelo
menos, extremamente oneroso, para qualquer individuo na sociedade. Isto porque,
quando acolhe o sistema objetivo, a legislagdo transfere para o potencial
responsavel os riscos de pagamento de indenizagfes relativas a danos que néo
decorram de sua culpa. Tais riscos tornam-se, assim, um custo da sua atividade,
quantificado seja pelo valor das indenizagbes que, ao final, vem a pagar, seja pelo
prémio de seguros por ele contratados para a gestdo desses riscos (ou outros
mecanismos de controle).

Sendo o potencial responsavel, num sistema objetivo, pessoas com
atividades profissionais e econdmicas, 0s custos relativos a sua potencial
responsabilidade serdo transferidos para o preco dos bens e servicos por eles
comercializados.™ Nesses casos, portanto, quem paga o valor da indenizagéo (ou
pelo menos parte dela) ndo € o suposto ofensor, mas sim a prépria vitima,
juntamente com os demais consumidores dos bens e servigos fornecidos por esses
agentes econdmicos.”

Sobre o tema, ilustrativa € a analogia apresentada por James A. Henderson,
guando ressalta que sociedades que sdo chamadas a responder objetivamente por
suas atividades funcionam como seguradoras e as vitimas como seguradas. Como

toda e qualquer seguradora, os profissionais e empresas sujeitos ao regime da

o DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil. Madrid: Tecnos, 2003. v. 2, p. 541.

92 Neste sentido, Francesco Galgano lembra que, no sistema da responsabilidade objetiva, o risco alocado torna-
se para o empreendedor um custo de sua atividade produtiva, que tendera a transferi-lo para o preco dos bens
e servicos produzidos. Consequentemente, o custo relativo a responsabilidade civil se socializa, sendo
repartido, por quotas mindsculas, por toda a coletividade. GALGANO, Francesco. | fatti illeciti. Milano: CEDAM,
2008. p. 17.
O Unico reparo que se pode aqui realizar a respeito desse ensinamento é que, dependendo da natureza da
atividade sujeita & responsabilidade objetiva, o custo da indenizagdo pode n&o ser transferido para toda a
coletividade, mas apenas para os consumidores dos bens e servicos do empreendedor.
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responsabilidade objetiva classificam os riscos que lhe s&o imputados e cobram
prémios dos segurados, devidamente incluidos nos precos dos bens e servigos por
eles ofertados. Assim sendo, no final das contas, a teoria da responsabilidade
objetiva qualifica-se como um sistema de compensacéo cujo primordial objetivo é
apenas distribuir e espalhar os riscos e 0s custos associados a determinado tipo de
dano.*®®

Se, por outro lado, a imputacdo de responsabilidade objetiva recair sobre
individuos, pela generalidade de seus atos em sociedade, 0s riscos que passariam a
ser por eles suportados se tornariam imprevisiveis, tornando, no minimo,
extremamente onerosa a adogao de medidas para sua gestao, como, por exemplo, a
contratagéo de seguro.

A propdsito, uma das principais criticas a um sistema absoluto de
responsabilidade objetiva refere-se a um possivel esmaecimento do proprio instituto.
Como ja percebido por boa parte da doutrina,’* em Gltima instancia, a teoria do risco
tem por consequéncia fazer desaparecer a prépria idéia de responsabilidade. Se o
que se passa é apenas a aplicacdo de uma lei mecénica de associagdo do dano ao
ato ou uma lei econdmica de reparticdo de riscos, a reparagao civil se torna um
custo da atividade ou de vida, que, pode ser inclusive gerenciado pelo suposto
ofensor, até mesmo para viabilizar a pratica do ato danoso. Basta imaginar o
contrato de seguro. Mediante o pagamento de uma quantia modica de prémio, o
segurado adquire, de certa forma, uma garantia para poder lesar terceiros com a
realizagdo negligente da atividade segurada. Ou seja, a responsabilidade objetiva
criaria, nessas situagdes, uma verdadeira e perigosa irresponsabilidade, limitada,
talvez, apenas pelo possivel incremento do valor do prémio para contratos futuros,
em fungdo da ocorréncia de sinistros.

De qualquer maneira, para que um modelo de responsabilidade objetiva se
mostre vidvel, os potenciais responsaveis devem ter condigbes de identificar
previamente os riscos que lhe sdo imputados, a fim de que possam adotar as
necessarias medidas de protecdo e, até mesmo, mensura-los. Se o potencial

responsavel ndo tiver controle dos riscos que lhe séo atribuidos, ndo ha como o

9% HENDERSON JR., James A. Why negligence dominates tort. UCLA Law Review. v. 50, p. 392, dez. 2002.

% TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 107-108.
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sistema funcionar, uma vez que o 6nus colocado nas suas costas se tornara
insuportavel.

De fato, um dano, em principio, pode ser atribuido a um elevado niimero de
eventos e causas. Na seara da responsabilidade civil subjetiva, os elementos “culpa”
e “nexo causal’ desempenham, juntos, critérios de definicdo para identificacdo do
agente responsavel por um dano. Assim sendo, como a culpa traz um rigoroso
critério de imputacao de responsabilidade, permitindo apenas o surgimento do dever
de indenizar nos casos em que um erro de conduta seja identificado, o risco de
pagamento de indenizagdo, além de diretamente controldvel pelo potencial
responsavel, tende a ser baixo.

Porém, no momento em que a culpa é afastada da regra de imputacédo de
responsabilidade, todo o processo de definicdo do responsavel fica lastreado apenas
na teoria do nexo causal. E preciso, portanto, que o potencial responsavel tenha
pleno conhecimento dos tipos de agbes ou omissdes em relagdo aos quais pode vir
a ser chamado a indenizar no caso de danos causados a terceiros.

E exatamente, por essa razdo que, como a experiéncia demonstra, € mais
razoavel — e vidvel — exigir-se a aplicagdo do modelo objetivo somente para casos
devidamente especificados na lei. Nestas hipoteses, o Poder Legislativo pode definir
previamente limites claros para o campo da responsabilidade objetiva, indicando,
nas normas editadas, os elementos que permitirdo uma coerente e racional
associagédo entre um dano e determinado ato. O nexo causal pode ser facilmente
identificado, sem depender de maiores dilacbes probatérias, para o0 exame das
causas e riscos inerentes a esta ou aquela atividade. Se estes limites legislativos
prévios sdo, no entanto, colocados de lado, uma alocacéo racional e consistente de
responsabilidade objetiva entre os atores de uma sociedade se torna simplesmente
inviavel, em razdo da impossibilidade de determinado agente econdmico administrar
previamente suas agdes a fim de evitar o pagamento de indenizacées.”

Ndo se mostra, portanto, ao contrario do que muitos afirmam?®, compativel
com o sistema da responsabilidade civil uma clausula geral de responsabilidade

objetiva, como a que se materializa para a teoria subjetiva, lastreada na nogéo de

% HENDERSON JR., James A. Why negligence dominates tort. UCLA Law Review. v. 50, p. 395, dez. 2002.

9% TEPEDINO, Gustavo. A evolucdo da responsabilidade civil no direito brasileiro e suas controvérsias na
atividade estatal. In: . Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 195.
CALIXTO. Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 168.
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culpa. A simples afirmacdo de que uma pessoa responde por todos os danos por ela
causados, independentemente de sua culpa, traria, por exemplo, um enorme grau
de incerteza quanto aos limites de atuagdo de cada individuo. E preciso que o
legislador apresente uma lista taxativa dessas agdes, para que 0s riscos decorrentes
de uma imputacdo objetiva possam ser gerenciados pelo potencial responsavel.

Pelo mesmo motivo, também n&o é tecnicamente adequado recorrer-se a
conceitos gerais e indeterminados nas hipéteses legais de responsabilidade objetiva.
A expressédo “atividade de risco” existente no paragrafo Unico, do art. 927 do CC,
traz um bom exemplo. O emprego dessa expressdo como fator de imputagdo de
responsabilidade objetiva apenas se revela razoavel e legitimo, caso esta seja
devidamente qualificada e diretamente associada a um circulo limitado de acdes e
omissfes, tais como atividades excepcionalmente perigosas. Nessa hipotese, os
Tribunais — assim como os ofensores em potencial — tém como determinar, de
forma racional e consistente, uma regra de imputagéo de responsabilidade para os
danos decorrentes desses tipos de atividades. Porém, se essa expressdo for
interpretada de forma extensiva, com vistas a associar a idéia de “risco” a todos 0s
tipos de atividades que sejam, de uma forma ou de outra, possiveis de causar um
dano a terceiros, esta adquirira uma ambiglidade que a tornard inadequada como
critério de atribuicdo de responsabilidade.”’

Enfim, o que se pretende ressaltar & apenas que 0s modelos da
responsabilidade subjetiva e objetiva ndo sdo excludentes, inexistindo motivos para
um prevalecer de forma absoluta sobre o0 outro, por esta ou aquela razdo. Ambos 0s
sistemas apresentam pros e contras, que devem ser levados em consideracao pelo
legislador no momento de definicdo das regras aplicaveis para cada tipo de dano.

As dificuldades da vitima em provar a culpa do ofensor afastam o modelo da
responsabilidade subjetiva das hipéteses de acidente de trabalho e relagbes de
consumo. A realizagdo por uma pessoa de uma atividade empresarial com elevado
potencial de dano para terceiros também revela um bom campo para a incidéncia do
modelo objetivo, ja que, certamente, 0s potenciais custos decorrentes dos prejuizos
ja ter@o sido — ou, pelo menos, deveriam ter sido — considerados pelo empresario

no modelo econdmico de seu negdcio.

" HENDERSON JR., James A. Why negligence dominates tort. UCLA Law Review. v. 50, p. 397, dez. 2002.
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Por outro lado, situagOes sobre as quais 0 ofensor ndo tem um controle sobre
0s riscos relativos a determinado tipo de dano, ndo permitem que o nexo causal se
apresente como o0 Unico elemento para definicho de responséveis. Nessas
hipoteses, a presenca da “culpa” é necessaria, como fator de avaliagdo da conduta
do ofensor.

Devem, portanto, os principais sistemas juridicos remanescer encampando
um sistema dual de responsabilidade civil, no qual os modelos subjetivo e objetivo
desempenham, cada qual ao seu modo e nos seus respectivos ambitos de
incidéncia, a fungdo de alocar os riscos relativos aos danos ocorridos no seio da

sociedade.®®

1.3.4 Presenca da culpa na responsabilidade objetiva

A forca normativa da culpa também ¢é constatada, quando se percebe que
esta, muitas vezes, desempenha, direta ou indiretamente, um importante papel na
definicdo do dever de indenizar no ambito da responsabilidade objetiva.

O direito de regresso do responsavel em face do real ofensor nos casos de
responsabilidade civil por fato de terceiro € um bom exemplo. Se, por um lado, o
legislador afirmou a obrigac@o de indenizag@o do responsavel perante a vitima, por
outro, ndo deixou de criar um mecanismo juridico pelo qual o efetivo culpado pelo
dano possa responder por seus atos. No Cdédigo Civil, por exemplo, o legislador
apdés imputar, no art. 932, responsabilidade, ao empregador ou comitente pelos atos
de seus empregados, servicais e prepostos, prescreve, em seguida, no art. 934, que
aquele tera direito de regresso em face destes. Segundo pacifica doutrina e
jurisprudéncia, esse direito de regresso sera assegurado nas hipéteses de dolo ou

culpa do empregado ou preposto.” No mesmo diapaséo, o art. 37, § 6° da

% E neste sentido que André Tunc apresenta como um dos principais problemas do direito na atualidade,
justamente, a delimitagdo dos campos de atuagdo legitima das responsabilidades subjetiva e objetiva. TUNC,
André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 107-108.

% Segundo o Enunciado n. 44 do Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) do Conselho da Justica Federal (CJF):
“Na hipotese do art. 934, o empregador e 0 comitente somente poderao agir regressivamente contra o
empregado ou preposto se estes tiverem causado dano com dolo ou culpa.” Disponivel em:
<http://www.ligiera.com.br/normas/enunciados_jornada_1_cjf.pdf>. Acesso em: 11 jan. 2010.
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Constituicdo Federal, ap6s imputar responsabilidade objetiva as pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos pelos
danos causados a terceiros, assegura o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa. Em todas essas hipdteses, ha, na realidade, apenas uma
superposicao da obrigacdo de reparagdo pelo dano sobre a responsabilidade por
culpa.’®

A prépria nogdo de nexo causal, que também se faz presente na seara
responsabilidade objetiva, ndo raro é informada por elementos relativos a
culpabilidade.

E, por exemplo, pacifico o entendimento doutrinario de que a ocorréncia de
caso fortuito e de forga maior rompe o nexo causal, impedindo a imputagéo do dever
de indenizar a uma pessoa por danos decorrentes desses tipos de evento.'®
Especialmente, no ambito da responsabilidade objetiva, onde a culpa do ofensor
deixa de ser um elemento de referéncia para o surgimento do dever de indenizar, a
invocacdo da existéncia desses tipos de acontecimento, assume significativa
importancia como hipdtese de excludente de responsabilidade, ao lado do fato
exclusivo da vitima ou de terceiro.

Acontece que, quando a doutrina volta-se para a definicdo de caso fortuito ou
forga maior, a culpa, ndo raro, apresenta-se como um elemento de referéncia.

Para uma corrente doutrinaria, a préopria definicdo dos conceitos de caso
fortuito e forgca maior se daria pela constatacdo de “auséncia de culpa” do suposto
ofensor.'®? E a chamada teoria subjetiva, pela qual se considera todo fato alheio a
vontade do devedor (na responsabilidade contratual) ou do ofensor (na
responsabilidade delitual) um evento fortuito, para fins de exonera-lo de qualquer
responsabilidade. Neste sentido, Marcel Planiol definia caso fortuito e forga maior

como todas as causas de inexecucdo nao imputéveis ao devedor.'®®

190 RIPERT, Georges. La régle morale dans les obligations civiles. Paris: LGDJ, 1949. p. 222.

191 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. S3o Paulo: Malheiros, 2003. p. 85.
102 A titulo de exemplo dessa corrente doutrinaria, Fernando Pessoa Jorge cita Guilherme Moreira, quando este
escreve que “o caso fortuito se da logo que nao ha culpa. O caso fortuito significara assim a exclusédo da culpa
e comecgara onde a culpa acaba. Estabelecidos os critérios para a determinagdo da culpa, delimitado o
dominio desta, implicitamente se fixa o conceito do caso fortuito. Este tem portanto, em relagdo a culpa,
caracter negativo”. MOREIRA, Guilherme. Instituicdes de direito civil. Coimbra: Coimbra, v. 1, p. 121 apud
JORGE, Fernando. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 1999. p. 129.
No mesmo sentido: RUGGIERO, Roberto de. Instituicbes de direito civil. S&o Paulo: Saraiva, 1973. v. 3, p. 99.

193 p| ANIOL, Marcel. Traité élémentaire de droit civil. Paris: Cotillon, 1902. t. 2, p. 76.
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Por sua vez, para os adeptos da teoria objetiva, o caso fortuito e forga maior
seriam hipoteses de excludente de responsabilidade, ao lado da auséncia de
culpa.'® Define-se o caso fortuito e a forga maior pela prépria natureza e qualidades
(imprevisibilidade, inevitabilidade, irresistibilidade, carater exterior) desses tipos de
evento. Mas mesmo no seio desta corrente doutrinaria, ha autores que para a
caracterizacdo do evento fortuito recorrem a nogdo de culpa. Arnoldo Medeiros da
Fonseca, por exemplo, afirma que o caso fortuito e a forga maior seriam compostos
por dois elementos: a) um elemento subjetivo, representado pela auséncia de culpa
e b) um elemento objetivo: a inevitabilidade do evento. Nas palavras do autor, tendo
em vista a prépria natureza inevitavel do acontecimento, para que exista fortuito, “do
ponto de vista juridico, é essencial também a auséncia de culpa.”® Por sua vez,
Luis Diez-Picazo, apds citar a imprevisibilidade ou a inevitabilidade como elementos
do caso fortuito e forga maior, conclui afirmando que o devedor ndo responde por
fatos que fogem ao seu controle, estando-se, assim, num ambito que guarda relagéao
direta com o tipo de diligéncia que dele se exige.'*®

Ora, se para a qualificagdo de um evento como caso fortuito e forca maior é
necessdaria avaliacdo da presenca ou ndo de culpa do ofensor no curso dos
acontecimentos, ou mesmo juizos sobre a sua diligéncia para prever ou evitar
determinado acontecimento, ter-se-4 de reconhecer que, mesmo no ambito da
responsabilidade objetiva, a identificacdo da existéncia, ou ndo, de nexo causal,
poderd passar por consideracdes relativas a culpabilidade do agente.

Mas nao € s6. A propria definicho de nexo causal tem sido,
excepcionalmente, objeto de qualificacbes a partir de elementos, direta ou
indiretamente associados, & nogdo de culpa, diante da insuficiéncia das teorias até
hoje apresentadas para dar contornos a esse instituto da responsabilidade civil.

Conhecidas séo as dificuldades das principais teorias usualmente invocadas
pela doutrina, para, em determinados casos concretos, separar, dentre o conjunto de
eventos que concorrem para a geragao de um dano, os atos que podem permitir a

imputacéo de responsabilidade a seus respectivos autores.

104 CARBONNIER, Jean. Droit civil. Paris: Quadrige, 2004. v. 2, p. 2200-2203.
GONGALVES, Luiz da Cunha. Principios de direito civil. S&o Paulo: Max Limonad, 1951. v. 2, p. 645-646.

108 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisdo. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 148.

SAVATIER, René. Cours de droit civil. Paris: LGDJ, 1949. t. 2, p. 158-159.

196 BiEZ-PICAZO, Luis. Sistema de derecho civil. 3. ed. Madrid: Tecnos, 2003. p. 201-202.
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A teoria da equivaléncia das ag0es, pela qual se considera causa de um dano
toda e qualquer condi¢do que tenha contribuido para a sua producgéo, sofre pesadas
criticas por ampliar demasiadamente o campo de responsabilidade civil, permitindo a
imputacdo do dever de indenizar a pessoas pela pratica de atos gritantemente
distantes do evento lesivo.’’

A teoria da causalidade adequada, por sua vez, ao eleger, como elemento de
identificacdo do nexo causal, a probabilidade de o evento selecionado ser, de um
ponto de vista objetivo e abstrato, suficiente para produzir o dano ocorrido, também
traz dificuldades para sua aplicacdo de forma ampla.'® Como a experiéncia
demonstra, em muitos casos, um ato que abstratamente ndo causaria determinado
tipo de lesdo pode ser, em razdo de circunstancias particulares, a causa do dano
ocorrido. Um singelo susto, que, em regra, ndo causa nenhum dano a uma pessoa
com condi¢cdes normais de saude, pode ser fatal para quem sofre de uma grave
doenca cardiaca.

Ja a chamada teoria da causa direta e imediata assenta-se na idéia de que
deve se considerar causa do dano, e, portanto parte da cadeia do nexo causal, o
evento que se liga ao dano diretamente. Segundo os adeptos dessa teoria, seria
indenizavel todo dano que se filia a uma causa, mesmo que remota, desde que ela
Ihe seja o motivo de sua ocorréncia, pela inexisténcia de outra que justifigue o
referido dano.'%

A insuficiéncia dessa teoria €, entretanto, logo constatada, vez que, como a
jurisprudéncia demonstra, poucos ndo sdo 0s casos em que os Tribunais, mesmo
diante da existéncia de uma causa interveniente entre o ato do ofensor e o dano,
impB&em, ainda assim, responsabilidade aquele. Exemplo tipico ocorre nas hipéteses
denominadas pela doutrina de “fortuito interno”. Conhecidas s&o as decisdes do
Superior Tribunal de Justica sobre a responsabilidade civil de centros comerciais em

decorréncia de roubos de veiculos de clientes em seus estabelecimentos.’® Em

17 FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de. Direito das obrigacdes. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 498.

198 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil. Barcelona: Bosch, 1966. t.
2,v.1, p. 66.

199 ALVIM, Agostinho. Da inexecucao das obrigagBes e suas conseqiiéncias. Rio de Janeiro: Editoria Juridica e

Universitaria, 1965. p. 339.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 582.047-RS. Relator: Min. Massami Uyeda.

Brasilia, 17 de fevereiro de 2009. Diario da Justi¢a, 04 ago. 2009.
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recente precedente, o Superior Tribunal de Justica também afirmou a
responsabilidade de uma empresa transportadora por acidente ocorrido em um
Onibus de sua titularidade, que foi provocado pela combustdo de material explosivo
(fogos de artificio) que era portado por um passageiro.’*! Em todas estas hipéteses,
mesmo que a causa direta e imediata do dano tenha sido um evento superveniente,
os Tribunais entendem que o resultado estava dentro da esfera dos riscos
previsiveis da conduta do ofensor, ndo sendo possivel afastar a sua
responsabilidade.**?

Na pratica, essas decisdes ressaltam uma face do instituto do nexo causal
que, normalmente, é desconsiderada pela doutrina. Para uma correta delimitagdo da
responsabilidade do autor de determinado ato ilicito, ndo basta a identificacdo de um
liame entre a agdo ou omissé@o do ofensor e os danos sofridos pela vitima. Uma vez
estabelecido que a conduta de determinado individuo foi realmente a causa, ou, pelo
menos, uma das causas, do dano, é preciso resolver outra questdo: saber se o
ofensor deve responder por esse dano, ou, nos casos em que mais de um dano €
causado, para quais prejuizos ele pode ser chamado a indenizar. Ou seja, mesmo
nos casos em que tenha se reconhecido, por um lado, que determinada conduta

seja qualificada como ilicita, culposa, ou como tipica de uma situagdo de imputagéo

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 419.059-SP. Relatora: Min. Nancy Andrighi.
Brasilia, 19 de outubro de 2004. Diario de Justica, 29 nov. 2004. Revista do Superior Tribunal de Justica,
Brasilia, DF, ano 17, v. 188, p. 339-357, abr. 2005.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 488.310-RJ. Relator: Min. Aldir Passarinho Junior.
Brasilia, 28 de outubro de 2003. Diario da Justi¢a, 22 mar. 2004. Secéo 1, p. 312.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 168.985-RJ. Relator: Min. Aldir Passarinho Junior.
Brasilia, 23 de maio de 2000. Diario da Justi¢a, 21 ago. 2000. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 90, v.
784, p.197-202, fev. 2001.

112 Nos Estados Unidos, Prosser & Keeton alertam que “the number and variety of causes which may intervene,

after the negligence of the defendant is an accomplished fact, are obviously without any limit whatever. In the

effort to hold the defendant’s liability within some reasonable bounds, the courts have been compelled out of
sheer necessity and in default of anything better, to fall back upon the scope of the original foreseeable risk
which the defendant has created. The question is always one of whether the defendant is to be relieved of
responsibility, and the defendant’s liability superseded, by the subsequent event. In general, this has been
determined by asking whether the intervention of the later cause is a significant part of the risk involved in the
defendant’s conduct, or is so reasonably connected with it that the responsibility should not be terminated. It is

therefore said that the defendant is to be held liable if, but only if, the intervening cause is foreseeable.” O

trecho correspondente em tradugéo livre é: “o nimero e a variedade de causas que podem intervir, depois da

conduta culposa do réu ter se encerrado, sdo obviamente ilimitadas. Num esforco de manter a

responsabilidade do réu dentro de limites razoaveis, os Tribunais tém sido compelidos, por pura necessidade

e na auséncia de algo melhor, a voltar para um exame do contetddo do risco previsivel que o réu tenha criado.

A questdo é sempre saber se o réu pode ser exonerado de responsabilidade ou ter sua responsabilidade

suplantada pelo evento subseqiiente. De forma geral, esta questao tem sido resolvida indagando-se se a

Ultima causa representa uma parte significativa do risco inerente a conduta do réu ou se é razoavelmente com

esta conectada de forma que a responsabilidade nao pode deixar de ser reconhecida. Diz-se, assim, que 0

réu deve responder pelos seus atos, se, e somente se, a causa interveniente € previsivel.” KEETON, W. Page

et al. Prosser and Keaton on the law of torts. 5 ed. St. Paul: West, 1984. p. 302.
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de responsabilidade objetiva, e, por outro, que essa conduta seja a causa de
determinados danos, ainda assim € possivel, a luz da teoria do nexo causal, indagar
se o0 autor de tal les@o responde pelos prejuizos, ao final, causado a vitima.

Imagine-se, por exemplo, a seguinte situagdo: o motorista, dirigindo seu carro
com imprudéncia, bate em outro veiculo, que, por sua vez, derruba um poste de
energia elétrica, gerando um apagdo de energia em determinado bairro de uma
cidade. Sem ddvida nenhuma, a causa direta da queda de energia é o ato negligente
do motorista. A pergunta entdo que se coloca € a seguinte: deve o motorista
responder por todos os danos decorrentes do apagéo? A resposta para esta questao
ndo passa apenas pela identificagdo de um nexo entre a conduta do ofensor e o
dano. E preciso também examinar qual a parcela dos danos sofridos pela vitima que
pode ser associada ao dever de indenizar do ofensor.

No ambito do direito americano, essas duas realidades juridicas séo tratadas
separadamente na seara do nexo causal. Sob o conceito de causation in fact [causa
de fato], a doutrina procura estabelecer critérios legais para identificar o evento ou
0s eventos que podem ser considerados uma causa direta do dano ocorrido. Uma
vez identificado esse liame, recorre-se ao conceito de proximate cause [causa
proxima] (ou legal cause [causa legal]) para resolver o problema juridico “whether
liability should be imposed, not whether the defendant’s act was a cause-in-fact of
the plaintiff's harm.”**

Na construcdo de critérios juridicos para definir os limites dos danos pelos
quais o autor de um ato lesivo deve responder, a doutrina usualmente recorre a
conceitos que — como se demonstrari adiante — se aproximam de elementos da
culpabilidade, como, por exemplo, o de “previsibilidade dos riscos”, de “objeto do
risco”, ou de “razoabilidade”.

Nao se pretende aqui discorrer de forma profunda sobre esses critérios e
defini¢cdes, para néo se perder o fio da meada. O que, contudo, se pretende iluminar,
com razdes de direito, € que, excepcionalmente, doutrina e jurisprudéncia recorrem
a elementos diretamente relacionados a idéia de culpa, para definir os limites do
nexo causal e do dever de indenizar do autor de um ato lesivo em relagcéo a todos 0s

prejuizos que foram diretamente por ele causados. O problema é que, muitas vezes,

13 O trecho correspondente em tradugéo livre é: “se a responsabilidade deve ser imposta e n&o se o ato do réu
foi a causa efetiva do dano do autor”. GLANNON, Joseph W. The law of torts. New York: Aspen, 2005. p. 184.
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0 recurso a esses elementos da culpa, de razoabilidade ou de justica ndo séo
articulados de forma clara pelos Tribunais. Ao invés de afirmar que determinado
prejuizo ndo se insere na esfera de previsibilidade da acdo do autor do dano, dir-se-
4 simplesmente que esta néo foi a causa adequada ou direta da les&o.

De qualquer maneira, essa necessidade — ainda que extraordinaria — de
aplicacdo de elementos relativos a teoria da culpa no plano do nexo causal é
recorrentemente afirmada, direta ou indiretamente, uma vez reconhecido que todas
as teorias e testes criados para a definicdo desse elemento do fato gerador da
responsabilidade civil s&o insuficientes para a solugéo de diversos casos.

Ao realizar um exame da teoria do nexo causal na jurisprudéncia brasileira,
Gustavo Tepedino, apds citar as teorias da equivaléncia das a¢fes, da causalidade
adequada e da causa direta e imediata, passa ao lado do problema, ao afirmar, com
elegante eufemismo, que os Tribunais fixam o nexo de causalidade “de forma
intuitiva.”**

A doutrina americana, de sua parte, ndo hesita em confessar, ndo s6 a
insuficiéncia dos testes e critérios desenhados para a identificacdo do nexo causal,
mas o fato de que, em muitos casos, a solucgéo juridica advém de critérios relativos a
teoria da culpa. O Professor Joseph W. Glannon, apés lembrar que durante séculos
os Tribunais tém, sem sucesso, tentado articular uma definicdo para o nexo causal
(sob a perspectiva de proximate cause), reconhece que, talvez a questdo seja
parecida com o conceito de pornografia, para o qual o Ministro da Suprema Corte
Americana Potter Stewart, em célebre frase, afirmou que talvez ele ndo pudesse
defini-lo, “but | know when | see it.”**®> Na mesma linha, Edward J. Kionka ressalta
gue, claramente, todos os testes para a definicdo do nexo causal sédo inadequados,
ndo podendo esse elemento da responsabilidade civil ser reduzido a regras
absolutas. Segundo Kionka, na pratica, a existéncia ou ndo de um vinculo causal
serd sempre determinada a luz dos fatos de cada caso, mediante a consideragdo
conjunta da légica, bom senso, justi¢ca, politica e dos precedentes existentes para

situacdes similares.**

114 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro,
v. 6, p. 9, abr./jun. 2001.

15 Em traducdo livre: “mas eu sei quando eu a vejo”. GLANNON, Joseph W. The law of torts. New York: Aspen,

2005. p. 185.

16 KIONKA, Edward J. Torts in a nutshell. St. Paul: West Group, 1999. p. 91-92.
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Prosser & Keeton, por sua vez, pdem uma pa de cal sobre a questao,
declarando que, na auséncia de uma definicdo precisa para o nexo causal (na
acepcdo de proximate cause), “its chameleon quality is to be substituted for any of
the elements of negligence case when decision on that element becomes difficult.”**’

Outro exemplo da presenga da culpa na seara da responsabilidade, que
adiante sera estudado com mais vagar, refere-se a possibilidade de o magistrado,
mesmo nos casos de responsabilidade objetiva, mitigar o valor da indenizagéo, em
razéo do grau de culpa do ofensor.

Preocupado com eventuais desproporgdes entre o 6nus de responder por
determinado dano e o efetivo grau de culpa do ofensor, o legislador passou a
facultar ao magistrado a reducdo da indenizagcdo na hipétese de excessiva
despropor¢céo entre esses elementos. Dessa forma, mesmo na esfera da
responsabilidade objetiva, a culpa ndo deixa de desempenhar um papel importante

na delimitacdo da extensdo do dever de indenizar.

1.3.5 Novo papel da culpa

A permanéncia da culpa na teoria da responsabilidade civil — e até mesmo o
seu florescimento — também se justifica pelo fato de ela ter, recentemente,
ampliado os seus dominios para a disciplina normativa do processo de fixagdo da
indenizagao.

No ambito do Direito Penal, na qual a proporcionalidade entre o grau de culpa
e o valor da pena é a regra, esta realidade juridica nunca passou despercebida pela
doutrina. Neste ramo, uma das poucas divergéncias doutrinarias se da apenas
quanto a presenca ou ndo da culpa em apenas um dos pélos da norma penal —
mais precisamente na parte que disciplina a fixagdo da pena (teoria da pena) —, ou
em ambos, ou seja, tanto na parte relativa a identificacdo da ocorréncia do delito

(teoria do delito), como na teoria da pena.

17 Em tradugao livre: “sua qualidade camalednica deve ser substituida por qualquer dos elementos da culpa,
quando a decisdo sobre este elemento se torna dificil.” KEETON, W. Page et al. Prosser and Keaton on the
law of torts. 5™ ed. St. Paul: West, 1984. p. 276.
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Segundo Damésio de Jesus, a culpabilidade néo estaria presente na teoria do
delito (em outras palavras, na “hipotese” da norma penal), mas apenas na teoria da
pena (na “consequiéncia” da norma penal). Ou seja, o delito ndo passaria de uma
acdo tipica e antijuridica. A culpabilidade, mesmo sendo considerada como um juizo
de valor sobre a conduta do autor do ilicito, configuraria apenas um pressuposto da
pena.!’®

A corrente majoritaria, contudo, reconhece a presenca do elemento
culpabilidade tanto na hipétese normativa do delito, quanto na regra de definicdo da
pena.’™ Na hipdtese normativa do delito, a culpabilidade juntamente com a conduta
antijuridica e tipica do autor do ilicito permite a identificacdo da ocorréncia do delito.
Por sua vez, uma vez atestada a existéncia do delito, a culpabilidade, enquanto juizo
sobre a conduta do autor, também influenciaria a definicdo do valor da pena a lhe
ser aplicada.'®

Esta realidade normativa também vem se materializando no Direito Civil.

Como amplamente difundida na doutrina, em regra, as teorias sobre a
gradacdo da culpa, surgida nas obras dos glosadores e encampada pelos
jusnaturalistas nos séculos XVI e XVIII, ndo encontrou guarida no Cadigo Civil
Francés de 1804, para fins de reducdo do valor da indenizacdo na esfera da
responsabilidade extracontratual.'**

Essa solugdo acabou por prevalecer em varios estatutos juridicos do século
XIX e XX. Os caodigos civis italiano de 1865 e de 1942, o espanhol de 1889, o
aleméo de 1900, o Portugués de 1867, elaborado pelo Visconde de Seabra, e o
Cddigo Civil Brasileiro de 1916 ndo trouxeram regras expressas temperando a
indenizagdo em razéo do grau de culpa do ofensor na esfera da responsabilidade

extracontratual.'®* A regra nesses estatutos sempre foi afirmar a existéncia de

18 JESUS, Damasio de. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 500-501.

119 TAVARES, Juarez. Teoria do delito: variag8es e tendéncias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 57.
FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 200-201.
COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1992. v. 1, t. 2, p. 29-31.

120 BRUNONI, Nivaldo. Principio da culpabilidade: consideragées, fundamentos, teoria e conseqiiéncias. Curitiba:
Jurua, 2008. p. 138-139.

121 VINEY, Genevieve; JOURDAIN, Patric e. Traité de droit civil: les conditions de la responsabilité. 2. ed. Paris:
LGDJ, 1998. p. 547.

122 Excec¢bes s@o encontradas na esfera contratual. No sistema juridico brasileiro, por exemplo, nos chamados
contratos benéficos, a parte a quem o0 negdcio juridico aproveite responde por simples culpa, enquanto
aquela a quem ndo o favorega somente pode ser responsabilizado na hipétese de dolo de sua parte, para fins
de inadimplemento (CC, art. 393).
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responsabilidade delitual do ofensor, em razdo de sua conduta culposa — seja qual
for a sua gravidade —, bem como o seu dever de indenizagédo pelo ressarcimento
integral pelos danos causados. Aplicava-se, assim, uma formula do “tudo ou nada”:
ou o individuo € culpado pelo dano e responde integralmente pelo seu ressarcimento
ou sua responsabilidade n&o pode ser reconhecida.

Porém, a ruptura desse modelo vem ocorrendo gradualmente, com o
desenvolvimento de uma nova funcé@o para a culpa na responsabilidade civil. Além
de continuar a desempenhar um relevante papel como critério de selecdo de atos
para imputagdo de responsabilidade, a culpa — isolada ou juntamente com outros
fatores, como, por exemplo, a situacdo econdmica das partes —, ocupa cada vez
mais, em recentes estatutos juridicos, um espa¢o maior dentre os elementos
normativos a serem considerados para fixagdo da indenizacgéao.

O Codigo da Prussia de 1794, ao disciplinar a responsabilidade
extracontratual em seu titulo sexto, j& fazia expressa distingdo entre a indenizacéo
plena por dolo ou culpa lata e a mera indenizagéo por perdas, em decorréncia de
culpa leve ou muito leve.'® O Cédigo Austriaco de 1811 (§§ 1323 e 1324) e o
Cddigo Federal Suico das Obrigacbes de 1881 (art. 51, 1°), por sua vez,
introduziram um principio moderador ao valor da indenizagdo, a luz do grau de
gravidade da conduta do ofensor, que inspiraram, posteriormente, o Codigo Suico
das Obrigagfes de 1911 e o Cdédigo Civil Portugués de 1966.

Os artigos 43 e 44 do citado codigo Suico sdo expressos ao dispor que “0 juiz
determina o0 modo e a extenséo da reparagdo, de acordo com as circunstancias e
gravidade da culpa”’, e que “quando o prejuizo nao foi causado intencionalmente,
nem por efeito de uma grava negligéncia ou imprudéncia, e a sua reparagao expuser

o devedor & ruina, o juiz pode equitativamente reduzir os danos e interesses.”*?*

128 ¢, PROENCGCA, José Carlos Branddo. A conduta do lesado como pressuposto e critério de imputacdo do dano

extracontratual. Coimbra: Almedina, 1997. p. 148.
124 codigo Suigo de Obrigacdes. “Art. 43. O juiz determina o modo e a extenséo da reparagdo, de acordo com as
circunstancias e gravidade da culpa.” O texto em lingua estrangeira é: “Art. 43. Le juge determine le mode
ainsi que I'éntendue de la réparation, d"aprés les circonstances et la gravité de la faute. ” Art. 44. (...) Quando
0 prejuizo nao foi causado intencionalmente, nem por efeito de uma grave negligéncia ou imprudéncia, e a
sua reparacao expuser o devedor a ruina, o juiz pode equitativamente reduzir os danos e interesses.” O texto
em lingua estrangeira é: “Art. 44. (...) Lorsque le préjudice n"a été causé ni intentionnellement ni par I'effet
d’une grave négligence ou imprudence, et que sa réparation exposerait le débiteur a la géne, le juge peut
équitablement réduire les dommages-intéréts.” SCYBOZ, Georges; GILLIERON, Pierre-Robert; SCYBOZ,
Pierre. Code civil suisse et code des obligations annotés. Lausanne: Payot Lausanee, 2004. p. 39-41.
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Em Portugal, o art. 494 do estatuto civil estabelece que, nas hipéteses de
responsabilidade por culpa, a indenizagdo poderd ser reduzida, por equidade,
“desde que o grau de culpabilidade do agente, a situacdo econdmica deste e do
lesado e as demais circunstancias do caso o justifique.”®

Em legislagOes esparsas, a presenca da culpa como fator de referéncia para
a extensdo da indenizagdo também sempre foi encontrada. A Convencdo de
Varsévia, de 12 de outubro de 1929'% que disciplina os transportes aéreos
internacionais de passageiros, e a antiga Lei de Imprensa Brasileira'?’, cuja nao
recepcédo pela Constituicdo Federal foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal,'?®
possuem regras expressas, afastando os limites de indenizagdo em seus proprios
textos fixados, na hipétese de dolo por parte do autor do dano.

129 & Italiano*®

No ambito contratual, os proprios Codigos Civis Francés
prescrevem que, se o devedor inadimplir dolosamente um contrato, ele responde
pelos danos previsiveis e imprevisiveis, & época da celebragdo do pacto. No
entanto, se o inadimplemento decorre apenas de uma conduta culposa, ele
responde apenas pelos danos previsiveis. Na Espanha, o art. 1103 do Cédigo Civil
€, por sua vez, expresso ao prescrever que os Tribunais poderdo moderar o valor da

indenizacao decorrente do inadimplemento de uma obrigac&o por mera culpa.131

1% codigo Civil Portugués. “Art. 494. Quando a responsabilidade se funda na mera culpa, podera a

indemnizacéo ser fixada, equitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos danos causados,

desde que o grau de culpabilidade do agente, a situagdo econdmica deste e do lesado e as demais

circunstancias do caso o justifiqguem.” PORTUGAL. Cadigo Civil. Coimbra: Alimedina, 2004. p. 103.
126 Convencéo de Varsovia, Art. 25.(1) Le transporteur n'aura pas le droit de se prévaloir des dispositions de la
présente Convention qui excluent ou limitent sa responsabilité, si le dommage provient, de son dol ou d'une
faute qui, d'aprés la loi du tribunal saisi, est considérée comme équivalente au dol. Em traducéo livre: O
transportador néo tera o direito de se valer das disposi¢cdes da presente Convengéo que excluem ou limitam
sua responsabilidade, se o dano provém de seu dolo ou de uma culpa que, de acordo com a lei do tribunal
vinculado, é considerada como equivalente ao dolo. BRASIL. Decreto n® 20.704 de 24 de novembro de
1931. Promulga a Convencéo de Varsoévia, para a unificagcdo de certas regras relativas ao transporte aéreo
internacional. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/116718/decreto-20704-31>. Acesso
em: 16 fev. 2010.

127 Art. 52 da Lei de Imprensa Brasileira (Lei n. 5.250/67).
128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argliicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 130/DF. Relator
Min. Carlos Britto. Brasilia, DF, 30 de abril de 2009. Diario da Justi¢a, 05 nov. 2009.

129 c4digo Civil Francés, art. 1150.

130 codigo Civil Italiano, art. 1.225 (Cédigo Civil Italiano de 1865, art. 1.228).
131 codigo Civil Espanhol. Art. 1103. La responsabilidad que proceda de negligencia es igualmente exigible en el
cumplimento de toda clase de obligaciones pero podra moderarse por los Tribunales segun los casos. Em
traducdo livre: “A responsabilidade que decorra de culpa é igualmente exigivel no cumprimento de todo tipo
de obrigagdo mas podera ser moderada pelos Tribunais conforme os casos”.
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Recentemente, porém, novos textos normativos tém sido editados, ampliando
o rol de situagbes nas quais a culpa desempenha um importante papel para
temperar o valor da indenizagéo.

O Codigo Civil Holandés de 1992, em seu artigo 6:109, faculta ao Poder
Judiciario a reducdo do valor da indenizacdo na hipdtese de o seu pagamento
integral conduzir a resultados obviamente inaceitaveis em razdo das circunstancias
do caso concreto, como, por exemplo, o tipo de responsabilidade, a situacdo
econdmica das partes e a existéncia ou nao de seguro.**

Em trabalho realizado pelo Grupo Europeu do Direito de Responsabilidade
Civil, no qual se sintetizou os Principios de Direito Europeu de Responsabilidade
Civil, com vistas a elaboracdo de um Cdédigo Civil da Unido Européia, o grau de
culpa do ofensor também foi expressamente considerado como critério legal para o
arbitramento da indenizagdo por danos extrapatrimoniais, quando a gravidade da
culpa tiver contribuido significativamente para a ofensa.'*

No Brasil, a edi¢do do paragrafo uUnico, do art. 944 do CC, prescrevendo um
comando normativo, segundo o qual o valor da indenizagéo pode ser reduzido em
funcéo do grau de culpa do ofensor, consagra, de forma definitiva, este novo papel

da culpa, abrindo um novo campo para o seu estudo.

132 cédigo Civil Holandés, Artigo 6:109, em traducéo livre: 1. Moderagdo dos danos compensatorios: A Corte

podera reduzir o valor da obrigagdo de pagar por danos se uma condenac¢do de pagamento integral dos
danos conduzir a resultados obviamente inaceitaveis em face das circunstancias do caso concreto, entre as
quais, a natureza da responsabilidade, a relagéo juridica entre as partes e a sua situagdo econémica. O valor
da obrigacdo de pagamento por danos ndo pode ser reduzida a valor inferior aquele pelo qual o devedor
tenha coberto sua responsabilidade por seguro ou tenha sido obrigado a assim proceder. A versdo original
em inglés do artigo possui a seguinte redacdo: “Article 6:109 Moderation of compensatory damages: 1. The
court may reduce the amount of an obligation to pay for damages if a full award of damages would lead to
obviously unacceptable results in view of the circumstances of the given situation, among which the nature of
the liability, the legal relationship between parties and their financial resources. 2. The amount of the
obligation to pay for damages cannot be reduced to a lower amount than that for which the debtor has
covered his liability by insurance or was compelled to do so.” Disponivel em:
<http://www.dutchcivillaw.com/legislation/dcctitle6611bb.htm>. Acesso em: 17 set. 2010.
133 principios de Direito Europeu de Responsabilidade Civil Art. 10.301 (2) De uma forma geral, devem ser
tomadas em consideracdo no célculo destes danos todas as circunstancias do caso, incluindo a gravidade,
duracéo e conseqliéncias da ofensa. A gravidade da culpa do autor apenas deve ser tida em conta quando
tiver contribuido significativamente para a ofensa. Disponivel em:
<http://civil.udg.edu/tort/Principles/pdf/PETLPortuguese.pdf>. Acesso em: 25 jan. 2010.
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1.4 Impossibilidade de umateoria Gnica para o conceito de culpa

A despeito de seu papel central na teoria da responsabilidade civil, a culpa
ndo tem recebido, em regra, uma disciplina normativa tecnicamente precisa por
parte da doutrina civilistica.

A maioria dos livros que se dedica a abordar o tema da responsabilidade civil
ndo se furta de, em alguma parte da sua exposicdo, ressaltar a dificuldade de
conceituar a culpa, como elemento do ato ilicito. Segundo Georges Ripert, o
emprego, no art. 1.382 do Cadigo Civil Francés, da palavra faute [culpa], de raizes
morais, nunca conseguiu adquirir a precisdo técnica de certos termos juridicos.'3*
Louis Josserand, por sua vez, alertava que, ao invocar o conceito de culpa, o
legislador se referiu a uma das nog¢des mais vagas, mais asperas gque existem na
ordem juridica, deixando de propdsito esta imprecisdo. Teria ele apenas delineado
um principio, atribuindo ao Poder Judiciario o cuidado de assegurar a sua aplicacao
na pratica.*®

A consequéncia imediata dessa imprecisdo terminolégica de um elemento téo
fundamental para a definicdo do ato ilicito foi o surgimento, ao longo da historia, de
um sem numero de doutrinas sobre a noc¢do de culpa. Desde autores que
defenderam a mera ocorréncia de um ato antijuridico e de um dano como fatos

136
,

suficientes para a imputagcdo de responsabilidade delitua até os que se

contentam com a simples violagdo de uma ordem moral para a imputacdo de
responsabilidade civil.**’

E preciso, portanto, resgatar um sentido técnico-normativo para a culpa, em
busca de sua correta aplicagcéo na esfera da responsabilidade civil.

De fato, independentemente da concepgdo que se tenha de uma norma
juridica ou da metodologia que se adote para a definicdo de seu conteudo, parece

ser consenso entre os juristas de que ela tem de dizer, de algum modo, as pessoas

134 RIPERT, Georges. La régle morale dans les obligations civiles. Paris: LGDJ, 1949. p. 199.

135 JOSSERAND, Louis. Derecho civil. Buenos Aires: Bosch, 1950. t. 2, v. 1, p. 303.
136 p| ANIOL, Marcel. Traité élémentaire de Droit Civil. Paris: Cotillon, 1902. t. 2, p. 261.

137 LIMA, Alvino. Culpa e Risco. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 76.
SAVATIER, René. Cours de Droit Civil. Paris: LGDJ, 1949. t. 2, p. 115.
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como devem agir em situagdes concretas.*® Assim, enquanto Oliveira Ascens&o,
apdés qualificar as regras juridicas como um critério, afirma que é gragas a elas que
os fatos e atos sociais podem ser ordenados e apreciados,**® Karl Larenz apresenta
a proposicéo juridica como um elemento de regulag&o.**

Essa fungcdo da norma juridica tem efeitos sobre a sua configuracdo. Se a
norma tem de permitir a identificagcdo do regulamento, ou, para alguns, do
comportamento hipoteticamente previsto pelo legislador para determinada situagéo
de fato, sua existéncia somente pode ser reconhecida na medida em que o seu
enunciado seja capaz de transmitir ao intérprete o significado do referido
regulamento/comportamento. Francesco Carnelutti, ao discorrer sobre a importancia
dos tipos juridicos, ja ressaltava que uma previsao legal fracionada e extremamente
abstrata ndo serve aos propésitos de organizacdo do Direito. Enquanto experiéncia
normativa, uma das fungdes primordiais do direito positivo seria justamente conferir
certeza & incerteza das relacdes sociais.'**

E vital, portanto, para o desenvolvimento da ciéncia juridica, um adequado
emprego de conceitos e termos juridicos. Nesse diapasdo, Norberto Bobbio j&
esclarecia que a construgdo de uma ciéncia do direito se faz pela construgdo de uma
linguagem rigorosa, de tal modo que suas proposicdes constituam um sistema
coerente de enunciados, perfeitamente comunicaveis e em harmonia com todos o0s
demais enunciados da ordem juridica. Ndo se deseja, assim, alertava Bobbio,
reduzir a Ciéncia a um puro e simples fato linguistico, mas apenas reconhecer que
essa mais alta forma de conhecimento objetivo na qual consiste a Ciéncia, apenas
se realiza quando se expressa com signos tais que podem ser comunicados e
acolhidos pelos demais, com o menor niimero possivel de desentendimentos.**?

Ndo se nega, € verdade, a existéncia de conceitos mais abertos e de
clausulas gerais nos sistemas positivos. Porém, mesmo esses tipos de conceitos
apenas cumprirdo suas fungdes, na medida em que seu objeto — suas significagcdes

— possam ser reconhecidos de forma uniforme pelo grupo social. Alias, sobre o

1% ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001. p. 76.

139 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: Introducao e teoria geral. 13. ed. Coimbra: Almedina, 2005. p. 494.
140 ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997. p. 370.
141 CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. S50 Paulo: Lejus, 2000. p. 513.

142 BOBBIO, Norberto. Contribucién a la teoria del derecho. Valencia: Fernando Torres, 1980. p. 182-185.



54

tema, valiosa € a licdo de Eros Roberto Grau, quando afirma que, em realidade, n&o
existem “conceitos indeterminados”, ja que se é indeterminado, ndo € conceito. O
minimo que se exige de um resumo de idéias abstratas para que se torne um
conceito é que este seja determinado.'*?

No caso dos conceitos de “culpa”, trés motivos especificos tém contribuido
para uma imprecisdo terminolégica: (i) a contaminagdo do conceito de culpa por
principios e conceitos pré-juridicos (politicos, sociais, econdmicos, financeiros), (ii)
um nitido incremento de autores que, em face de conceito aberto de “culpa”,
lecionam que somente o magistrado quando da solu¢do do caso concreto podera
avaliar se a lesdo ocorrida é merecedora de tutela ou ndo, esvaziando, assim, a
importancia do conceito juridico do instituto, e, finalmente, (iii) a ado¢cdo de um
conceito Unico para a culpa, independentemente de sua fungdo normativa.

Como ha muito ja alertava Francesco Carnelutti, ha juristas que quase
sempre cometem o erro de aceitar e utilizar empiricamente conceitos de ciéncias
pré-juridicas, sem cuidarem de pesquisar o novo e diferente contetdo (significado)
que elas passam a vestir no momento em que entram no mundo juridico.*** O
resultado desse equivoco, na correta visdo de Alfredo Augusto Becker, é uma
prostituicdo da atitude mental, fazendo com que os operadores do direito
desenvolvam um raciocinio pseudo-juridico. Nas palavras de Becker, deste
raciocinio “pseudo-juridico resulta, fatalmente, a conclusdo invertebrada e de
borracha que se molda e adapta ao caso concreto segundo critério pessoal (arbitrio)
do intérprete do direito positivo (regra juridica).”**°

No que diz respeito propriamente ao conceito de culpa, poucos ndo sao os
autores que recorrem a elementos morais para defini-lo. A nogéo de pecado juridico
desenhada por Louis Josserand ecoa por diversas obras, que encampam uma
definicdo de culpa metajuridica. Nesta linha, Alvino Lima afirma que culpa € um erro
de conduta, moralmente imputavel ao agente.'*® Por sua vez, Francois Terré,

Philippe Simler e Yves Lequette entendem que, diante das dificuldades de definicdo

143 GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 64-65.

144 CARNELUTTI, Francesco. Teoria general del derecho. Madrid, 1955. p. 245 apud BECKER, Alfredo Augusto.
Teoria geral do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1963. p. 35.

145 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. S&o Paulo: Saraiva, 1963. p. 35-36.

146 | IMA, Alvino. Culpa e Risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 76.
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do instituto, a andlise da culpa repousara sempre em consideracdes de ordem moral
e de ordem social, ligadas as diversas fungdes da responsabilidade civil."*’

Como se demonstrara adiante (infra 2.3.1), na realidade, o conceito de culpa
€ essencialmente normativo, possuindo contornos objetivos, extraidos diretamente
da ordem juridica. Do ponto de vista da técnica juridica, ndo h& qualquer motivo para
se recorrer a elementos morais e até mesmo religiosos para definicdo da culpa. Até
porque, os preceitos de ordem moral, ndo raro, conflitam com os principios e regras
de uma ordem jurl’dica.148 Assim como, uma norma de conduta legal pode ser
irrelevante para um codigo moral, infragdes morais podem ndo possuir qualquer
impacto na esfera juridica. Condutas egoistas, por exemplo, geralmente
reprochadas em ordens morais informadas por principios de altruismo, podem
encontrar guarida no Direito. Além disso, falhas morais podem ser reconhecidas
independentemente de qualquer conseqiéncia, ao passo que a culpa, em sua
acepcao juridica, somente ganha relevancia e gera responsabilidade civil nas
hipoteses de ocorréncia de um dano no mundo dos fatos.**°

Por sua vez, muitos autores proclamam o advento de uma suposta “nova” era
na realizacdo do Direito. Segundo essa corrente doutrinéria, o Direito deveria ser
agora reinterpretado, a fim de viabilizar a libertacédo de seus operadores das amarras
das normas, como que lhes conferindo legitimidade para produzir, no julgamento de
cada caso, uma solucdo impar e, pretensamente, mais justa para as partes.'*

A tese ndo é nova. René Savatier ja alertava que “la tendence présente est de

trouver, dans la structure de fait, non seulement um principe d’obligation, mais une

T TERRE, Francois; SIMLER, Philippe; LEQUETTE, Yves. Droit civil: Les obligations. Paris: Dalloz, 2005. p.
704.

18 Como bem lembram Guido Alpa e Mario Bessone, a nocao de culpa em sentido juridico ndo se confunde com

a nocéo de culpa em sentido moral. Culpa moral e juridica operam em planos completamente distintos. ALPA,

Guido; BESSONE, Mario. La responsabilita civile. Milano: Giuffre, 2001. p. 242-243.

149 COLIN, Ambroise; CAPITANT, Henri. Cours élémentaire de droit civil francais. Paris: Dalloz, 1953. t. 2, p. 220-
221.

150 Manuel Rodriguez Atienza afirma que “vivir bajo un Estado de Derecho supone, para los que estamos en esa
situacion, un bien incontestable. Sin embargo, el Derecho no es solo esto. EI Derecho — también el de los
Estados democraticos — presta forma y contenido a la injusticia del mundo contemporaneo, cuyo rasgo
central es el abismo cada vez mayor entre los ricos y los pobres, entre los poderosos y los sometidos. (...) La
injusticia de nuestro mundo es, en muy buena medida, una injusticia juridica, legal; un resultado de respetar
el Derecho, no de infringirlo. (...) Estamos hechos — o hemos llegado a estarlo — de manera que no
podemos dejar de vivir en sociedad organizadas juridicamente; pero no estamos por ello condenados a vivir
bajo formas de organizacion injustas. Lo que da sentido al Derecho — y a ocuparse profesionalmente del
Derecho — no puede ser otra cosa que la aspiracion a la justicia o, para decirlo en términos mas modestos: la
lucha contra la injusticia.” ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel. El sentido del derecho. 2. ed. rev. Barcelona:
Ariel, 2003. p. 311-312.
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source de droit subjectif”.™®" E o que Alfredo Augusto Becker chamou de “idolatria ao
fato”. A estrutura do fato estaria a absorver a eficacia juridica em prejuizo da
estrutura juridica. Ao fato bruto (fato social), por si mesmo, estaria a ser atribuida
uma virtualidade juridica. A eficécia juridica irradiar-se-ia espontaneamente desse
fato bruto, dispensando-se um prévio exame dos limites postos pelo ordenamento
juridico.™?

Na esfera da responsabilidade civil, essa teoria encontrou forte aceitagéo,
especialmente, nas escolas francesas e italianas, diante da auséncia de uma
definicho de culpa e de um rol taxativo de hipdteses de imputacdo de
responsabilidade nos ordenamentos juridicos desses paises, como as existentes
nos sistemas luso-germanicos. Ambroise Colin e Henri Capitant chegaram a afirmar
expressamente que, ao ndo definir no Cédigo Civil Francés o conceito de culpa, o0s
legisladores deixaram para os Tribunais toda a liberdade para aplica-lo de forma
ampla, sendo que “la Cour de cassation considere actuellement que la notion de
faute est une notion juridique soumise a son controle.”*>®

De forma geral, a doutrina interpreta o0 modelo normativo franco-italiano como
uma intencdo do legislador de submeter ao Poder Judiciario a valoragédo e selecao
dos interesses que merecem ser tutelados. Fala-se, assim, numa ‘“tipicizacdo
jurisprudencial dos fatos ilicitos através do recurso a clausula geral do dano
injusto.”™* Enquanto nos sistemas juridicos francés e italiano, a tarefa de
identificacdo das situacbes merecedoras de tutela é cometida ao juiz, a quem
competirq, por meio de uma ponderagdo casuistica dos valores e interesses em
conflito, identificar as hipoteses de ato ilicito, no sistema juridico alemé&o, o legislador

optou por delimitar bem as hipéteses de imputacdo de responsabilidade, com receio

51 Em traducdo livre: “a tendéncia atual é encontrar, na estrutura do fato, néo apenas um principio de obrigagéo,

mas uma fonte de direito subjetivo”. SAVATIER, René. Réalisme et idéalisme em droit civil d’aujourd’hui”, na
obra coletiva Le droit privé frangais au milieu du XX siécle”, Paris, 1951. v. 1, p. 78 apud BECKER, Alfredo
Augusto. Teoria geral do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1963. p. 83-86.

152 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. S&o Paulo: Saraiva, 1963. p. 83-86.
%8 Em traducéo livre: “a Corte de Cassagao considera atualmente que a nocéo de culpa é uma nocéo juridica
submetida ao seu controle.” COLIN, Ambroise; CAPITAN, Henri. Cours élémentaire de droit civil francais.
Paris: Dalloz, 1953. p. 218-219.

154 VASCONCELOS, Maria Jodo Sarmento Pestana de. Algumas questdes sobre a ressarcibilidade delitual de
danos patrimoniais puros no ordenamento juridico portugués. In: ANTUNES, Ana Filipa Morais et al. Novas
tendéncias da responsabilidade civil. Coimbra: Aimedina, 2007. p. 157.
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de que, sem esse limite, a jurisprudéncia pudesse gerar um crescimento
desmesurado da zona de responsabilidade.™

Neste sentido, Francesco Galgano destaca, ao apreciar o sistema italiano,
que, quando a lei ndo qualifica um determinado dano como injusto, reconhecendo
imediatamente o direito de ressarcimento (ex: concorréncia desleal), a valoracdo €
remetida & apreciacdo do juiz, o qual decide, fattispecie per fattispecie, se o
interesse lesado é digno de protecdo segundo ordenamento juridico e se a leséo,
por consequéncia, constitui um dano injusto que deve ser ressarcido. Se pode falar
de atipicidade do ilicito civil."*® Ou seja, a selecdo dos danos ressarciveis néo é feita
pelo legislador, como no sistema alemao. Ela é remetida para o intérprete.*’

Esse tipo de discurso juridico precisa ser interpretado com temperamentos,
sob pena de se negar a existéncia de um conceito juridico para culpa.

Com efeito, o que permite a qualificagdo de um fato como juridico (licito ou
ilicito) ndo é a sua faticidade, ou seja, a sua simples realizagdo no mundo, mas o
sentido objetivo que a ele lhe é atribuido por uma norma juridica.’®® Inexiste um
conceito natural ou filoséfico de ato ilicito ou de culpa, independente de previsdo
legal. O conceito de ato ilicito ou de culpa — assim como o de delito na esfera penal
— é juridico. Dessa forma, para a definicdo da existéncia de um ilicito ndo basta a
mera alus&o a um juizo negativo sobre determinado fato da vida social. E necessario
qgue a pecha de “ilicito” possa ser imputada a esse fato, por intermédio de uma
norma, vélida e previamente posta pelas autoridades competentes.**

Nao se pode, portanto, confundir a alegacdo de que cabera ao magistrado
avaliar a situacdo fatica que Ihe é apresentada, para nela reconhecer ou ndo a
presenca de uma conduta culposa, a luz dos limites juridicos que defluem do
conceito de ato ilicito e de seus elementos, da temeréria afirmacdo de que ele tera
total liberdade para, em cada caso, definir os limites da culpa, para imputagdo ou

nédo de responsabilidade.

155 \VASCONCELOS, Maria Jodo Sarmento Pestana de. Algumas questdes sobre a ressarcibilidade delitual de

danos patrimoniais puros no ordenamento juridico portugués. In: ANTUNES, Ana Filipa Morais et al. Novas
tendéncias da responsabilidade civil. Coimbra: Aimedina, 2007. p. 157.

1% GALGANO, Francesco. | fatti illeciti. Milano: CEDAM, 2008. p. 28.

57 Ibid. p. 13.

1% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 20.

1% FRAGOSO, Heleno. LicGes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 149.
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De plano, a linha de raciocinio que trilha pela liberdade do Poder Judiciario
para definir, no caso concreto, os contornos da culpa em nada contribui para a
busca dos elementos normativos que deverdo ser considerados para se constatar a
presenca ou ndo de um ato culposo. N&o possui, certamente, qualquer rigor
cientifico afirmar-se que culpa é a situacao assim definida pelo Poder Judiciério. Por
outro lado, ela percorre o perigoso caminho de, a pretexto da justi¢a, possibilitar a
prolacdo de decisGes que desconsiderem os fundamentos de sua validade — e
legitimidade: o proprio ordenamento juridico. O resultado deste modelo é facilmente
previsivel. O direito deixa de ser um modelo de garantia, com um sistema de normas
e valores previamente definidos pelos agentes publicos com competéncia para tanto,
passando a ser definido a posteriori, conforme a conveniéncia do aplicador do direito
em cada caso. Ou seja, desaparece o proprio conceito do Estado de Direito,
desvirtuando-se a atividade jurisdicional de seu verdadeiro sentido e gerando-se um
indevido sacrificio da certeza almejada por todos que buscam nas normas juridicas
regras claras de conduta.

No caso particular da culpa, é preciso, portanto, que o intérprete possa
encontrar em seu conceito juridico, elementos técnicos e objetivos que lhe permitam
aplicad-lo corretamente, seja no momento de afericdo da existéncia de
responsabilidade subjetiva de determinado autor de um dano, seja quando da
fixac&o do valor da indenizagéo por ele devida.

Por fim, contribuindo para uma inadequada aplicagdo da “culpa”, verifica-se
que a doutrina normalmente |he concede um tratamento juridico unitario,
independentemente de sua situagdo normativa. Com efeito, poucos foram os
estudos para o desenvolvimento de uma teoria normativa da culpa que distinguiram
os seus diferentes papéis de elemento do fato gerador da responsabilidade civil e de
critério para fixagdo do quantum indenizatorio. Em regra, os textos mais difundidos
sobre responsabilidade civil costumam indicar a culpa como um dos elementos do
ato ilicito, e a qualifica-la, sob a perspectiva normativa, como um erro de conduta,
bem como classifica-la. E mesmo aqueles que fazem uma distingdo, insistem na
concessédo de um tratamento Unico para a culpa nas diferentes hipéteses.'®

Acontece que, em razdo das diferentes fungdes que séo atribuidas a culpa,

seja quando esta atua como elemento de um fato gerador da responsabilidade civil

180 cf. CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e fungdo. Rio de Janeiro:

Renovar, 2008. 400 p.
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(ato ilicito), seja quando é aplicada como critério de medicdo da indenizacdo, a
invocagdo de uma Unica disciplina para esse elemento normativo se mostra
claramente insuficiente. N&o considera essa linha de pensamento a influéncia de
outras normas e principios que informam, por um lado, o processo de aplicacdo da
norma de imputacdo de responsabilidade, e, por outro, de fixacdo do quantum
indenizatério, que, certamente, trazem contornos distintos para a culpa nesses dois
momentos.

Realmente, os conceitos juridicos ndo possuem, necessariamente, um
significado Unico, previamente posto na legislagdo. O intérprete ndo se limita a
descrever significados juridicos previamente existentes. A constru¢cdo da solucédo
juridica para determinado caso passa ndo apenas pela identificacdo das normas a
ele aplicaveis, mas também pela valoragdo dos proprios elementos de fato a este
inerentes, para se reconhecer a incidéncia de uma ou outra norma juridica, ou de
mais de uma simultaneamente, criando-se um sentido juridico especifico para a
questdo analisada.*®

Corolario natural dessa realidade juridica € que o processo de aplicagdo do
direito se desenvolve mediante a criacdo de sentidos juridicos para uma
determinada situacdo e suas especificidades. Partindo de normas abstratas,
previamente postas, o operador do direito encontra a solugéo juridica para o caso
individual (concreto). Tem-se, assim, um tipico processo de individualizagdo ou
concretizacdo, que busca a identificagdo da norma juridica aplicavel a determinada
situagéio fatica.'®?

O reconhecimento de que sentidos normativos sdo construidos ou decididos
pelo intérprete nédo significa, contudo, que ele tem plena liberdade na realizacdo de
suas escolhas. Por um lado, os textos normativos possuem tracos de significados
minimos incorporados ao uso ordindrio ou técnico da linguagem, cuja
desconsideragdo gera, por si, um descompasso entre a hipétese da norma e o
direito aplicado. Por outro, a solucdo juridica pelo intérprete encontrada para um
caso somente serd reconhecida como valida, caso a fundamentagéo por ele adotada

permita a vinculagdo de sua decisdo com a ordem juridica em vigor.

181 NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1983. p. 29.

162 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 325-328.
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De qualquer maneira, o que se deseja aqui registrar € que o conceito juridico
de “culpa” ndo precisa conter uma nogao una e fixa. Sua qualificagdo normativa
passa, em verdade, por conexdes axioldgicas, que lhe dao dimensdes distintas em
funcéo dos fins e valores que este instituto se propde a realizar, quando de sua
aplicacdo, em momentos diferentes, no processo de imputagdo de responsabilidade.

Estrutura e fungdo ndo s@o elementos estanques de um instituto juridico.
Assim como diferentes estruturas podem conduzir a diferentes efeitos juridicos, uma
valoracéo teleolégica de um ato pode conduzir ao reconhecimento da existéncia de
perfis estruturais distintos para este, em razdo da incidéncia de diferentes
referéncias normativas para cada funcdo desempenhada.'®®

Sobre o tema, valiosa é a licdo de Ricardo Cesar Pereira Lira, quando, ao
discorrer especificamente sobre a propriedade, afirma que este direito ndo sera
sempre 0 mesmo, em qualquer circunstancia. Segundo Lira, o contorno e a extenséo
desse direito dependem da natureza do bem que Ihe serve de objeto. Se o dominio
é exercido sobre um bem de produgéo, um bem de capital (leia-se: um bem idéneo a
gerar outro bem), o exercicio das faculdades de usar, gozar e dispor decorrentes do
direito de propriedade é mais limitado em funcdo de normas que prestigiam o
interesse social. Ja nos casos de bens de uso ou de consumo a propriedade ostenta
um perfil distinto, valorando-se a autonomia e a iniciativa privada.*®*

E vital, portanto, para uma correta aplicacdo da teoria da responsabilidade
civil, o reconhecimento de que a culpa possui estruturas e fungdes distintas em
razdo do momento juridico no qual é invocada pelos operadores do direito, para

disciplinar determinado caso concreto.

163 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: introdu¢éo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,

2002. p. 96-99.
164 LIRA, Ricardo César Pereira. Direito a moradia, cidadania e o estudo da cidade. Revista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, v. 3, n.12, p. 265-266, out./dez. 2002.
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2 O PERFIL DA CULPA COMO ELEMENTO DO ATO ILICITO STRICTO
SENSU

2.1 Nocéo de ato ilicito e o papel da culpa como critério de imputacgéo de

responsabilidade

A consideracdo da culpa para aferir a existéncia de responsabilidade de
determinada pessoa pela pratica de um ato lesivo sempre desempenhou um papel
significativo na maioria dos sistemas juridicos modernos. Em regra, a presenca da
culpa como um dos elementos essenciais para 0 surgimento da obrigagdo de
indenizar esta associada a no¢éo de “delito” ou de “ato ilicito”.

Para uma correta compreensao da nocao de ato ilicito € fundamental,
entretanto, realizar-se, primeiramente, uma distingdo entre os conceitos de ato ilicito
lato sensu e stricto sensu.

Com efeito, ndo raro, a doutrina, ao disciplinar o conceito de ilicito, na seara
do Direito Civil, costuma associa-lo a acfes ou omissGes humanas, culposas, que se
colocam em contradicdo com uma norma e que geram danos, seja de natureza
material ou moral.'®® Essa linha doutrinaria conduz, contudo, a um problema, vez
que deixa fora do conceito de ato ilicito (lato sensu) diversas fatos que a luz do
ordenamento juridico revestem-se de antijuridicidade.*®®

Na realidade, o conceito de ato ilicito lato sensu abrange toda e qualquer
acdo humana que, por ser socialmente indesejavel, é qualificada pelo ordenamento

juridico como pressuposto de um ato de sancdo.'®’ Engloba, portanto, esse conceito

185 Messineo, por exemplo, ao discorrer sobre os tipos de atos juridicos, lecionava que “atos ilicitos (do ponto de

vista do direito privado e excluindo-se dos atos ilicitos penais) sdo aqueles que, queridos pelo sujeito que os
realiza e cumpridos contra uma norma de lei, produzem um dano a outro sujeito; e, por causa dele, importa
para quem haja realizado o ato a obrigag&o de ressarcir o dano inferido”. No texto original, tem-se a seguinte
redagdo: “actos ilicitos (desde el punto de vista Del derecho privado y prescindiendo de los actos ilicitos
penales) son aquellos que, queridos por el sujeto que los realiza y cumplidos contra una norma de ley,
producen un dafio a otro sujeto; y, a causa de ello, importan, para quien ha realizado el acto, la obligacion de
resarcir el dafio inferido.” MESSINEO, Francesco. Manual de derecho civil y comercial. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1954. t. 2, p. 337.

18 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 239.

187 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 70.
Anote-se que h& divergéncia na doutrina sobre a qualificacdo da invalidade como espécie de sangdo ou néo.
Para Herbert L. A. Hart, por exemplo, a invalidade é apenas o ndo reconhecimento dos efeitos juridicos do ato
praticado. HART, Herbert L. A. O conceito do direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994. p. 41-43. Ja para
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diversos tipos de ilicitudes, tais como, o ato ilicito stricto sensu (lastreado na culpa),
o abuso do direito, as hipoteses de responsabilidade objetiva, o delito penal, o ilicito
administrativo. Havendo danos patrimoniais ou n&o, condutas culposas ou ndo,
violagdes de deveres absolutos ou relativos, sempre que uma agdo ou omisséo for
prevista em uma norma juridica como condicdo ou pressuposto de um ato de
coercdo estatuido por essa mesma ordem juridica (indenizagdo ou pena), essa agao
ou omissdo podera ser designada como um ato ilicito lato sensu ou delito e o ato de
coergdo estatuido como a consequiéncia do ilicito ou sangéo.

O ato ilicito lato sensu apresenta-se, assim, como um conceito juridico, que
se enquadra na teoria geral do direito. De forma geral, o ilicito penal, o ilicito civil e o
ilicito administrativo ndo apresentam qualquer distincdo ontolégica, mas somente
extrinseca e legal.'®®

A propdésito, vale notar que a relagéo entre ilicito e consequéncia do ilicito ndo
se d& mediante a atribuicdo de uma san¢do a uma acdo ou omisséo, pelo fato dela
representar, per si, um ato reprovavel. Na realidade, uma ag¢do ou omissdo somente
pode ser considerada ilicita por a ela ser ligado um ato de coagdo como sua
consequéncia. Ndo é qualquer qualidade imanente e também ndo é qualquer
relacdo com uma norma metajuridica, natural ou divina, isto € qualquer ligagdo com
um mundo transcendente ao Direito Positivo, que faz com que uma determinada
conduta humana tenha de valer como ilicito ou delito — mas Unica e exclusivamente
o fato de ela ser tornada, pela ordem juridica, pressuposto de um ato de coercéo,
isto é, de uma sanc&o.'®

A proposito, um problema metodoldgico recorrente na teoria da
responsabilidade civil decorre do entendimento de que, no modelo objetivo, o fato
gerador do dever de indenizar pode decorrer de uma acéo licita ou ilicita.'® Isto

porque, se 0 ato sujeito & responsabilidade objetiva da ensejo ao surgimento da

Marcos Bernardes de Mello, o que caracteriza a san¢do € a consequéncia desvantajosa que é imputada a
quem viola o ordenamento juridico, podendo esta se revestir da forma de priséo, obrigagdo de indenizar,
perda de direitos ou a frustragdo de um fim almejado. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico:
plano da existéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 263-264.

188 FRAGOSO, Heleno Claudio. Lices de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 147.

189 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. S&o Paulo: Malheiros, 1993. p. 169-170.
0 Enneccerus, Kipp & Wolff, por exemplo, lecionavam que, nos casos de responsabilidade objetiva, admite-se
que aquele que, com uma atuacao licita mas que implique perigos especiais, cause danos a outrem, deve
responder pelos danos, mesmo que nao tenha agido com culpa. ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor;
WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil. Barcelona: Bosch, 1955. t. 2, v. 2, p. 1034.
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obrigac&o de indenizar, ele ndo pode ser considerado licito. O dano causado por um
ato sujeito a responsabilidade objetiva é tdo indesejado pelo legislador, quanto o ato
culposo. E tanto é assim que a ordem juridica prescreve a mesma san¢ao para
ambos os atos: o pagamento de uma indenizagao.

Enfim, quando uma hipotese de responsabilidade objetiva é imposta, a
conduta do ofensor é tdo antijuridica quanto a de um ato culposo. A ilegalidade
decorre do fato de que sua conduta causou um dano, que a luz do ordenamento
juridico ndo é permitido, dando ensejo ao surgimento da obrigacdo de indenizar e,
na hipétese de inadimplemento desse dever juridico, & aplicagdo da sangdo prevista
em lei.t™

A distingdo da responsabilidade objetiva para a subjetiva passa apenas pela
presenca de elementos distintos para o surgimento do dever de indenizar e pela
forma de sua apreciacdo. Em ambas as hipéteses, a presenca de um dano e de um
nexo causal entre o ato tido por ilicito e a lesdo ocorrida é necessaria. Porém, na
responsabilidade objetiva, basta ao intérprete verificar, além desses elementos, o
enquadramento do ato apontado como lesivo a hipétese de responsabilidade
objetiva taxativamente prevista na legislagéo (ex.: ato praticado no ambito de uma
relacdo de consumo ou de uma atividade que, por sua natureza, seja normalmente
geradora de risco). Ja na seara da responsabilidade subjetiva, ele precisara avaliar
se 0 ato do agente estd amparado em alguma causa de exclusdo de
responsabilidade, e, além disso, se sua conduta pode sofrer a pecha de culposa, a
luz das circunstancias em que foi praticada.

Surge aqui o conceito de ato ilicito stricto sensu, na forma hoje positivada no
art. 186 do CC. Ao prescrever nessa norma que “aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, o legislador definiu uma espécie de
ato ilicito. Considera-se ilicito todo ato pelo qual uma pessoa, sem respaldo no
ordenamento juridico e de forma culposa, causa dano a outra, com a qual ndo
possuia um prévio vinculo juridico. Sob esse prisma, Enneccerus, Kipp & Wolff

definem o ato ilicito em sentido estrito como a acao lesiva, culposa e antijuridica da

1 HONORE, Tony. The morality of tort law: questions and answers. In: OWEN, David G. Philosophical

foundations of tort law. New York: Oxford University Press, 2001. p. 75.
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qual o ordenamento juridico deriva, como conseqiéncia substantiva, um dever de
indenizar.'"?

A definicdo deste tipo de ato ilicito ndo é realizada de modo uniforme nos
principais sistemas juridicos. De modo geral, pode-se afirmar que trés sdo os
modelos normativos usualmente adotados para a estruturagdo do conceito de ato
ilicito em sentido estrito: (i) o modelo luso germanico, (ii) o modelo francés e o (iii)
modelo italiano.

Na Alemanha, a despeito de ter abandonado o rol taxativo de delitos do
sistema romano, e, até mesmo substituido o conceito de “delito” por “ato ilicito”, o
Cadigo Civil Aleméo (Burgerliches Gesetzbuch — BGB) renunciou a definicao unitaria
e geral de um fato delituoso. Ao disciplinar, no titulo 25 (88 823-853), as
consequéncias da lesdo de bens juridicos, a margem das relagbes obrigacionais
existentes, o BGB limitou a tutela aquiliana a bens especificos, a saber: (i) a leséo
de bens de vida e direitos, (ii) a danos decorrentes da violagdo de uma disposigéao
de protecéo e (iii) aos danos causados dolosamente e contra os bons costumes.'”

No mesmo sentido estd o Codigo Civil Portugués de 1966, que, em seu art.
483 prescreve duas modalidades fundamentais de ilicitude, capazes de ensejar o
surgimento do dever de indenizar na hipétese de ocorréncia de dano. A primeira,
prevista no art. 483, n. 1, 12 parte, consiste na violagdo do direito de outrem e a
segunda, consagrada no art. 483, n. 1° 22 parte, reside na violacdo de uma
disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios. De forma geral, a
diversidade entre o art. 483 do Cadigo Civil Portugués e o § 823 do BGB se limita ao
fato de o estatuto civil luso se referir de forma genérica a “direito de outrem”,
enquanto que o BGB consagra um elenco aberto dos direitos protegidos.'”

Caracteristica marcante do modelo luso-germéanico é que nele o conceito de
ato ilicito consagrado na legislacdo estd expressamente associado ao de

antijuridicidade. A qualificagédo do ato ilicito como a¢des ou omissdes que importam

12 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil. Barcelona: Bosch, 1955. t.
2.v. 2, p. 1024,

3 | ARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1959. t. 2, p. 575-595.
ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil. Barcelona: Bosch, 1955. t.
2,v. 2, p. 1022.

174 \VASCONCELOS, Maria Jodo Sarmento Pestana de. Algumas questdes sobre a ressarcibilidade delitual de

danos patrimoniais puros no ordenamento juridico portugués. In: ANTUNES, Ana Filipa Morais. Novas

tendéncias da responsabilidade civil. Coimbra: Aimedina, 2007. p. 160.
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na lesdo de direitos subjetivos ou interesses juridicamente protegidos afasta
qualquer davida sobre a necessidade de prévia violagdo de um dever juridico para o
surgimento do dever de indenizar.

Além disso, o BGB e o Cdédigo Civil Portugués distinguem, com grande rigor o
elemento da antijuridicidade do elemento da culpabilidade.!”™ Nesses sistemas, um
ato ou omissdo é considerado ilicito quando, de um ponto de vista puramente
objetivo, é praticado de forma contraria a um preceito juridico. Ndo se questiona sob
esse conceito se 0 ato contrario ao direito pode ser reconduzido a uma falta de
vontade ou a um erro de conduta do autor do ilicito. Sob essa perspectiva,
incapazes, como criangas e enfermos mentais, podem obrar ilicitamente. A culpa,
por sua vez, diz respeito a uma valoracdo da qualidade da conduta do ofensor.!’™
Assim sendo, & luz das regras positivadas em seus respectivos paises, 0s juristas
tedescos e portugueses usualmente erigem como elementos do ato ilicito stricto
sensu: (i) a antijuridicidade, (i) a culpabilidade, (iii) o nexo causal e (iv) o dano.’”’

Na Franca, por sua vez, o Codigo de 1804, embora ainda recorra ao conceito
romano de delito, encampou um conceito atipico de dano ressarcivel, em seus
artigos 1382 e 1383. A configuracdo do ato ilicito (delito) no direito francés ndo faz
qualguer mencao expressa a necessidade de violagdo de um direito, subjetivo ou
ndo de outrem, ou de uma norma de protegcdo de interesses alheios, para
surgimento do dever de indenizar.*"®

Essa redacédo aberta da definicdo de ato ilicito stricto sensu no direito francés
permitiu o surgimento de diversas teorias sobre o conceito desse instituto juridico e
seus elementos. Em regra, porém, a maioria dos autores recorre a nogéo de culpa e
de conduta antijuridica, mas com um importante traco distintivo. Diversamente do
que sucede nos ordenamentos juridicos luso-germéanicos — que distinguem a ilicitude
e a culpa enquanto pressupostos da responsabilidade civii — no ordenamento

juridico francés, a ilicitude ndo se traduz num requisito autbnomo relativamente a

175 OERTMANN, Paul. Introduccién al derecho civil. Barcelona-Buenos Aires: Editorial Labor, 1933. p. 328.
76 | EHMANN, Heinrich. Parte general. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1956. v. 1, p. 485-486.

7T HEDEMANN, J. W. Tratado de derecho civil. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958. v. 3, p. 512.
VARELA, Joédo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. Coimbra: Aimedina, 2003. v. 1, p. 526.

8 TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 11.
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culpa, mas sim parte integrante desta.'”® Assim sendo, de acordo com a visdo da
tradicional doutrina francesa, a nocdo de ato ilicito é composta por trés elementos: a
culpa, o dano e o nexo causal.*®

Jé na ltélia, o Codigo Civil de 1942, ao dispor em seu art. 2043 que qualquer
fato doloso ou culposo, que causa a outrem um dano injusto, obriga aquele que
cometeu o fato a reparar o dano, adotou uma férmula para a definicdo do ato ilicito
em sentido estrito que pode ser considerada intermediéria entre o0 modelo francés e
o alemdo. Por um lado, seguindo a formula francesa, o cédigo italiano encampa a
idéia de um dano atipico. Ao invés de apresentar um rol taxativo de hipoteses de
atos ilicitos, associando o direito de indenizagdo a lesao de direitos e interesses
especificados, o legislador atribuiu ao art. 2043 do estatuto italiano forga normativa
para impor diretamente o dever de reparar quando da ocorréncia de danos a bens
juridicos.181 Porém, o referido estatuto introduziu, paralelamente, um critério seletivo
das les@es, patrimoniais e extrapatrimoniais, passiveis de ressarcimento, mediante o
emprego do conceito de “dano injusto” (art. 2043). Sob esta perspectiva, Francesco
Galgano considera que o sistema legal italiano é mais restritivo do que o francés. Se
por um lado, afasta-se do rol taxativo de ilicitos do alemédo, por outro nao fica
exposto ao conceito aberto de faute do modelo do Code de 1804.82

E preciso, contudo, se compreender bem o conceito de “dano injusto”. Apesar
de a idéia de “injustica” possuir uma conotacdo moral, permitindo uma tentadora
interpretacdo de que no direito italiano seria 0 aparecimento do dever de indenizar
em todos os casos em que um dano, no caso concreto, pudesse ser considerado
como “injusto”, a doutrina italiana tem reconhecido a necessidade da presenca de

ilicitude na conduta do ofensor, para imputag&o da responsabilidade.'®

179 VASCONCELOS, Maria Jodo Sarmento Pestana de. Algumas questdes sobre a ressarcibilidade delitual de

danos patrimoniais puros no ordenamento juridico portugués. In: ANTUNES, Ana Filipa Morais. Novas
tendéncias da responsabilidade civil. Coimbra: Aimedina, 2007. p. 154.

180 BENABENT, Alain. Droit civil: les obligations. Paris: Montchrestien, 2007. p. 382.
TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 11.
MAZEAUD, Henri et al. Legons de droit civil. Paris: Montchrestien, 1998. t. 2, v. 1, p. 410.
CARBONNIER, Jean. Droit civil. Paris: Quadrige, 2004. v. 2, p. 2294.

181 PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002. p. 619.

182 GALGANO. Francesco. | fatti illeciti. Mildo: CEDAM, 2008. p. 13.

183 ALPA, Guido; BESSONE, Mario. Elementi di diritto privato. Roma: Latterza, 2001. p. 412.
TORRENTE, Andrea. Manuale di diritto privato. Milano: Giuffre, 1968. p. 609.

BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. Milano: Giuffre, 1994. t. 5, p. 582.
TRABUCCHIL. Instituzioni di dirito civile. Milani: CEDAM, 2005. p. 926.
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Na realidade, o conceito de dano injusto se conecta, lexicamente, ao romano
de damnum iniuria datum [dano causado sem direito]. Apesar de possuir uma
conotagdo moral e ética, o conceito exprime - como expressava a palavra iniuria no
sistema romano - a idéia de ndo conformidade com o direito, seja sob a forma de
lesdo a situacao juridica de um terceiro (damnum contra ius), seja sob a forma de
dano causado a terceiro ndo no exercicio de um direito proprio (damnum non
iure).’® Essa equivaléncia entre o conceito de “injustica” e “ilicitude” é bem
demonstrada por Messineo quando lembra que, o dano injusto decorre da
inobservancia de um dever juridico, que gera uma leséo ilegitima do circulo juridico
alheio.'®®

O que a doutrina italiana discute é o tipo de ilicitude que se deve exigir para o
reconhecimento do dever de indenizar. Enquanto alguns autores ainda entendem
que o “dano injusto” pressupde a lesdo de um direito subjetivo, a tendéncia moderna
é reconhecer a presenca de um ato ilicito sempre que um dano tenha decorrido da
violagdo de um bem juridico tutelado pela ordem juridica.’®® Examinando a evolugéo
da jurisprudéncia Francesco Galgano demonstra que a nogao de ilicitude para
qualificagdo do dano injusto foi ao longo dos anos se ampliando. ApGs estar, no
inicio, associado a idéia de lesdo a um direito subjetivo absoluto, o dano injusto
passou a ser reconhecido também para lesbes de qualquer tipo de direito subjetivo
(ainda que relativo), alcangando hoje a nogé&o de violagdo de um interesse
merecedor de tutela segundo o ordenamento juridico.'®’

Enfim, através da expressdo “dano injusto”, o legislador italiano juntou os
requisitos de dano e da ilicitude. Enquanto no direito francés, a idéia de ilicitude foi
associada ao conceito de culpa (faute), tornando-se um elemento constitutivo desta,

no direito italiano a ilicitude foi integrada ao conceito de dano.'® Dessa forma, a

18 GALGANO, Francesco. | fatti illeciti. Milano: CEDAM, 2008. p. 27.

185 MESSINEO, Francesco. Manual de derecho civil y comercial. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-

America,1955. t. 6, p. 492.

18 BJANCA, C. Massimo. Diritto civile. Milano: Giuffré, 1994. t. 5, p. 582.
ALPA, Guido; BESSONE, Mario. Elementi di diritto privato. Roma: Latterza, 2001. p. 412.

187 GALGANO, op. cit., p. 29.
188 \VASCONCELOS, Maria Jodo Sarmento Pestana de. Algumas questdes sobre a ressarcibilidade delitual de

danos patrimoniais puros no ordenamento juridico portugués. In: ANTUNES, Ana Filipa Morais. Novas
tendéncias da responsabilidade civil. Coimbra: Aimedina, 2007. p. 156.
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doutrina majoritaria italiana relaciona trés elementos como requisitos do ato ilicito: (i)
a culpa, (i) 0 nexo causal e (iii) o dano injusto.*®

Diferengas a parte sobre a modelagem normativa do ato ilicito stricto sensu,
nota-se que em todos esses sistemas juridicos, o conceito desse instituto esta, de
uma forma ou de outra, intimamente associado & nogéo de culpa.

Do ponto de vista da estrutura da norma de responsabilidade civil, afirmar-se
que a ocorréncia de culpa é um dos fatos necessarios a imputacdo de
responsabilidade corresponde a dizer que esse elemento torna-se parte integrante
da “hipotese de incidéncia” da regra que tem por conseqiéncia o surgimento da
obrigacédo de indenizar.

Como acima ja dito, o pressuposto da obrigagcdo de pagamento de uma
indenizacdo é uma acdo ou omissdo através do qual um evento indesejavel é
produzido ou ndo impedido. No ambito da responsabilidade civil subjetiva, ndo basta
mais, para a caracterizagdo do ato ilicito, a simples realizacdo de uma agéo ou
omissédo proibida pelo ordenamento juridico. Para que essa agdo ou omissdo possa
se tornar reprochavel pela ordem juridica € preciso que esta possa ser qualificada
como dolosa ou culposa, assim entendido, respectivamente, os casos em que 0
dano foi desejado ou previsto contando com a concordancia do autor do ilicito com a
sua ocorréncia (dolo), ou nos quais este poderia ter sido previsto e evitado, mas o
autor do ilicito deixou de assim proceder, ou, pelo menos, previsto mas sem contar

com a concordancia do autor com a sua ocorréncia (culpa).'®

O momento chamado de “dolo” é uma parte integrante especifica do
pressuposto da norma que tem por consequéncia o surgimento do dever de
indenizar: consiste numa determinada relagcdo positiva entre o comportamento
(atitude) intimo, animico do autor do dano, e o evento produzido ou ndo impedido
através de sua conduta externa; consiste na sua previsdo ou nha sua intencao,
aquele evento dirigida.***

A culpa por sua vez tem por premissa normativa a idéia de que o legislador

reconhece a existéncia de eventos indesejaveis, que podem ser normalmente

189 ALPA, Guido. Diritto della responsabilita civile. Roma: Latterza, 2003. p. 84.

GALGANO, Francesco. | fatti illeciti. Milano: CEDAM, 2008. p. 5.
PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002. p. 614-618.
190 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 180.

%% |pid. p. 181.
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previstos como efeitos de uma conduta, e, consequentemente, determina aos
integrantes da sociedade que se comportem de forma diligente, com vistas a evitar a
realizagdo desses eventos. A culpa em sentido estrito consiste na omissédo desse
dever de previsdo prescrita pela ordem juridica, ou, mais precisamente, na falta da
prudéncia prescrita. Ela ndo é uma relagdo positiva entre o intimo do ofensor e o
evento indesejavel produzido (ou ndo evitado) pela sua conduta exterior. Consiste
na auséncia de uma conduta prescrita pela ordem juridica. Neste sentido, o ato
culposo € um ilicito de omissao para cuja verificagcdo é estatuida a responsabilidade
pelo resultado (dano).'*

Um primeiro efeito da insercédo do elemento culpa na “hipétese de incidéncia”
da regra que tem por consequiéncia o surgimento da obrigacdo de indenizar é gerar
a abertura do tipo dessa norma.

A nocdo de tipo é bem conhecida. Toda norma juridica’® possui uma
hipétese abstrata, cuja realizagdo em concreto deflagra a incidéncia do preceito ou
comando. A hipétese, em regra, constitui um “tipo”, ou seja, a descricdo de coisas,
estados ou situagbes que se manifestam na realidade.***

Os “tipos” normativos, enquanto descricdes, podem ser, mais ou menos,
“abertos” ou “fechados”, dependendo de exigirem maior ou menor adequagao da
coisa, estado ou situacdo a descricdo que deles é feita, para que se deflagrem os
preceitos compreendidos na norma. Os tipos “fechados” sdo formados por um
namero fixo e determinado de caracteristicas, cuja verificagdo no mundo dos fatos
permite a incidéncia da respectiva norma juridica. Os tipos abertos sdo descritiveis,
sendo que seus elementos podem se verificar em maior ou menor grau, cabendo ao
magistrado essa fungao.

Os “tipos” das normas de direito privado sdo construidos para restringir a
autonomia da vontade privada, autonomia essa que € um principio geral desse ramo

do direito. Por isso, os “tipos” de direito privado sdo, em sua maioria, “abertos”, na

192 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 181.

19 0 conceito de “norma juridica” é aqui empregado como uma proposic&o, por meio da qual uma conduta é
prescrita ou proibida, na hipétese de ocorréncia de determinado evento no mundo dos fatos, sob pena de uma
sangdo, cujo sentido € construido a partir da interpretagdo sistemética da ordem juridica, ndo se confundindo
necessariamente com um dispositivo legal.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 22.
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 48-49.

104 GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 67.
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medida que a liberdade de enquadramento das coisas, estados ou situagdes neles
descritos é maior.

Jé os “tipos” de direito publico objetivam restringir a conduta do poder, dos
agentes estatais, privando-os de discricionariedade na sua apreciacdo. S&o, por
isso, “fechados”. E essa “tipologia fechada” que se expressa na idéia de que o
administrador s6 pode fazer o que a lei lhe determina ou permite que faga, ao passo
que o particular pode fazer tudo que a lei ndo proiba. Mais fechada ainda é a
tipologia do direito publico, quando o poder de que esta investida a autoridade
estatal se dirige a restringir direitos e garantias individuais. O poder decisorio do
orgdo estatal (administrador ou juiz) esta drasticamente adstrito a ocorréncia, em
concreto, de coisas, estados ou situagdes que se amoldem exatamente & descricdo
que deles se faz na norma. E a tipicidade fechada, que ocorre no Direito Tributario**®
e no Direito Penal*®®, e gue encontra amparo, no ordenamento juridico brasileiro, em
sede constitucional, quando o art. 5°, XXXIX, da Lei Maior, prescreve que “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal.”™®’

Num sistema normativo de responsabilidade civil lastreado num rol taxativo de
acOes ilicitas para o surgimento da obrigacdo de indenizar, como o citado modelo
romano (supra 1.2), a hipétese de incidéncia das normas de imputacdo de
responsabilidade tende — ou, pelo menos, deveriam tender — a conter “tipos
fechados”.

Igualmente, num modelo de responsabilidade objetiva, no qual uma pessoa
pode ser chamada a indenizar um dano, independentemente de qualquer erro de
conduta da sua parte, é recomendavel, do ponto de vista de politica normativa, que
a norma de imputagdo desse tipo de dever juridico ndo seja desenhada com
descricdes abstratas ou esfumadas (supra 1.3.2). O comportamento indesejavel

deve, em regra, ser descrito em todas as suas minucias, evitando-se clausulas

195 XAVIER, Alberto. Os Principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

1978. p. 77-78.
196 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao codigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1980. v. 1, p. 21.

197 Na licho de Celso Delmanto, “as leis que definem crimes devem ser precisas, marcando exatamente a

conduta que objetivam punir. Assim, em nome do principio da legalidade, ndo podem ser aceitas leis vagas
ou imprecisas, que nao deixam perfeitamente delimitado o comportamento que pretendem incriminar.”
DELMANTO, Celso. Cédigo penal comentado. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,1991. p. 4.
No mesmo sentido, “ensina José Frederico Marques que, além de seu significado politico, possui o principio
um aspecto juridico, um vez que ‘fixa o conteldo das normas incriminadoras’, ndo permitindo que o ilicito
penal seja estabelecido genericamente sem definicdo prévia da conduta punivel e determinacdes de sanctio
juris aplicavel.” JESUS, Damasio de. Direito penal. 15. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1991. p. 54 (grifo do autor).
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abertas que concedam ao aplicador da norma o poder de identificar a ilicitude, em
funcéo das circunstancias de cada caso.

J& no sistema da responsabilidade subjetiva, diante do infindavel numero de
situagBes nas quais uma acao culposa pode ser identificada, a acao tipica capaz de
ensejar o dever de indenizar ndo esta detalhada na lei. O ato ilicito & descrito de
forma aberta, permitindo o0 seu reconhecimento em qualquer agcdo ou omissao
humana, que possa ser considerada “culposa”, além de danosa e ilegal.’®
Reconhecida a existéncia de um dano e de auséncia de amparo juridico para a agdo
do suposto ofensor, o magistrado devera realizar uma valoragdo dessa acédo, para
verificar a presenca do elemento culpa. Num primeiro momento, ele devera
averiguar qual a conduta objetivamente esperada no trafego para o autor do dano,
na situacdo em que se encontra, para, posteriormente, mediante a compara¢éo
entre a conduta devida e a efetivamente realizada, afirmar, ou ndo, a presenca de
uma agdao culposa.

A presenca da culpa na hipétese de incidéncia da norma de imputagdo de
responsabilidade civil “abre”, assim, o tipo dessa norma. Para resolver a questao da
possibilidade de qualificagdo de determinado ato como ilicito, ndo é suficiente um
processo de mera associagdo direta entre os elementos da norma e os fatos
apontados como lesivos. Exige-se do aplicador do direito o exame de fatos n&o
diretamente especificados na hipétese de incidéncia da norma para reconhecer, ou

néo, sua aplicagao.

2.2 A autonomia da culpa em relagdo aos demais elementos do ato ilicito

stricto sensu

A despeito de a doutrina majoritaria atribuir a culpa a condicdo de um dos
elementos do ato ilicito, ndo raro a sua definicho é apresentada de forma a
associada a caracteristicas de outros elementos desse instituto juridico.

Raymond Saleilles, por exemplo, lecionava que a culpa ndo exprime senao o

laco de causalidade indispenséavel entre o fato e o dano. De acordo com a teoria de

1% RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1971-1973. p. 388.
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Saleilles, o art. 1.382 do Cddigo Civil Francés ndo exigiria para atribuicdo de
responsabilidade uma imputabilidade moral, mas tdo somente o0 nexo de
causalidade entre o dano e o fato. A culpa refere-se apenas a ocorréncia de um
dano e ndo a uma qualificacéo do fato. Cada pessoa deveria responder pela simples
razdo de ter causado o prejuizo.'® Assim sendo, a culpa assume sob esta
perspectiva a mera idéia de causa, refletindo apenas o lago existente entre o fato
humano e o dano.?®

Percebe-se, entretanto, facilmente que, ao assim definir a culpa, Saleilles
simplesmente colocava por terra toda a teoria da responsabilidade civil subjetiva. Se
a culpa, no final das contas, ndo passa de um liame de causalidade, o que se tem,
na pratica, é apenas uma hipétese de responsabilidade objetiva.?**

A culpa também ja teve o seu conceito associado — ainda que de forma
indireta — ao de dano. Em 1927, Paul Leclerqg criou uma teoria para culpa, segundo a
qual, nos termos dos artigos 1.382 e 1.383 do Cadigo Civil Francés, seria necessario
realizar uma disting@o entre as hipoteses de responsabilidade por “fato proprio” e de
responsabilidade por “fato da coisa”.?%2

Nos casos de responsabilidade por fato préprio, previstos no art. 1382 do
Code,?® Leclerq entendia que a simples lesdo do direito de outrem ja constituiria,
por si, um fato culposo, capaz de permitir a imputag&o de responsabilidade. Desde o
momento em que se verifica a ocorréncia de uma lesdo de um direito, haveria culpa,
eis que ndo existe prejuizo que ndo seja um atentado contra o patriménio material
ou moral. O autor do fato apenas ficaria exonerado de sua responsabilidade, caso

pudesse demonstrar que o dano decorreu de caso fortuito ou forgca maior.?%*

199 SALEILLES, Raymond. La théorie générale de I obligation. Paris: LGDJ, 1924. p. 376-379.

20 DEMOGUE, René. Traité des obligations em général. Paris: Arthur Rousseau, 1923. t. 3, p. 451-455.

21 IMA, Alvino. Culpa e risco. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 50.

292 |hid. p. 50.
23 cadigo Civil Francés, art. 1382: Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige
celui par la faute duquel is est arrivé, a le réparer. Em tradugéo livre: Art. 1382. Qualquer ato de um homem,
que cause a outro um dano, obriga aquele, por culpa de quem este ocorreu, a repara-lo. FRANCA. Code Civil.
Paris: Litec, 2002. p. 752.

204 IMA, op. cit., p. 50-51.
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Por outro lado, para danos resultantes de “fato da coisa”, aplicar-se-ia o art.
1.383 do Cédigo Civil Francés.?® Nessas hipéteses, seria considerado responséavel
a pessoa que disp6s da coisa de modo a causar o dano. Assim, caberia a vitima
provar ndo somente que, pelo fato da coisa, o seu direito foi atingido, mas também
que o ofensor disp6s do bem, com negligéncia ou imprudéncia, tornando-se, dessa
forma, responsavel, indireto e mediato, pelo dano causado.?®

Segundo Henri Mazeaud e Le6n Mazeaud, pela teoria de Leclerq, a nogéo de
culpa resta absorvida pelo conceito de dano. O ato ilicito seria composto apenas por
dois elementos: o dano e o nexo de causalidade. E, assim sendo, no final das
contas, desenhar-se-ia uma hipétese de responsabilidade objetiva.?’ Alvino Lima,
por sua vez, citando Henri De Page, apesar de reconhecer que a teoria de Paul
Leclerqg conduz a uma situagédo de responsabilidade objetiva, discorda dos irméos
Mazeaud, por entender que esta ndo confunde o conceito de culpa com o de dano,
mas sim com o de ilicitude. Porém, também néo deixa de questionar a teoria de Paul
Leclerq, por considerar que os conceitos de culpa e lesdo do direito sao distintos.
Nas palavras de Alvino Lima “ninguém jamais pensou em sustentar que ha culpa
pela simples lesdo do direito de outrem, mas que h& responsabilidade se lesarmos
um direito por nossa culpa.”*®

De fato, nem sempre que um dano ocorre pode-se afirmar a existéncia de um
ato culposo. O dano pode ter sido causado, por exemplo, no exercicio regular de um
direito. Além disso, mesmo que o dano tenha sido causado por uma conduta
objetivamente antijuridica, a imputac@o de responsabilidade pode deixar de ocorrer
caso a conduta do ofensor nédo possa ser qualificada como culposa.

Outra corrente doutrinaria associa o conceito de culpa ao de ato antijuridico.
Capitaneando essa linha de pensamento esta Marcel Planiol, para quem a culpa “est

um manquement a une obligation préexistante, dont la loi ordonne la réparation

205 codigo Civil Francés, art. 1383: Chacun est responsable du dommage que’il a causé non seulement par son
fait, mas encore par sa négligence ou par son imprudence. Em tradugdo livre: Art. 1383. Cada um é
responsavel ndo apenas pelo dano que causou pelo seu ato, mas também por sua negligéncia ou por sua
imprudéncia. FRANCA. Code Civil. Paris: Litec, 2002. p. 752.

2% |MA, Alvino. Culpa e risco. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 51.

27 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y
contractual. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1962. t. 2, p. 42.

298 |MA, op. cit., p. 51-52.
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quando il a causé um dommage & autrui”.?®® Segundo Planiol, tendo em vista a
diccéo dos artigos 1382 e 1383 do Cddigo Civil Francés, saber se o agente cometeu
0 ato faltoso, com ou sem inteng&o de prejudicar, seria uma questao irrelevante para
imputacéo de responsabilidade.”*°

No direito brasileiro, a teoria da culpa como sinénimo de ato antijuridico é
aparentemente encampada por Clovis Bevilagua, quando a define como toda
violag&o de um dever juridico?! ou como a violagdo de um dever preexistente ?*?

A razdo para esta identidade de conceitos, segundo Bevildqua, estaria na
propria fungdo da responsabilidade civil. Para ele, enquanto o Direito Penal tem por
foco principal a conduta do criminoso e o restabelecimento do equilibrio social, o
Direito Civil enxerga o ilicito sob a perspectiva do individuo lesado, preocupando-se
mais com a reparagdo dos danos causados do que com a situacdo do ofensor. Por
conta dessa diferenca de perspectivas, a imputabilidade apenas seria relevante no
Direito Penal. No Direito Civil, bastaria o vinculo de causalidade entre o agente e o
prejuizo. E, por esse motivo, afirma o citado jurista que “a culpa aquiliana,
compreendida na sua extensdo atual, corresponde ao ato ilicito, o que para
determinar o dano dispensa o elemento subjetivo de negligéncia ou imprudéncia.”*

Porém, a simples afirmagdo de que a culpa é um ato ilicito, além de ser
extremamente vaga, néo traz qualquer contribuigcdo para a definicdo desse conceito
juridico. A nocgao de ilicitude pode ser obtida sem qualquer consideragcdo sobre o
elemento culpa.?* Além disso, a simples definicdo de culpa como violagdo de um
dever preexistente ndo traz um critério, ou mesmo um principio, que permita a

distingdo entre um ato culposo e outro ndo culposo, nas hipéteses de dano.?*®

29 Em traducéo livre: “é uma violagdo de uma obrigacéo pré-existente, para a qual a lei ordena uma reparacao

quando esta causou um dano a alguém.” PLANIOL, Marcel. Traité elementaire de droit civil. Paris: Catillon,
1902. t. 2, p. 261.

#0 p| ANIOL, Marcel. Traité élémentaire de droit civil. Paris: Cotillon, 1902. t. 2, p. 261.

21 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1975. p. 172.

22 BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. S&o Paulo: Francisco Alves, 1929. p. 352.

23 |bid. p. 352.

214 COLIN, Ambroise; CAPITANT, Henri. Cours élémentaire de droit civil frangais. Paris: Dalloz, 1953. t. 2, p. 219.

#5 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y

contractual. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1962. t. 1, v. 2, p. 50-51.
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Procurando aprimorar o conceito de Planiol, uma grande parcela da doutrina
passou a definir a culpa como um ato antijuridico imputavel ao seu autor.?*® A culpa
seria, assim, formada a partir da reunido de dois elementos: (i) um elemento
objetivo, um ato antijuridico, seja sob a perspectiva da lesdo de um direito ou
interesse de alguém, seja sob o enfoque de uma violagdo de um dever juridico; e (ii)
um elemento subjetivo, psicoldgico: o fato de prever ou ter podido prever o atentado
ao direito de outrem.

René Savatier afirmava que a culpa € a violagdo, intencional ou ndo, de um
dever que o agente tinha a possibilidade de conhecer e observar. Segundo sua
teoria, dois seriam 0s elementos necessarios para a culpa: (i) a violagdo de um
dever, e (ii) a imputabilidade, por ele definida como a possibilidade de o ofensor
conhecer e observar esse dever.?’

Sob a perspectiva objetiva, Savatier reconhece que, em regra, 0 principio
geral que veda a lesé@o de bens de terceiros € suficiente para justificar a maioria dos
atos culposos. Por tal razéo, entende que a culpa néo exige a violagédo de um direito
definido da vitima, como sustentado por muitos autores. Para ele, todo dano
causado a um terceiro seria, em principio, um ato culposo, porque existe um dever
geral de néo lesar a terceiros. Todo dano causado seria, por definicdo, um atentado
contra o Direito.”*® Porém, destaca que esse principio néo é absoluto, tendo em vista
que existem hipoteses nas quais seria possivel causar danos a terceiros licitamente.
Nas suas palavras, os casos nos quais haveria um direito de lesar poderiam ser
reduzidos a quatro categorias: (i) direitos de concorréncia, (ii) direitos de defesa, (iii)
direitos de vizinhanga, e (iv) direitos de expresséo do pensamento.

A simples violagdo de um dever, contudo, n&o é suficiente, segundo Savatier,
para tornar 0 agente responsavel, se ele estava impossibilitado de conhecé-lo e
cumpri-lo. A violagdo de um dever somente é imputavel ao ofensor, se realizada de
forma intencional (casos de delito propriamente dito), ou, se ele, tendo meios de

conhecer e observar o referido dever, ndo o observa por imprudéncia, negligéncia ou

%% DEMOGUE, René. Traité des obligations em général. Paris: Arthur Rosseau, 1923. p. 367.

TERRE, Francois; SIMLER, Philippe; LEQUETTE, Yves. Droit civil: Les obligations. Paris: Dalloz, 2005. p.
704-708.
CARBONNIER, Jean. Droit civil. Paris: Quadrige, 2004. v. 2, p. 2294.

27 SAVATIER, René. Cours de droit civil. 12. ed. Paris: LGDJ, 1949. t. 2, p. 114.
ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigagBes e suas conseqiiéncias. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e
Universitaria, 1965. p. 240-248.

%8 SAVATIER, René. Cours de droit civil. 12. ed. Paris: LGDJ, 1949. t. 2, p. 121.
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impericia (casos de quase-delito). Ndo h4, portanto, culpa, se o agente néo tinha
meios de prever ou evitar 0 dano.?*® Coroléario natural dessa doutrina é que, para
René Savatier, quem ndo tem consciéncia de seus atos ndo pode ser considerado
culpado. Seria o caso, por exemplo, de criancas e mentalmente alienados.?®

Na literatura juridica nacional, Agostinho Alvim segue as licdes de Savatier,
reconhecendo a presenca dos elementos objetivo e subjetivo na nogéo de culpa.
Enquanto o primeiro elemento estaria associado & nogdo de dever violado, o
segundo teria por conteddo a no¢do de imputabilidade do agente, ou seja, a
possibilidade, para o agente, de conhecer o dever e de observa-lo.?

A principal critica que se levanta contra essa corrente doutrinéria diz respeito
a inser¢do no conceito de culpa de um elemento autdnomo: a antijuridicidade. Um
ato ilicito ndo é sinbnimo de um ato culposo. Um ato antijuridico pode ser praticado
com culpa ou sem culpa.’?

O conceito de antijuridicidade refere-se a um fato objetivo: a pratica de um ato
de forma contréria a um preceito juridico. Ndo se questiona aqui se o ato contrario
ao direito pode ser, ou nédo, reconduzido a uma falta de vontade da parte. Sob o
conceito de culpa, por sua vez, examina-se a qualidade da conduta do ofensor, que
praticou o ato ilicito.”*

Em principio, a realizacdo de uma conduta formalmente contraria ao direito
pode ensejar diversas consequéncias juridicas (ex: aplicacdo de uma multa, pena de
reclusé@o). Todavia, para que o dever de indenizar possa ser um dos efeitos juridicos
do ato ilicito, € também necessario o reconhecimento na conduta do ofensor de uma
falha injustificavel: um ato culposo.”* Somente a conduta antijuridica e culposa

permite a imputacéo de responsabilidade.?*

29 SAVATIER, René. Cours de droit civil. 12. ed. Paris: LGDJ, 1949. t. 2, p. 119-120.

220 |bid. p. 120.
2L ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e
Universitaria, 1965. p. 239-347.

222 | |MA, Alvino. Culpa e risco. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 58.

223 | EHMANN, Heinrich. Parte general. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1956. v. 1, p. 485-486.

24 |bid. p. 487.
25 30bre o tema, esclarecedora é a licdo de Chironi, quando afirma que “qualungue fatto inducente la violazione
di un dovere che abbia la sua ragion di essere nella volonta o nella legge, é fatto illecito; e I'agente deve
risponderne per via di rapporto speciale, quando all’elemento oggetivo ch’é I'atto commesso ingiustamente
(non iure), sia unito il soggetivo, lo stato cioé particolare dell’animo suo in relazione all'ingiuria data. L atto e
allora non soltanto ingiusto, ma colposo; e da esso deriva all'offeso un rimedio volto ad ottenere il risarcimento
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Os conceitos de ilegalidade e culpabilidade estédo associados a valoragdes
distintas, ainda que intimamente ligadas, na medida em que integram a hip6tese de
incidéncia da regra de imputacdo de responsabilidade por ato ilicito. No plano da
ilegalidade, o que se aprecia é a conduta do agente a luz dos valores que a ordem
juridica visa a proteger. Examina-se a existéncia ou ndo de amparo no ordenamento
juridico para a conduta lesiva do agente. No plano da culpabilidade, o que ha é um
juizo sobre a propria conduta do ofensor, a luz das circunstancias faticas nas quais
foi chamado a atuar.??® A culpa implica, dessa forma, num juizo de censura ou de
reprovacdo da conduta do agente.?’

Do ponto de vista juridico, uma conduta pode ser antijuridica, sem ser
culposa. Uma pessoa que, dirigindo um automdvel, sofra um inesperado ataque de
coragcdo, e, venha dessa forma a ingressar na contramdo em determinada via,
chocando-se com outro veiculo, vé-se envolvida num fato formalmente ilicito, que,
contudo, ndo pode ser qualificado como culposo. O motorista € passivel de receber
uma multa nos termos do Codigo Brasileiro de Transito pela infracdo cometida, mas
ndo pode responder pelos danos por ele causados, sob a alegacdo de que sua
conduta foi culposa.

Da mesma forma, uma conduta pode ser culposa, sem ser ilicita. Se uma
pessoa, devidamente habilitada, dirige de forma desatenta um veiculo, porém sem
violar nenhuma regra de transito, sua conduta, embora licita, ndo pode ser
reconhecida como aquela que se espera de um bom pai de familia — para se usar ja
aqui um tradicional standard para a avaliacdo de conduta de individuo.

Por outro lado, uma conduta pode ser ilicita e culposa, sem que, contudo,
gere um dever de indenizar. Basta, por exemplo, que dessa conduta n&o resulte
qualquer dano a terceiros. Se uma pessoa conduz um veiculo, sem estar habilitado
para tanto, embriagado e em velocidade excessiva, ela poderd responder

administrativa e criminalmente por sua conduta. No entanto, do ponto de vista da

del pregiudizio sofferto, ch’egli esercitera contro colui che deve rispondere.” (grifo do autor) Em traducéo livre:
“qualquer fato que importe na violagdo de um dever, que tinha sua razdo de ser na vontade ou na lei, é fato
ilicito; e o agente deve responder por ele, por meio de uma relagéo especial, quando ao elemento objetivo,
isto €, 0 ato cometido injustamente (non iure), se junte o subjetivo, isto &, o estado particular de animo do
agente em relacéo a injuria. O ato é, a partir desse momento, ndo somente injusto, mas culposo; e dele deriva
para o ofendido um remédio destinado a obter o ressarcimento do prejuizo sofrido, que ele exercitara contra
ao responsavel”. CHIRONI, G. P. La colpa nel diritto civile odierno. Torino: Fratelli Bocca, 1897. p. 1-5.

26 EARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 466.

227 COSTA, Mério Julio de Almeida. Direito das obrigacdes. Coimbra: Almedina, 2004. p. 531.
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responsabilidade civil, essa conduta serd totalmente irrelevante, por auséncia de um
dos pressupostos legais do ato ilicito: o dano.

A culpa, portanto, é apenas mais um elemento da hip6tese de incidéncia da
norma juridica que define o ato ilicito (CC, art. 186) como fato gerador da obrigacao
de indenizar. PGe-se ao lado dos requisitos da ilicitude, do dano, do nexo causal, e
da imputabilidade, com estes ndo se confundindo.?®

Corolario dessa realidade é que, como a experiéncia demonstra, uma vez
comprovada a existéncia de um dano e de um nexo causal entre esse dano e a
conduta de determinado individuo, a imputacdo de responsabilidade podera ser
afastada por dois caminhos distintos: (i) auséncia de ilicitude e (ii) auséncia de culpa.
Na primeira hipétese, os danos séo reconhecidos como permitidos, por se entender
que a conduta do ofensor ndo afronta qualquer norma do ordenamento juridico. Ou
seja, o0 ato, apesar de lesivo, carece de ilicitude. S&o os casos de danos causados
no exercicio regular de um direito, em legitima defesa ou estado de necessidade,
nos termos do art. 188 do CC.?* J4a a segunda hipétese abrange situaces nas
quais, embora o ato do ofensor possa ser formalmente qualificado como antijuridico,
o dever de indenizar podera ser afastado pela impossibilidade de se atribuir culpa

aquele.?®

2.3 O conceito e a estrutura da culpa como elemento do ato ilicito stricto

sensu

Reconhecida a autonomia da culpa no ambito da estrutura do ato ilicito, torna-
se necessario precisar a sua dimensdo juridica.
Durante muito tempo, imaginou-se que a esséncia da culpa estivesse num

elemento psicologico. Sob essa perspectiva, a culpa era definida como o nexo de

28 Neste sentido, Eduardo Espinola classifica os elementos do ato ilicito em objetivos e subjetivos. S&o

elementos objetivos: (i) a contrariedade ao direito, (ii) o prejuizo que sofre o ofendido e (iii) a relacdo de
causalidade entre o ato e o prejuizo. Por sua vez, os elementos subjetivos sdo (iv) a culpa e (v) a
imputabilidade (capacitas delictorum). ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1945. v. 2, t. 2, p. 231-232.

229 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 505-506.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 314.

20| IMA. Alvino. Culpa e risco. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 58.
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imputacdo do ato ao agente, que se considerava existir sempre que o ato resultasse
da sua vontade, ou seja, lhe fosse psicologicamente atribuivel.”** A culpa passava
assim pela mera andlise entre o estado psiquico do autor e o resultado de sua
conduta.

Na doutrina penal, Franz von Liszt afirmava que a culpabilidade compreendia
a relacdo subjetiva entre o autor e o ato, qualificada pelo “ndo conhecimento,
contrario ao dever, da importancia da acdo ou da omissdo como causa.”?* A idéia
de culpa compreendia, para Liszt, dois requisitos: a falta de vontade e a falta de
previsdo, estando em causa a capacidade mental do individuo. No mesmo sentido,
Gustav Radbruch lecionava que a culpabilidade referia-se apenas ao conteudo da
vontade, a uma pura relag@o psicolégica com o resultado — mas néo dizia respeito
ao impulso da vontade, que, segundo ele, pertencia a teoria da ag&0.%*®

Na seara do Direito Civil, poucos também ndo foram os autores que
recorreram a um conceito psicolégico da culpa. Para Heinrich Lehmann, por
exemplo, a culpa seria um comportamento animico do agente, reprovado pela ordem
juridica e que lhe poderia ser imputado. A falta decorreria da pratica de um ato
danoso, para o qual o agente deveria ter antecipado as conseqiiéncias.?* Andreas
Von Tuhr, por sua vez, defendia que a culpa seria um conceito comum ao Direito
Penal e Civil, significando uma conduta reflexiva do agente contraria a lei.*®

Pela teoria psicologica, a culpa seria constituida por dois elementos: (i) a
imputabilidade, que corresponde a capacidade de o sujeito compreender o valor do
fato ou pautar sua conduta de acordo com tal compreensdo, e (ii) a relagcéo
psicolégica do autor com o fato, identificada como uma consciéncia e vontade de
realizar o fato descrito na lei penal ou como causa de um resultado tipico de forma
negligente.?*® Era, assim, o conceito de culpa puramente naturalistico, desprovido de

valor, esgotando-se num suposto exame do estado psicolégico do agente.

z1 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1, p. 295.

%32 |SZT, Franz von. Tratado de direito penal. Campinas: Russell, 2003. t. 1, p. 290-291.

233 RADBRUCH, Gustav. Uber den schuldbegriff. ZStw, 1904. t. 24, p. 335 apud FERNANDEZ, Gonzalo D. La
fundacion de la teoria normativa de la culpabilidad. In: REINHARD, Frank. Sobre la estructura del concepto de
culpabilidad. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2004. p. 14.

24 | EHMANN, Heinrich. Parte general. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1956. v. 1, p. 494.

25 TUHR, Andreas V.. Parte general de derecho civil. Granada: Comares, 2006. p. 99.

236 BRUNONI, Nivaldo. Principio da culpabilidade: consideragées, fundamentos, teoria e consequéncias. Curitiba:

Jurud, 2008. p. 140.
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A dificuldade de afericdo do estado psiquico do agente apresenta-se,
entretanto, como uma barreira de dificil superagéo, para o acolhimento da teoria
psicolégica da culpa. Além disso, sua incompatibilidade com as hipéteses de culpa
inconsciente é evidente, ja que nesses casos inexiste qualquer vinculo psicologico
entre o ofensor e o dano. O autor do ato ilicito infringe o seu dever de diligéncia sem
qualquer representacdo em relacéo ao fato lesivo (infra 3.6.3.3.).%'

Diante dessas incongruéncias, a concepgdo psicoldgica foi, no inicio do
século XX, substituida por uma definicdo da culpa em sentido normativo. A culpa
passa a ser vista sob a perspectiva de um juizo de censura ao comportamento do
agente a luz do ordenamento juridico.?® A qualificacdo de “normativa” para essa
teoria decorra justamente de sua visdo de culpa como uma relagéo entre a conduta
do autor e uma norma. Existe sempre uma valoragdo da conduta em fungcéo de uma
norma de conduta.

No ambito do Direito Penal, Reinhard Frank foi o primeiro a comecgar a se
afastar da teoria psicologica, associando o conceito de culpabilidade ao de uma
conduta reprovéavel a luz do ordenamento juridico. De acordo com o referido jurista,
na afericdo da culpabilidade deveriam ser considerados outros fatores além do dolo
e da culpa (vistos por ele ainda como elementos psicoldgicos da culpabilidade). Um
primeiro elemento seria o que Frank denominou de “circunstancias concomitantes”
do ato. Para ele, seria evidente que existem casos nos quais 0 aumento ou
diminuicdo da pena somente se explicam pelo fato de os Tribunais terem levado em
consideragdo circunstancias externas, distintas dos elementos volitivos e
psicolégicos do autor do ato ilicito. Exemplifica sua teoria com uma comparacao
entre uma fraude cometida por um portador de valores, solteiro e com recursos, e
por um caixa de um comércio, sem posses, com uma esposa enferma e filhos
pequenos. Nesses casos, segundo Frank, a fraude cometida pelo primeiro seria, em
regra, reconhecida como uma conduta culposa mais grave do que o ato perpetrado
pelo segundo.” Por sua vez, os dois outros elementos da culpabilidade seriam a

imputabilidade e a culpa e o dolo propriamente ditos.”*° Assim sendo, para que a

%7 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 200.

238 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p. 295.

239 ERANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Montevideo-Buenos Aires: B de F. 2004.

p. 28-33.

240 |bid. p. 34-35.
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pecha de culpado pudesse ser atribuida a alguém, deveria haver trés pressupostos:
(i) a imputabilidade, (ii) uma relacdo psiquica concreta do autor com o fato em
questdo — ou a possibilidade de existéncia dessa relagdo —, pela qual aquele tem
consciéncia de seu alcance (dolo) ou bem poderia ter (culpa), e (iii) a normalidade
das circunstancias na qual o agente atua. A culpa poderia ser afastada na falta de
qualquer um desses elementos.?**

Na pratica, contudo, a maior contribuicdo tedrica de Reinhard Frank foi a
introducdo do conceito de “reprovabilidade” no pensamento juridico relativo a culpa.
Para Frank “culpabilidade é reprovabilidade”.?** Um ato ilicito (um comportamento
proibido) podera ser imputado a uma pessoa quando se puder fazer um reproche a
essa pessoa por ter assim se conduzido.

A nocédo frankiana de reprovabilidade foi bem encampada pela doutrina.
Porém, a estrutura da culpabilidade por ele desenhada foi severamente criticada. A
nocao de “circunstancias concomitantes” como elemento externo aos de culpa e
dolo foi vista como uma indevida separacdo de aspectos subjetivos e objetivos de
um mesmo fenbmeno. Arguiu-se que as circunstancias concomitantes apenas
seriam relevantes na medida em que estivessem refletidas na propria idéia de culpa
ou dolo. Além disso, dolo e culpa ndo seriam meras relagbes psiquicas, mas sim
atuacdes voluntarias indevidas. Dessa forma, as circunstancias concomitantes e a
imputabilidade seriam elementos integrantes do préprio conceito de dolo e de culpa
— e ndo elementos externos associados a esses conceitos.**

Partindo, assim, apenas da no¢&o de culpa como conduta reprovavel, James
Goldschmidt constréi a nogdo desse instituto juridico sobre a idéia de violagdo de um
dever de conduta. Na sua visdo, ao lado da norma juridica que imp8e determinada
acdo (norma de agdo), existiria também uma norma de dever, que impde a cada
individuo a agir de modo necessario para que sua conduta externa possa
corresponder as exigéncias impostas pelo ordenamento juridico.?** A norma de acéo

disciplinaria a conduta externa, prescrevendo acdes e proibi¢cdes, ja a norma de

241 FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2004.

p. 40-42.
242 |bid. p. 39.

3 FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad y reproche en el derecho penal. Montevideo-Buenos Aires: B de F,
2006. p. 68.

244 GOLDSCHMIDT, James. La concepcion normativa de la culpabilidad. Montevideo-Buenos Aires: B de F,

2002. p. 90-91.
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dever se refere a um comportamento interno do agente, prescrevendo-lhe, por
principio, apenas uma agédo, qual seja, a de adotar um comportamento necessario
para que a agdo externa corresponda ao resultado exigido pela ordem juridica.?*
Sob esse prisma, as clausulas de exclusdo de responsabilidade penal seriam
excegbes as normas de dever. Sempre que se comprovar, pela analise do
comportamento do autor de determinado ato antijuridico, que ele ndo se motivou
adequadamente para cumprir com o dever de conduta que lhe & imposto, sua
conduta podera ser qualificada como culposa.

Para Goldschmidt, portanto, a culpa, enquanto modalidade de um ato ilicito
decorreria da atribuicdo a tal ato de uma motivagdo insuficiente por parte do
agente.?*® A caracteristica normativa da culpabilidade decorreria de um juizo de
desvalor, decorrente de uma relagdo modal entre o estado animico, ou seja, a sua
motivacdo, e uma escala de valores que se pode extrair da ordem juridica. **" Sua
teoria afasta-se, assim, da doutrina psicologica na medida em que também deixa de
enxergar a culpabilidade como uma mera relagdo psiquica do autor com a acao
antijuridica, passando-lhe a identificar como uma valoracdo deste estado animico a
luz da ordem juridica. Goldschmidt, contudo, também se distancia de Frank, por ndo
reconhecer as “circunstancias concomitantes”, por exemplo, como elementos da
culpabilidade, j& que n&o pertencem ao tipo subjetivo.?*

Também na linha da doutrina normativa, Berthold Freundenthal desenvolve
sua teoria do dolo e da culpa a luz dos conceitos de exigibilidade e de poder de
atuacdo alternativa. Apos parabenizar Frank por ter lancado luzes sobre a nogdo de
circunstancias normativas — embora divirja do entendimento de que elas seriam um
dos elementos da culpabilidade —,?*° ele aponta, como critério para a afericdo da
gualidade da conduta do agente, a existéncia, ou ndo, de possibilidade de uma
conduta diversa, que teria sido adotada por qualquer um que estivesse nas mesmas

circunstancias em que o ato ilicito foi praticado. Uma conduta culposa néo poderia

245 GOLDSCHMIDT, James. La concepcion normativa de la culpabilidad. Montevideo-Buenos Aires: B de F,

2002. p. 100-101.
248 |bid. p. 104.

27 |bid. p. 89.

28 |bid. p. 87.

249 para Freudenthal, o dolo e a culpa seriam espécies de culpabilidade. FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad

y reproche en el derecho penal. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2006. p. 75.
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jamais ser reconhecida quando as circunstancias do caso concreto demonstrassem
gue qualquer pessoa que estivesse no lugar do autor, teria agido da mesma forma.
Faltaria nessa situagdo o pressuposto do dolo e da culpa: a possibilidade de se
formular um reproche. Enfim, como reconhecido pelo proprio Freundenthal, sua
teoria decorreria apenas do emprego do principio impossibilium nulla est obligatio no
ambito da teoria da culpa.?®® Ele apenas acrescenta que a avaliacdo da exigibilidade
ou ndo de uma conduta diversa dever ser realizado por um juizo individualizado e
concreto.®!

No plano do Direito Civil, por sua vez, a concepgdo normativa da culpa

252

desenvolveu-se a luz do conceito de erro de conduta™ ou de violacdo de dever de

conduta.?®

A premissa bésica para a compreensdo do conceito de culpa decorre da
constatacdo de que cada individuo na sociedade tem para com as demais um dever
de se comportar com o devido cuidado na conducgéo de suas atividades. Esse dever
ndo impde a obrigagdo de se evitar todo e qualquer dano perante terceiros, mas
apenas o de se evitar danos por uma atuagdo descuidada. Esse dever é quebrado
sempre que ndo se age com o devido cuidado.”*

Toda a teoria da culpa lastreia-se, assim, na pressuposi¢éo da existéncia de
uma conduta normal, que os homens de bom senso, prudentes, probos e
equilibrados, seguem cotidianamente, e cujos limites podem ser extraidos do
ordenamento juridico que disciplina a sociedade.”®
Quem se transvia dessa conduta normal, viola esse dever de cuidado para

com terceiros e incide na repulsa da lei, sob a pecha de uma conduta culposa. Se

%0 FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad y reproche en el derecho penal. Montevideo-Buenos Aires: B de F,

2006. p. 98.

51 |bid. p. 88.
%2 Neste sentido, Alvino Lima ensina que “culpa é um erro de conduta, moralmente imputavel ao agente e que
nao seria cometido por uma pessoa avisada, em iguais circunstancias de fato.” LIMA, Alvino. Culpa e risco.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 76.

%3 geguindo essa concepgdo, Massimo Bianca define culpa extracontratual como a inobservancia da diligéncia
devida, segundo adequados parametros sociais ou profissionais de conduta. BIANCA, Massimo. Diritto civile.
Milano: Giuffre, 1994. v. 5, p. 575.

No mesmo sentido, Luiz Menezes de Leitao explica que “culpa, em sentido normativo, € a omissao da diligéncia
que seria exigivel ao agente de acordo com o padrdo de conduta que a lei impde.” LEITAO, Luis Manuel Teles
de Menezes. Direito das obriga¢des. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1, p. 296.

%4 GLANNON, Joseph W. The law of torts. New York: Aspen, 2005. p. 70.

%5 | IMA, Alvino. Culpa e risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 60-61.
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através dessa conduta reprochével juridicamente, o individuo ainda atua sem
respaldo em qualquer norma juridica, causando um dano a terceiros, surge para ele
o dever de indenizar.?*®

Por outro lado, se o individuo, em determinada situa¢do, atua com a diligéncia
que seria razoavelmente esperada de uma pessoa que estivesse em seu lugar, sua
conduta ndo sera objeto de qualquer tipo de reproche do ordenamento juridico.
Ainda que algum dano venha a ser causado a outro membro da sociedade em razéo
do ato dessa pessoa, nenhuma responsabilidade podera lhe ser imputada. Tem-se
nestas hipoteses situagdes que a doutrina anglo-americana define como um
“acidente inevitavel”, ou seja: um evento que ndo era pretendido e que, sob todas as
circunstancias, ndo poderia ter sido previsto ou evitado pela ado¢do de razoaveis
precaucdes.”’

Na Franca, André Tunc recorre ao conceito de “erro” como contraponto ao de
culpa. Citando Fleming James, lembra o referido autor que o conceito de culpa
pressupde um livre arbitrio, ou seja, que o agente tinha uma escolha a fazer em
relacéo & sua conduta.?®

No dia a dia da vida social, contudo, também existem falhas, inadverténcias,
relaxamentos de atencéo, reagdes infelizes a um evento imprevisto. Esses erros
normalmente ndo implicam em nenhuma escolha, salvo, as vezes, uma escolha
puramente reflexa. S&o os erros inevitdveis mesmo para a maioria dos cidadaos
respeitaveis. Se 0 juiz levasse em conta esses simples erros, o direito da
responsabilidade civil tornar-se-ia uma maquina muito pesada. Estar-se-ia expondo
cada cidad&o aos golpes de sorte.”®

O homem razoével é falivel e o erro ndo é necessariamente uma conduta
culposa. Somente poder-se-a afirmar a existéncia de culpa — sob a concepgéo de
violagdo de um dever de conduta — quando o agente, sendo imputavel, comporta-se
de forma distinta da que razoavelmente se esperava dele, a luz do ordenamento

juridico em vigor.?®® Neste sentido, Caio Mario da Silva Pereira define culpa como

%8| IMA, Alvino. Culpa e risco. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 61.

%7 KEETON, W. Page et al. Prosser and Keeton on the law of torts. St. Paul: West, 1984. p. 162.

%8 TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 115.

29 |bid. p. 115-120.

0 p distincdo entre erro e culpa é recorrente no dmbito da responsabilidade médica. Segundo um precedente

dos Tribunais, “o erro profissional, a principio, ndo deve ser conceituado como culposo, exceto se 0 médico,
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um “erro de conduta, cometido pelo agente que, procedendo contra direito, causa
dano a outrem, sem a intengdo de prejudicar, e sem a consciéncia de que seu
comportamento poderia causa-lo.”*"

Sob certo prisma, a culpa pode ser vista como uma questdo de risco. Na
sociedade contemporanea, quase todos os atos humanos implicam, ainda que de
forma remota, na possibilidade de dano a terceiros. Assim sendo, a criagéo de risco
de dano néo constitui sempre uma imprudéncia culpavel. Para que se possa falar de
culpa é preciso que o ato envolva a criagdo de um risco que ultrapasse os limites
que sdo socialmente justificados e tolerados.?®” Trata-se de um tipo de conduta que
envolve um risco significativamente razoavel de geragdo de dano a outrem. Essa
conduta fica abaixo de um standard estabelecido em lei para a protecao de terceiros
contra riscos inaceitaveis de dano.??

Enfim, um ato culposo serd sempre um ato voluntério do agente que se afasta
do comportamento devido, & luz do ordenamento juridico e das circunstancias do
caso concreto. Na definicdo de Guilherme Couto de Castro, culpa € “a inobservancia
de uma conduta razoavelmente exigivel para o caso concreto, tendo em vista
padrdes medianos.”?*

A responsabilidade por culpa se reporta ao agente de forma negativa, no
sentido de que ele responde por nédo ter adotado uma conduta cautelosa que se
espera de todas as pessoas nas relacdes ordinarias da vida.?®® O juizo de culpa

representa um desvalor atribuido pela ordem juridica ao fato voluntario do agente,
| 266

7

que é visto axiologicamente como reprovave O agente, em face das

circunstancias especificas do caso, devia e podia ter agido de outro modo.

comprovadamente, agir com culpa ou dolo. N&o se considera erro profissional, conforme ja dito, o que resulta
da impreciséo, incerteza ou imperfeicdo da arte, sendo objeto de controvérsia ou davida.” MINAS GERAIS
(Estado). Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagdo Civel n. 100710401487860011. Rel. Des.
Vigoso Rodrigues. Belo Horizonte, 02 out. 2007. Diario da Justi¢a, 16 out. 2007.

No mesmo sentido, KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996. p. 69-72.

%1 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 77.
%2 TRIMARCH], Pietro. Instituzioni di diritto privato. Milano: Giuffré, 2005. p. 122.
23 KEETON, W. Page et al. Prosser and Keeton on the law of torts. St. Paul: West, 1984. p. 169.

%4 CASTRO, Guilherme Couto de. A responsabilidade civil objetiva no direito brasileiro: o papel de culpa em seu
contexto. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 8.

%8 ALPA, Guido. Manuale di diritto privato. 4. ed. Padova: Cedam, 2005. p. 296.
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A conduta culposa pode ser comissiva ou omissiva. Na culpa comissiva 0
agente tem um comportamento ativo. J& na culpa omissiva verifica-se a auséncia de
um ato que o agente deveria ter realizado, porque obrigado pela lei ou pelos

principios gerais de convivéncia social.?®’

2.3.1 Carater normativo e objetivo da culpa

A definicdo de culpa como erro de conduta ou violagdo de um dever de
diligéncia tem a importante funcdo de ressaltar o carater objetivo e normativo desse
instituto juridico.

E normativo na medida em que a nog&o de culpa é extraida diretamente de
normas legais expressas.?®® Na Alemanha, o BGB afirma expressamente em seu art.
276 que “atua culposamente aquele que ndo observa o cuidado necessario no
trdfego.” No direito brasileiro, a despeito da inexisténcia de uma norma expressa, €
possivel extrair do ordenamento juridico em vigor um dever de cuidado exigivel,
especialmente, por meio dos conceitos de negligéncia e imprudéncia, consagrados
no art. 186 do CC.

A imprudéncia, por definicdo, esta associada a idéia de uma conduta
temeraria. E a falta de cautela ou cuidado do agente na realizagdo de uma conduta
comissiva. A negligéncia traz consigo a nocdo de desidia, de uma violagdo do dever
de cuidado por omissdo. Intimamente ligada a essas nocdes esta a de impericia,
usualmente qualificada pela doutrina como uma falta de habilidade técnica esperada
do autor do ato ilicito.?*°
Ao citar como qualidades imanentes do ato ilicito a existéncia de uma “acéo

ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”’, o legislador permitiu o

%7 ALPA, Guido. Manuale di diritto privato. 4. ed. Padova: Cedam, 2005. p. 848.
%8 Ressaltando o sentido normativo da culpa, Pietro Perlingieri afirma que esta indica a contrariedade do
comportamento da pessoa ao modelo legal, id6neo para evitar eventos lesivos aos direitos de terceiros.
PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002. p. 615.

29 pIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v. 1, p. 121.
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reconhecimento nesses conceitos de “formulas gerais de inobservancia de cuidado
exigivel.”?"°

Enfim, é possivel enxergar na ordem juridica um comando normativo que
impde, a toda e qualquer pessoa que realize uma agdo que possa ter como
consequéncia a lesdo de um bem juridico, o dever de observar “o cuidado
necessario” para evitar esse dano.

Por sua vez, o reconhecimento ou ndo da culpa abstratamente prevista na
norma do ato ilicito pressupde a identificagcdo, no ordenamento juridico, da regra de
conduta cuja observancia era esperada do autor do dano, nas circunstancias faticas
em que se encontrava (dever-ser), e a acao realmente praticada (ser), num tipico
juizo normativo.

Se a partir da comparagédo entre o dever de cuidado objetivo e a agéo
concretamente realizada, verificar-se que a acdo lesiva ficou aquém do cuidado
exigido pela ordem juridica, esse dever sera tido por violado,>”* dando ensejo ao
reconhecimento da presenca do elemento culpa do ato ilicito, para fins de imputacéo
de responsabilidade (desde que, é claro, presentes 0s demais pressupostos).

Por outro lado, ndo é culposa toda acdo que corresponda ao cuidado
necessario no trafego. Como leciona Hans Wezel, a ordem juridica ndo pode exigir
dos individuos mais do que o cuidado necessério no trafego. Caso contrario, quase
todas as agOes da vida social deveriam ser proibidas, conduzindo os homens a uma
inatividade absoluta. Com a observancia do cuidado objetivo, o desvalor da ac¢éo
desaparece do ponto de vista juridico. Se, por acaso, uma lesdo de um bem juridico
acontecer como consequéncia desse tipo de acgédo, tratar-se-4 de um acidente, mas
ndo de um ato ilicito.?"

Além de possuir uma feicdo normativa, a nocdo de culpa, no plano da
estrutura do ato ilicito, também é tipicamente objetiva, porquanto, para determinacao
do dever de cuidado que era esperado do ofensor, néo interessa estabelecer qual o

cuidado que ele, no caso concreto, tomou ou podia tomar para evitar o dano.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro, Forense, 1980. p. 228.

E nesse sentido que Sérgio Cavalieri Filho também ensina que “a falta de cautela exterioriza-se através da
imprudéncia, da negligéncia e da impericia. Nao sdo, como se vé, espécies de culpa, hem elementos desta,
mas formas de exterioriza¢éo de conduta culposa”. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade
civil. S8o Paulo: Malheiros, 2003. p. 56.

#1 MUNOZ CONDE, Franscisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 74.

22 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo & doutrina da acéo finalista. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2009. p. 89.



88

Interessa determinar apenas qual seria o cuidado necessario no trafego que era de
se esperar de uma pessoa razoavel e prudente. Como se esmiucara mais adiante,
ndo € sequer suficiente aferir qual o cuidado que efetivamente se observa no
trafego, mas o que seria necessario.

Na esfera do direito civil, a no¢@o de carater objetivo da culpa é tratada sob o
rétulo de “culpa em abstrato” — em oposi¢do a nog¢ao de “culpa em concreto”, na qual
a afericdo da conduta do agente pode ser realizada em fungdo de sua capacidade
pessoal.

Na atualidade, o paradigma para a afericdo de existéncia de culpa do agente
passou a ser uma conduta considerada, em termos abstratos, que seria
razoavelmente esperada de uma pessoa ideal em circunstancias similares a do ato
perpetrado. Na expresséo de Alberto Trabucchi, acolheu-se um canone objetivo de
diligéncia.?”®

Pelo modelo da culpa abstrata, prescinde-se, assim, do exame da real
vontade do sujeito e de sua atitude para alcangar a conduta devida. O sujeito que
tem um comportamento n&o conforme com o0s canones objetivos de diligéncia
incorre em culpa, mesmo que, de sua parte, tenha feito o melhor para evitar o dano.
N&o se recorre, sequer, ao exame das causas de sua inaptidao pessoal (ex.: falta de
inteligéncia ou idade avancada) ou econémica.’’* O standard da culpa objetiva
destina-se a ser aplicado a todas as pessoas, independentemente de suas
condicdes pessoais e sociais.’’”® Valora-se a acdo ou omissdo do ofensor por
comparagdo com uma conduta ideal, que, acredita-se, seria adotada por pessoas
prudentes, caso estivessem nas mesmas circunstancias em que o ato lesivo
ocorreu.?’®

Nos paises da common-law, esse modelo padrdo de conduta deu origem ao
chamado standard of reasonable care [critério de cuidado razoavel]. Para evitar a
qualificagdo de sua conduta como culpavel, o agente deve agir como uma pessoa
razoavel em circunstancias similares teria agido. Essa “pessoa razoavel’ seria,

segundo Prosser & Keaton, uma modelo ideal. Ela ndo se identifica com nenhum

213 TRABUCCHI, Alberto. Instituzioni di diritto civile. Padova: Cedam, 2005. p. 929.
274 BJANCA, Massimo. Diritto civile. Milano: Giuffré, 1994. v. 5, p. 575.
2’5 TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 110.

278 | IMA, Alvino. Culpa e risco. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 63.
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individuo ordinério, que pode ocasionalmente agir sem razdo. Ela € uma pessoa
prudente e cuidadosa, “who is always up to the standard.”?’” Por outro lado, essa
figura ideal ndo € necessariamente um individuo extremamente precavido,
desprovido de fraquezas humanas, e constantemente preocupado com a idéia de
que o perigo pode surgir em qualquer diregéo a qualquer momento.?’®

Nos paises de tradicdo romano-germanica, por sua vez, a culpa, sob sua
concepcao objetiva e abstrata, é geralmente definida como um desvio de conduta
em relagdo aquela que seria exigida de um “bom pai de familia” que se encontrasse
nas mesmas circunstancias exteriores: um homem atento, inteligente e sociavel com
0s outros. Este critério esta, inclusive, positivado no art. 487 do Caodigo Civil
Portugués, onde se Ié que “a culpa é apreciada, na falta de outro critério legal, pela
diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstancias de cada caso.”*"®

Segundo Guido Alpa, o agente sera considerado culpado, caso seja verificado
que, nas mesmas circunstancias, um individuo dotado de diligéncia média teria se
comportado diversamente, e nédo teria gerado o dano. Exige-se do agente que ele
use a diligéncia normal, esperada de um bom pai de familia.?®

A culpa deixa, assim, de ser vista como um estado psiquico-volitivo, para ser
qualificada como um tipo de conduta. E o parametro fixado para avaliacdo dessa
conduta é externo, baseado no que se imagina ser a conduta que a sociedade
usualmente espera dos seus membros, ao invés das convic¢des pessoais e morais
do agente ou de seu senso de certo ou errado, de justo ou injusto. %

A culpa nao fica, dessa forma, restrita apenas a idéia de uma mera deficiéncia
de vontade. Sua caracterizacdo passa a ser associada a constatacdo de uma
conduta deficiente. N&o basta que o homem se esforce para agir, no limite de suas

forcas, € preciso que ele corrija suas proprias deficiéncias naturais ou as suas

21T Em traducdo livre: “que esta sempre preparada”. KEETON, W. Page et al. Prosser and Keeton on the law of

torts. St. Paul: West, 1984. p. 174-175.

278 |bid. p. 174-175.
%19 Nas palavras de Mario Julio de Almeida Costa, “consagra-se a apreciacdo da culpa em abstrato. Na verdade,
desde que a lei ndo estabelega outro critério, a culpa sera valorada em face das circunstancias de cada caso
pela diligéncia de um bom pai de familia ou homem médio (“in abstracto”), e ndo segundo a diligéncia habitual
do autor do fato ilicito (“in concreto”)”. COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigagbes. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 535.

280 A| PA, Guido. Manuale di diritto privato. 4. ed. Padova: Cedam, 2005. p. 847-848.

2L KEETON, W. Page et al. Prosser and Keeton on the law of torts. St. Paul: West, 1984. p. 169.
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imperfeices técnicas e que, em Ultimo caso, evite a préaticas dos atos para os quais
carece de aptiddo.%%?

Verifica-se, assim, que, com a adoc¢ao do critério da culpa objetiva e abstrata
o ordenamento juridico afasta-se das regras morais e éticas, eis que conduz a
imputacdo de responsabilidade a pessoas por standards que poderdo ndo ser por
elas alcancados em funcdo de suas caracteristicas pessoais. Moralmente, uma
pessoa beirando a debilidade mental poderia ser exonerada de qualquer
responsabilidade por ndo ter atuado com a diligéncia necessaria para evitar um
acidente. No plano juridico, a exoneracao de responsabilidade por esse fundamento
ndo é possivel.?®

Diversos argumentos, contudo, podem ser invocados em favor do critério da
culpa em abstrato, no plano juridico.

O recurso a uma culpa in concreto, conduz, em regra, a um cenario
indesejavel de inseguranca, pela auséncia de um critério minimamente universal
para definicdo da existéncia ou ndo de responsabilidade civil. Da-se, assim, no
mundo juridico, preferéncia a definicho de um standard de “culpa” universal, que
evita julgamentos subjetivos e permite uma aplicagdo imparcial, bem como certa
dose de previsibilidade sobre as conseqiéncias de determinada conduta danosa.
Em outras palavras: um instrumento neutro para a decisdo de disputas, e ndo um
julgamento moral sobre a personalidade de determinada pessoas.?®* A certeza de
um critério juridico prevaleceu sobre a incerteza de avaliagdes morais, em cada caso
particular.

A adocdo de um critério abstrato e objetivo, para avaliacdo da conduta do
agente, é justificada, assim, por uma economia de juizo. Renuncia-se, a um
acertamento preciso — ainda porque dubio e dificil — de circunstancias subjetivas, em
prol de um resultado socialmente adequado.?®

A opcdo por um critério objetivo se apresenta também como uma solucédo
mais justa e razoavel para o conflito que pode eventualmente se instaurar, quando

da ocorréncia de um ato lesivo, entre as limitagdes pessoais do ofensor e os danos

22 VARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das obrigaces em geral. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 578-579.

283 COSTA, Mério Jilio de Almeida. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2004. p. 535.
24 GLANNON, Joseph W. The law of torts. New York: Aspen, 2005. p. 75-76.

285 TRIMARCH], Pietro. Instituzioni di diritto privato. Milano: Giuffré, 2005. p. 124.
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experimentados pela vitima. Entre prestigiar as limitagcdes do ofensor, exonerando-o
de qualquer responsabilidade e encampar um critério que permita o ressarcimento
dos danos causados, considera-se mais justo e razoavel a segunda opg&o.?*®

Por sua vez, ndo se mostra razodvel que o comércio juridico fique adstrito &
capacidade pessoal do agente. Se a cada um fosse licito escusar-se do dano
causado a terceiro sob a alegacdo de fraqueza de sua constituicdo, de deficiéncia
intelectual, de indisposicéo para certo tipo de acbes ou de auséncia de adequada
instrucdo ou experiéncia, alegando, simplesmente, que fez o melhor que pode, o
principio da confianca na atuagéo dos outros sofreria um golpe muito sério.?’

O modelo da culpa abstrata tem igualmente uma func&o educativa ou
pedagdgica.”® A fixacdo de um standard obijetivo contribui para o aprimoramento do
trdfego juridico, na medida em que, ndo sé leva os intervenientes do comércio
juridico a evitar a pratica de atos para os quais ndo tem aptiddo, como também os
estimula a adquirir preventivamente o conhecimento necessario para que possam
agir no seio da sociedade.”

Enfim, o perfil da culpa, enquanto elemento do fato gerador da
responsabilidade civii num modelo normativo subjetivo, ndo abrange qualquer
elemento subjetivo-animico ou pessoal do ofensor. Ele é eminentemente objetivo,
lastreado num critério normativo de reprovabilidade, com base no qual se examina
se a agdo é culpavel.

Dai, alias, a importancia de bem se compreender a distincdo existente entre
dolo e culpa como espécies de uma mesma realidade normativa (a chamada culpa
lato sensu) no plano dos fatos geradores da responsabilidade civil.

Tradicionalmente, afirma-se que a culpa, enquanto elemento do ato ilicito
(culpa lato sensu), possui duas modalidades: o dolo e a culpa stricto sensu. Atribui-

se a Bértolo de Sassoferrato a exposi¢do e consagracdo dessa concepcao de culpa

2 FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de. Direito das obrigacdes. Coimbra; Almedina, 2003. v. 1, p. 463.

%7 \VARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das obrigaces em geral. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 578-580.
28 |bid. p. 578-579.
29 EARIA, op. cit., p. 464.

20 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugéo & doutrina da agao finalista. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2009. p. 99.
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como conceito geral, no sentido de desvio pelo agente da regra de conduta
normativamente estabelecida (deviatio a legis dispositione).?"*

O que cumpre notar, no entanto, é que os conceitos de culpa e dolo possuem
estruturas normativas distintas.

Dolo €, por definigcdo, fendmeno psicologico. Qualifica-se como uma relagao
positiva entre o comportamento (atitude) intimo, animico do autor do dano, e o
evento produzido ou ndo impedido através de sua conduta externa. Assim sendo,
se, para determinado tipo de ilicito, o legislador erige como pressuposto especifico o
dolo, ndo bastar4 ao aplicador do direito, para reconhecimento do surgimento do
dever de indenizar, verificar se houve uma violagéo do dever de conduta exigido do
individuo em determinada situac@o. Sera necessério aferir se também houve, por
parte do ofensor, uma vontade encaminhada a produzir a lesédo do bem tutelado pela
ordem juridica.

Por sua vez, a culpa tem carater normativo e objetivo.?*? Ela tem por premissa
normativa a idéia de que o legislador reconhece a existéncia de determinados
eventos indesejaveis, que podem ser normalmente previstos como efeitos de uma
determinada conduta, e, consequentemente, determina aos integrantes dessa
sociedade que se comportem de forma diligente de forma a se evitar a realizagéo
desses eventos.”® A mera violag&o por parte do agente deste dever de cuidado,
apreciada de forma abstrata e objetiva, ja permite o reconhecimento da presenca da
culpa.

Dessa forma, para que se possa equacionar, com harmonia, os conceitos de
dolo e culpa stricto sensu sob o conceito de culpa lato sensu é necesséario a
atribuicdo a este ultimo de um significado amplo de violacdo de erro de conduta. A
forma pela qual esse erro de conduta (a culpa lato sensu) ocorre é que pode ser
intencional ou n&o. O erro de conduta pode decorrer de uma relagéo positiva entre o
intimo do delinqlente e o resultado (evento) indesejavel produzido ou néo evitado
pela sua conduta exterior, hipétese na qual o erro de conduta assume as fei¢cdes do
dolo. Por sua vez, a violagdo do dever de cuidado pode ser néo-intencional,

decorrente da simples inobservancia do dever de conduta prescrito pela ordem

21 COLL, Ferran Badosa. La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil. Bolonia: Publicaciones Del

Real Colegio de Espafia, 1987. p. 665.
292 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 225.

293 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 181.
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juridica (em outras palavras, na falta da prudéncia prescrita).”®* E neste sentido que
pode se afirmar que a culpa lato sensu, enquanto violagéo objetiva de um dever de
conduta, abrange desde o dolo direto até a culpa inconsciente.

De qualguer maneira, estando o conceito de culpa intimamente ligado a idéia
de um comportamento censurdvel, para que essa pecha possa ser imputada ao
autor de um evento lesivo, é necessario que ele tenha, pelo menos, condi¢cbes de
conhecer o desvalor do seu comportamento ou deliberar sobre a escolha de suas
acdes.?®® Ou seja, é preciso que ele possua faculdades psiquicas e fisicas minimas
para poder ser motivado, em seus atos, pelos preceitos normativos.

A imputabilidade do agente apresenta-se, assim, como um elemento
auténomo do ato ilicito, porém, associado a nocéo de culpa.’®® Imputéavel é a pessoa
com capacidade natural para prever os efeitos e medir o valor dos atos que pretende
praticar, bem como para agir em harmonia com o juizo que venha a fazer deles.?’
Quando, por outro lado, o agente ndo detiver a necesséaria capacidade para
compreender a deficiéncia de seu comportamento ou lhe faltar a possibilidade de
determina-lo livremente, sua inimputabilidade devera ser reconhecida.?®®

Henri Mazeaud e Léon Mazeaud negavam a necessidade de imputabilidade
como elemento de culpa. De acordo com eles, num dos extremos da teoria da
responsabilidade estaria a responsabilidade objetiva, que ndo exige a culpa como
elemento integrador da responsabilidade. E a teoria do risco. Em oposi¢éo a esta
teoria, se encontraria 0 modelo puramente subjetivo, segundo o qual somente
haveria responsabilidade na hipétese de culpa moral do agente, sendo sua conduta
aferida de acordo com o modelo da culpa em concreto. Entre esses dois modelos
normativos, no entanto, se colocaria a culpa objetiva, que n&o leva em consideragao
o lado psicolégico do agente, sua personalidade ou condi¢cdes pessoais, mas
apenas compara a conduta do autor do dano a um tipo abstrato, o bonus pater

familias, que deve ser colocado nas mesmas circunstancias externas do autor do

294 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 181.

2% FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de. Direito das obrigacdes. Coimbra; Almedina, 2003. v. 1, p. 451.

2% TRABUCCHI, Alberto. Instituzioni di diritto civile. Padova: Cedam, 2005. p. 928.
27 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigaces em geral. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 567.

298 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1, p. 296.
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ato. Esta nocao leva a proclamar responsaveis os alienados, sob fundamento de
responsabilidade baseado na culpa.?®
Apoia-se essa corrente doutrinaria — a qual posteriormente André Tunc®®,

Francois Chabas®** e Alain Bénabent®*?

se filiaram — tanto na busca de um ideal de
ampliacdo da esfera de protecdo das vitimas contra atos lesivos, quanto na critica a
presenca de qualquer elemento moral ou psicolégico no conceito de culpa.*®® Para
seus adeptos, a culpa — e, por conseqiéncia, o proprio ato ilicito — seria uma
nogao puramente objetiva, composta apenas por um comportamento juridicamente
qualificado como anormal, sem levar em consideracdo qualquer aspecto psicologico
ou moral do autor do ilicito.>*

Acontece que, se, por definicdo, a culpa qualifica-se como um erro de
conduta, é indispensavel que o agente seja capaz de apreciar os limites da acdo ou
omissdo que dele é exigida. Sob a perspectiva da imputabilidade, ndo se busca
aferir o real estado de &nimo ou psicologico do agente quando da ocorréncia do ato
ilicito, mas tdo somente determinar se, naguele momento, ele poderia agir, em

305 E é

virtude do estado da sua razdo, como agiria 0 bonus parte familias.
exatamente, por esse motivo, que a imputabilidade deve ser considerada um
elemento vinculado a culpa e, de forma mais ampla, ao ato ilicito stricto sensu.

A idéia de “capacidade” que estd associada ao conceito de imputabilidade
nao deve, entretanto, ser confundida com a noc¢éo da “capacidade legal”, positivada

7

no art. 1° do CC. A capacidade que aqui se refere é a “capacidade de culpa’
(capacitas delictorum).3%
O conceito de capacidade legal esta tradicionalmente associado a faculdade

concedida aos individuos de serem titulares de direitos (capacidade de direito) e a

299 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; TUNC, André. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil
delictual y contractual. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1962.t. 1, v. 2, p. 77-78.

3% |bid. p. 77-78.
%91 MAZEAUD, Henri et al. Legons de droit civil. Paris. Montrchrestien, 1998. t. 2, v. 1, p. 457-458.
302 BENABENT, Alain. Droit civil: les obligations. Paris: Montchrestien, 2007. p. 384.

303 \VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de droit civil: les conditions de la responsabilité. Paris: LGDJ,
1998. p. 324-325.

%04 BENABENT, loc. cit.
305 |IMA, Alvino. Culpa e risco. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 70-71.

3% TRIMARCH], Pietro. Instituzioni di diritto privato. Milano: Giuffré, 2005. p. 124.



95

aptiddo para o seu exercicio (capacidade de fato).**’ A idéia de imputabilidade
passa, por seu turno, pelo reconhecimento de que o individuo tinha condi¢ces de, no
momento do ato lesivo, valorar as circunstancias e realizar as op¢des necessarias
para agir de forma a evitar o dano. Sob essa perspectiva, a capacidade de culpa (ou
imputabilidade) envolve dois elementos distintos: a capacidade intelectual e a
capacidade volitiva. Na primeira, examina-se a capacidade do agente de valorar a
sua propria conduta. Espera-se que o0 agente tenha discernimento (capacidade
intelectual e emocional). J& a segunda tem por objeto a capacidade do agente de
proceder de acordo com a valoragdo efetuada, em face de sua liberdade de
atuacdo.>® Apenas na presenca desses dois elementos a imputabilidade (ou
capacidade de culpa) pode ser reconhecida.

Assim sendo, uma pessoa que, em principio, tenha capacidade legal, nos
termos do art. 1° do CC, pode, em determinada situacéo fatica, ndo gozar de
imputabilidade. Em regra, uma pessoa maior de idade é imputavel, reconhecendo-se
nela a faculdade de discernir a importancia de seus atos. Essa capacidade natural
pode ser, contudo, excluida por deficiéncia mental, estado hipnotico, intoxicacéo por
meio de entorpecentes. Consideram-se, dessa maneira, inimputaveis os individuos
que, no momento da ocorréncia do ato ilicito, estdo privados, por qualquer causa, do
discernimento suficiente para prever o dano, salvo nas hipoteses em que se
colocaram culposamente nesse estado.>*

Evidentemente, se o estado de incapacidade resulta de culpa do agente, ele
se torna responsavel.®® Como resulta do art. 488, |, do Cédigo Civil Portugués, a
falta de imputabilidade ndo exclui a responsabilidade, sempre que, sendo transitoria,
seja devida a um fato culposo do agente (doutrina das actiones liberae in causa).
Assim, quem inconscientemente causou danos a outrem em virtude de ter ingerido
substancias psicotropicas, ou se ter deixado adormecer a conduzir veiculos, ndo

deixa de responder por esses danos.*'*

%97 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 171-172.
3% FARIA. Jorge Leite Areias Ribeiro de. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 452.
399 COSTA, Mério Jilio de Almeida. Direito das obrigacdes. Coimbra: Almedina, 2004. p. 531.

%1% TRIMARCH], Pietro. Instituzioni di diritto privato. Milano: Giuffré, 2005. p. 125.
TRABUCCHI, Alberto. Instituzioni di diritto civile. Padova: Cedam, 2005. p. 928.

su LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1, p. 296-297.
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Por fim, vale registrar que a posicdo da imputabilidade na estrutura do ato
ilicito tem sido objeto de debates doutrinarios. De acordo com a doutrina majoritaria,
a imputabilidade seria um dos elementos da culpa.**? Para outros, esta seria um
requisito autbnomo do ato ilicito, ao lado da culpa, do nexo causal, do dano, e, para
0s que admitem sua existéncia independente, da ilicitude.®*® Por sua vez, autores

como Trabucchi®*

e Menezes de Leitdo®"® defendem a qualidade de pressuposto da
culpa para a imputabilidade.

A definicdo da culpa sob uma perspectiva normativa, objetiva e abstrata
mostra-se incompativel com a alocag¢do da imputabilidade como elemento deste
instituto juridico. E, no minimo, contraditério, exigir-se, por um lado, uma avaliag&o
da capacidade pessoal do agente para compreender e responder por seus atos, e,
por outro, uma avaliagdo abstrata da compatibilidade da conduta deste com a norma
de comportamento imposta pela ordem juridica para o caso concreto.

Apresenta-se, assim, tecnicamente, mais precisa, a alocacdo da
imputabilidade como elemento externo ao conceito de culpa, seja como pressuposto
desta, seja como requisito autbnomo do ato ilicito. Aqui, uma vez reconhecida a
necessidade da existéncia de imputabilidade e seu caréater externo em relacdo a
culpa, a ordem dos fatores ndo altera o resultado. Porém, para preservar o carater
objetivo e abstrato da culpa, prefere-se a qualificagdo da imputabilidade como um
elemento do ato ilicito, ao lado do dano, do nexo causal, da antijuridicidade e da

propria culpa.

312 SAVATIER, René. Cours de Droit Civil. 12e. ed. Paris: LGDJ, 1949. t. 2, p. 114.
DEMOGUE, René. Traité des obligations em général. Paris: Arthur Rousseau, 1923. t. 3, 408-409.

313 TRIMARCHI, Pietro. Instituzioni di diritto privato. Milano: Giuffre, 2005. p. 125.
VINEY, Genevieve; JOURDAIN, Patrice. Traité de droit civil: les conditions de la responsabilité. Paris: LGDJ,
1998. p. 326.
PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002. p. 616.

314 TRABUCCHI, Alberto. Instituzioni di diritto civile. Padova: Cedam, 2005. p. 928.

815 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1, p. 296.
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2.3.2 Critérios objetivos para identificacdo de um ato culposo

A simples definicdo de culpa como erro de conduta n&do encerra, contudo, o
estudo desse elemento do ato ilicito stricto sensu.*’® O grande problema que se
coloca, no dia-a-dia, para os operadores do direito € saber quais os critérios que
deverdo ser por eles considerados para saber, de forma abstrata e objetiva, se
determinada conduta pode receber a pecha de culposa, para imputagao de dever de
indenizar ao seu agente. Esse tema, contudo, ndo é usualmente enfrentado pelos
civilistas.

Agarrando-se a desculpa de que — realmente - se mostra impossivel definir
com antecedéncia qual a conduta que serd razoavelmente esperada para as
milhares de situagfes nas quais um ato ilicito pode vir a ser praticado, a maioria da
doutrina limita-se a afirmar que cabera ao magistrado aferir, em cada caso concreto,
a presenga ou nao de um ato culposo. Segundo Louis Josserand, por exemplo, seria
impossivel, em termos dogméticos, classificar todos os tipos de conduta culposa,
haja vista os vérios deveres que podem ser impostos ou assumidos pelos
particulares, assim como a diversidade de formas de infracdo desses deveres.*'’
Pietro Trimarchi, por sua vez, afirma que a variedade de situagdes possiveis &
infinita, e que, portanto, na maioria dos casos, seria admissivel apenas a referéncia
a um critério geral de diligéncia.'®

Sem sombra de davida, o teste do “bom pai de familia” € extremamente vago,
ndo sendo capaz de, per si, oferecer um parametro aplicavel a todos os casos de
responsabilidade civil subjetiva. A variedade das experiéncias humanas e as
diversas circunstancias nas quais um dano pode vir a ser causado sdo tao grandes
que tornam impossivel a criagdo de uma regra absoluta.

A dificuldade de se estabelecer critérios absolutos ndo torna, contudo,

impossivel o estabelecimento de critérios minimos a serem, pelo menos, adotados

318 A proposito, destaque merece a licdo de Geneviéve Viney e Patrice Jourdain, quando refutam a critica feita ao

conceito de culpa de Planiol, sob a alegacéo de que a mera mengéo a existéncia de uma violag&o de obrigacéo
preexistente seria imprecisa. Para Viney e Jourdain, na pratica, essa dificuldade de definicdo existe tanto em
relagdo ao conceito de “violag&o de obrigacdo preexistente”, como ao de “erro de conduta”. VINEY, Genevieve;
JOURDAIN, Patrice. Traité de droit civil: les conditions de la responsabilité. Paris: LGDJ, 1998. p. 322.

el JOSSERAND, Louis. Derecho Civil. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1950. v. 1, t. 2, p.
303-304.

%18 TRIMARCH], Pietro. Instituzioni di diritto privato. Milano: Giuffré, 2005. p. 122.
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como referéncia para a afericdo da existéncia de uma conduta culposa, ou ndo, em
determinada situagdes.

Na busca da definicdo dessa “conduta razoavelmente exigivel”, € famosa na
jurisprudéncia americana a férmula criada pelo juiz Learned Hand no caso Estados
Unidos x Carrol Towing Co.

Segundo a férmula criada por Hand, a conduta de uma pessoa “X” somente
pode ser considerada indevida, quando “P” vezes “L” é maior do que “B”, sendo “P”
a probabilidade de um dano ocorrer, “L” a extensdo do dano e “B” o beneficio
esperado pela adogdo da conduta “X”.3*°

Traduzindo a férmula matematica, Learned Hand sustenta, em sintese, que
uma pessoa razoavel deve necessariamente tomar uma precaugdo em relagdo um
dano (leia-se: uma conduta diversa da que foi adotada) se o custo desta precaugéo
(ou desta conduta diversa) for menor do que o valor do dano multiplicado pela
probabilidade de sua ocorréncia.

A férmula de Hand tem sido aplaudida especialmente pela escola econémica
do direito, que vé na teoria do ato ilicito um meio para regular a conduta social,
visando a promocao de eficiéncia.

Varias criticas, contudo, podem ser aventadas contra o teste matematico de
Hand.

De plano, verifica-se a dificuldade natural que as Cortes tém de identificar
todos os custos e ganhos, especialmente os marginais, relacionados a prética ou
ndo de um ato. Um simples ato como dirigir um carro com pneu vazio pode dar azo a
um namero infindavel de danos, desde a simples destruicdo de um muro até a morte
de alguns transeuntes.

Além disso, a férmula de Hand apenas permite a avaliagdo da conduta
adotada pelo ofensor em comparagdo com os possiveis danos por ela criada. Deixa
o referido teste, assim, de considerar a possibilidade de avaliacdo da conduta do
ofensor em razéo da existéncia de outros caminhos que poderiam ter sido por ele
trilhados. Em muitos casos, por exemplo, a conduta que usualmente se esperaria de
um bom pai de familia ndo seria a realizacdo de determinado ato, pelo simples fato
de que seus custos sdo maiores do que o valor dos danos ocorridos, mas, sim, a

propria ndo realizacéo do referido ato.

%9 WRIGHT, Richard W. The standards of care in negligence law. In: OWEN, David. G. Philosophical
Foundations of Tort Law. Oxford: Oxford University press, 2001. p. 250.
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A simples analise de resultados econémicos também pode conduzir a
situagBes distorcidas e indesejaveis. Tendo em vista a existéncia de perspectivas e,
portanto, de riscos distintos para as partes envolvidas em determinado evento lesivo,
a aplicacdo separada da férmula para o ofensor e para o lesado pode conduzir a
resultados incongruentes do ponto de vista da eficiéncia econémica. Ademais, nao
sendo relevante para essa teoria quem esta sendo posto em risco, em que grau, por
quem e para o beneficio de quem, mas apenas a maximizacdo de um resultado
social, muitas vezes, por sua aplicacdo, uma pessoa poderd ser exposta a riscos
significativos — e juridicamente indesejaveis — sob o simples pretexto de que outra
estaria a obter beneficios muito mais vantajosos para ela e para a sociedade.®?°

Todos esses tipos de consideracéo levam a conclusdo de que, na realidade, a
afericdo da culpabilidade da conduta de determinado individuo n&o pode ser
extraida de uma simples férmula matematica. E preciso, em cada caso concreto,
balancear-se uma série de elementos faticos para a afericdo da conduta do agente.
Em determinadas situacdes, certo elemento devera possuir um maior peso. Em
outras, uma menor consideragao.

Entretanto, apesar de todas as criticas acima citadas, a formula desenhada
por Hand pb6e em destaque critérios relevantes para a avaliagdo da conduta de
determinado individuo, bem como sobre a necessidade de ponderagdo desses
critérios. E de certa forma intuitivo o fato de gue, no dia-a-dia, as pessoas realmente
levem em consideracdo, em suas decisfes sobre acbes a serem tomadas, a
extensdo dos riscos e dos danos que podem advir dessa conduta, o tipo e a
natureza dos possiveis danos, a utilidade de sua a conduta e 0s custos que
porventura devem ser incorridos para evitar esses riscos e danos.

Dessa forma, ndo deixa de ser correto afirmar que a fixagdo do standard de
conduta esperado de uma pessoa passa por uma andlise de risco-beneficio. Riscos
sdo ponderados mediante a comparagdo entre, de um lado, o valor social dos
interesses ameacados pela préatica da acdo do ofensor, a probabilidade e a extensao
dos possiveis danos, e, de outro, o valor cujo ofensor pretendia tutelar e a

propriedade de sua conduta.®*

30 WRIGHT, Richard W. The standards of care in negligence law. In: OWEN, David. G. Philosophical
Foundations of Tort Law. Oxford: Oxford University press, 2001. p. 251-252.

%21 KEETON, W. Page et al. Prosser and Keeton on the law of torts. St. Paul: West, 1984. p. 174.



100

Igualmente na busca de um critério para a qualificagdo de uma conduta como
culposa, Hans Wezel defende, na seara do Direito Penal, que, para tanto, o
magistrado devera recorrer a um juizo normativo, composto de dois momentos.

Num primeiro momento, cumpre ao operador do direito levar em consideragao
todos os efeitos de uma agéo que, segundo um juizo racional e objetivo, podem ser
considerados como sendo previsiveis por uma pessoa razoavel e prudente. E a
chamada previsibilidade objetiva. Se por acaso o dano decorrer de um risco
imprevisivel, a presenca de uma acao culposa ja ndo podera ser reconhecida.

Por sua vez, se a lesdo puder ser associada a um risco objetivamente
previsivel, a acdo do ofensor serd submetida a um segundo juizo valorativo,
destinado a perquirir a existéncia, ou ndo, de uma “conduta prudente”. Como nem
toda acdo que crie perigo para os bens juridicos de uma sociedade pode ser
considerada uma violagdo do dever de cuidado, apenas devera ser reconhecida
como tipicamente culposa aquela que “exceda o normal do trafego” ou a
“socialmente adequada’. E para determinar os limites desse “risco moderado”, deve
o intérprete, segundo Wezel, servir-se da imagem de um homem prudente 3?2

Somente mediante a apreciagdo em conjunto desses dois fatores
(previsibilidade objetiva dos riscos e conduta prudente) é que se podera definir a
norma de conduta aplicavel ao ofensor quando da pratica de um delito.

A teoria de Wezel tem um grande valor juridico por vislumbrar a culpa como
um conceito normativo e abstrato para caracterizacdo do delito (leia-se: como
elemento do tipo). Porém, como no Direito Penal o conceito de delito também é
informado pela nog&o de culpabilidade (além da tipicidade e da antijuridicidade), no
ambito do qual é permitida a realizagdo de juizos relativos & conduta pessoal do
autor, alguns dos elementos inerentes a culpa na esfera civil ndo s@o considerados
por Wezel na definicdo dos elementos do tipo do ilicito culposo (ex.: possibilidade de
conduta diversa).

No plano do Direito Civil, como acima visto, a culpa, enquanto elemento do
ato ilicito, possui um carater objetivo e normativo. Ela apenas surge mediante a
discrepéancia entre a conduta praticada pelo autor da lesédo e aquela prescrita como
devida pelo ordenamento juridico. A identificacdo da conduta exigida pela ordem

juridica, em determinada momento, dependera, assim, de uma meticulosa

22 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo & doutrina da acao finalista. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2009. p. 86.
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apreciacdo pelo intérprete das circunstancias faticas existentes, no momento da
pratica do ato apontado como ilicito (inclusive algumas caracteristicas pessoais do
agente, cuja ndo consideracao distorceria 0 modelo do homem ideal), a fim de que
se possa identificar os riscos objetivamente previsiveis em decorréncia da préatica do
referido ato, a possibilidade de seu autor adotar uma conduta diversa e a prudéncia

da acgéo ao final adotada.

2.3.2.1 Circunstancias externas

Na busca da identificacdo do dever de diligéncia aplicavel em determinado
caso concreto, o intérprete devera, num primeiro momento, levar em consideragdo o
ambiente fatico em que o agente se encontrava, quando da préatica do ato apontado
como ilicito.

De forma geral, a construgdo da solucéo juridica para determinado caso ja
passa naturalmente pela valoragdo dos elementos de fato a este inerentes, para se
reconhecer a incidéncia de uma ou outra norma juridica, ou de mais de uma
simultaneamente, criando-se, assim, um sentido juridico especifico para a questédo
analisada. E vital para o processo de adjudicacdo do Direito, a realizagdo pelo
intérprete de juizos relativos a pertinéncia e a valoracdo dos fatos de determinado
caso concreto, para identificagdo da solugdo juridica a esse especificamente
aplicavel 3#

Especialmente para a identificagdo da norma de conduta pela qual o
comportamento do autor do dano sera valorado, Reinhard Frank ja alertava, em
1907, que as circunstancias, ou seja, aspectos acidentais que influem na conduta do

agente, desempenhariam um papel importante no exame da culpabilidade.®**

323 Nas palavras de Avila: “As normas juridicas, no entanto, nfo atuam somente sobre a compreenséo de outras

normas. Elas atuam sobre a compreensao dos fatos e provas. Com efeito, sempre que se aplica uma norma
juridica, é preciso decidir, dentre todos os fatos ocorridos, quais deles sdo pertinentes (exame de pertinéncia)
e, dentre todos os pontos de vista, quais deles sdo adequados para interpretar os fatos (exame de valoracéo).
(...) Nao se interpreta a norma e depois o fato, mas o fato de acordo com a norma e a norma de acordo com o
fato, simultaneamente. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 80-81.

324 O erro de Frank, como também ja demonstrado, foi ter tratado essas circunstancias externas como um
elemento paralelo as nog¢des de dolo e culpa na estrutura de um conceito maior de culpabilidade (supra 2.3).
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Assim sendo, um primeiro passo a ser dado na busca da identificacdo da
norma de diligéncia aplicavel ao caso concreto sera um exame das circunstancias
do caso0,**® ou seja, das condigbes do local e dos meios a disposi¢do do individuo
que praticou determinada ac&o ou omiss&o. E preciso identificar todos os fatores
externos que, de uma forma ou de outra, poderiam condicionar a agdo de uma
pessoa razoavel e prudente, que estivesse no lugar do autor do ilicito.

O médico que, para salvar vidas, opera em um local sem condi¢des proprias
de higiene e sem todos 0s recursos técnicos necessarios para um procedimento
cirirgico ndo pode ser julgado pelos mesmos padrdes que aquele que realiza esse
tipo de intervengdo em condigOes ideais. O motorista que se vé envolvido em um
acidente de transito durante um temporal noturno néo pode ser avaliado pelo mesmo

parametro aplicado ao condutor de um veiculo que trafega sob céu claro e limpido.

2.3.2.2 Circunstancias pessoais relevantes

A despeito da tendéncia geral da doutrina e da jurisprudéncia de aferir a
existéncia de culpa por um padrédo objetivo e abstrato, excepcionalmente, algumas
caracteristicas pessoais do autor do dano deverdo ser levadas em consideracao,
sob pena de o modelo ideal do bom pai de familia deixar de ter qualquer sintonia
com o evento lesivo examinado.3%

Com efeito, o principio que informa a teoria da culpa objetiva é o de que uma
pessoa deve agir como outra considerada razoavel agiria nas mesmas
circunstancias em que o ato ilicito foi cometido. Assim sendo, em determinados
casos, algumas caracteristicas do ofensor devem ser consideradas como parte
dessas “circunstancias”, para afericdo da razoabilidade da conduta. 3’

A falta de determinada qualidade fisica ou de conhecimento especifico pode
impedir a exigibilidade de um comportamento diverso daquele efetivamente tido pelo

agente, e excluir assim a culpa e a responsabilidade. Dessa forma, dependendo do

325 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo. Direito das obrigacdes. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1, p. 303.

326 VARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das obrigactes em geral. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 581.

327 GLANNON, Joseph W. The law of torts. New York: Aspen, 2005. p. 74-75.
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contexto, o standard objetivo do bom pai de familia pode sofrer a influéncia de
alguns elementos subjetivos, tais como (a) limitagbes fisicas, (b) idade e (c)
conhecimentos especificos.?*

E geralmente aceito que uma pessoa com algum tipo de deficiéncia fisica
somente pode ser exigida a se conduzir da maneira que uma pessoa razoavel com o
mesmo tipo de deficiéncia agiria.

Um portador de deficiéncia visual que caminhe na rua, ocasionalmente,
poderé colidir com outras pessoas ou com objetos de titularidade de terceiros. Dessa
forma, em principio, € legitimo o acolhimento dos riscos de uma eventual coliséo por
ele criados durante seus passeios. Pode-se, contudo, avaliar com mais rigor a
situagdo de uma pessoa cega que sai as ruas sem sua respectiva bengala ou cao
guia, daquela que procede com os cuidados usualmente esperados de uma pessoa
nessa situacao.

A jurisprudéncia, contudo, tende a ndo aceitar como elementos de adequagao
do pardmetro de conduta singelas deficiéncias mentais, “pessoas com falta de juizo”
ou consideradas como ‘“impacientes ou precipitadas”. A lei ndo leva em
considerag@o o numero infinito de tipos de temperamento, intelecto e educacéo, que
faz com que cada ato seja visto de forma completamente diferente por diferentes
individuos.

Consideragdes similares também séo feitas em relacdo a idade do ofensor.
Porém, apenas se admite o temperamento do critério objetivo pelo fato etéario,
qguando se demonstra que a idade contribui para a retirada de habilidades do agente
do dano.?*

Em regra a identificag@o das delimitagBes fisicas ou dos fatores etarios que
podem ser considerados como capazes de temperar o modelo objetivo € a realizada
em funcédo do ato exigido do ofensor. As atividades cujos desenvolvimentos néo séo
influenciados pelos defeitos fisicos, psiquicos ou idade do ofensor poderdo se
apreciadas de acordo com o modelo objetivo e abstrato. Porém, as atividades que
seguramente estdo foral do alcance dos individuos pertencentes a categoria em

exame permitirdo a flexibilizagéo do standard de conduta.®*

328 BUSSANI, Mauro. As peculiaridades da nogé&o de culpa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 13-22.

329 KEETON, W. Page et al. Prosser and Keeton on the law of torts. St. Paul: West, 1984. p. 176.

330 BUSSANI, op. cit., p. 163.
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Por sua vez, as qualificacdes pessoais do agente também podem ser fatores
determinantes na afericdo da conduta devida, especialmente no que diz respeito as
suas aptiddes profissionais. Em regra, na avaliagdo da culpa do ofensor, leva-se em
consideragdo aquilo que uma pessoa dotada de conhecimentos gerais poderia ter
previsto no seu posto. Porém, se o agente é dotado de conhecimentos particulares,
que podem contribuir para a previsdo da gravidade ou da periculosidade de seu
comportamento, essa circunstancia pessoal devera ser considerada no critério de

valoracéo da culpa.®®

O grau de diligéncia exigido de um leigo ao prestar socorro a
uma vitima de acidente ndo pode ser o0 mesmo imposto a um médico experiente.
Assim sendo, sempre que o ofensor for um profissional especializado e/ou
tiver assumido este papel quando da realizacdo do ato apontado como ilicito, essa
caracteristica pessoal também devera ser levado em consideracdo na afericdo de
seu grau de culpabilidade.®* Exige-se, dessas pessoas, ndo apenas uma atuagdo
razoavel, mas também a posse de um patamar minimo de conhecimentos
especificos e de habilidades, que se espera de bons profissionais nas suas

respectivas areas.>*®

2.3.2.3 Previsibilidade objetiva do dano

Uma vez definidas as circunstancias externas e pessoais que informam a
pratica do ato ilicito, a definicho da norma de conduta aplicavel ao ofensor passa,
num segundo momento, pelo exame da possibilidade, ou ndo, de um homem
prudente e diligente, a luz dos fatos que poderiam ser de seu conhecimento no
momento em que foi chamado a agir, reconhecer que determinado tipo de dano
poderia decorrer de sua conduta.®** Tem-se aqui o requisito da previsibilidade

objetiva, tdo cara ao Direito Penal.

31 TRIMARCHI, Pietro. Instituzioni di diritto privato, Milano: Giuffre, 2005. p. 123.
332 BUSSANI, Mauro. As peculiaridades da nogé&o de culpa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 165.
333 KEETON, W. Page et al. Prosser and Keeton on the law of torts. St. Paul: West, 1984. p. 185-187.

334 |bid. p. 170.
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Por principio, ndo se pode exigir de uma pessoa a adogdo de precaucgdes
contra eventos que nao podem ser razoavelmente antecipados e imaginados, ou,
mesmo que, ainda que imaginaveis e esperados, sua probabilidade de ocorréncia
seja tdo remota, que o referido risco seria normalmente desconsiderado. **° Os
danos que decorrem desses tipos de eventos sdo, de certa forma, acidentes
inevitaveis, ndo sendo cabivel, assim, a imputacdo de responsabilidade por sua
ocorréncia.®*®

Particularmente no que diz respeito a afericdo da conduta do ofensor a luz do
critério da previsibilidade do dano, uma das principais questbes que se pde na
doutrina diz respeito a definicho do grau de conhecimento que pode ser
razoavelmente esperado de qualquer pessoa.

Em regra, o conhecimento que se espera autor do ilicito é avaliado a luz de
trés critérios: (i) a percepcédo que uma pessoa podia ter do ambiente no momento
em que a acao lesiva ocorreu, (ii) a memoria que seria por ela detida sobre o que
aconteceu antes de agir e (iii) a capacidade dela esperada para relacionar os dois
primeiros elementos (percepcdo e memaria) com experiéncias prévias.>*’

No plano da percepgdo, afirma-se que, salvo nas hipéteses em que sua
atencdo tenha sido legitimamente distraida, o agente deve dar a atencéo necessaria
a situacdo em que se encontra de forma similar a que uma pessoa razoavel
usualmente daria se estivesse nas mesmas circunstancias, bem como que ele deve
usar seus sentidos para descobrir o que € claramente aparente. Assim sendo, uma
pessoa serd considerada culpada quando deixar de olhar determinado fato, ou
mesmo deixar de observa-lo, quando o tenha visto.**®

No que diz respeito & memoria, espera-se que o agente tenha em sua mente
fatos e conhecimentos que ordinariamente se espera de uma pessoa com vivéncia
social. Se por um lado ndo se espera que todos os individuos tenham, cada qual
com a sua historia, conhecimento de todas as experiéncias da vida, por outro,
parece razoavel reconhecer que existem coisas que qualquer adulto, com um

minimo de inteligéncia, deve necessariamente ter aprendido: a lei da gravidade, os

335 KEETON, W. Page et al. Prosser and Keeton on the law of torts. St. Paul: West, 1984. p. 170.
33 |bid. p. 171.

337 AMERICAN LAW INSTITUTE. Restatement of the law: Second: Torts. St. Paul: American Law Institute, 1979.
V. 2,§288, p 41.

338 |bid. p. 42.
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efeitos de seu peso, os fatos de que o fogo queima, a agua transborda, e objetos
inflamaveis podem pegar fogo, os habitos e reacdes usuais de um ser humano, 0s
perigos relativos a explosivos, eletricidade, automéveis. Em suma, existe um minimo
grau de conhecimento, que se espera das pessoas em sociedade.®*°

Ainda na esfera da previsibilidade objetiva, cumpre notar que o juizo sobre os
riscos previsiveis deve ser realizado com base nas circunstancias conhecidas no
momento da conduta do agente, e ndo apés a ocorréncia do dano. **° N&o se pode
admitir que esse juizo seja realizado em retrospecto, com o conhecimento adquirido
apés a ocorréncia do evento lesivo.**

As decisOes sobre determinado ato ndo sdo tomadas em circunstancias ideais
(por exemplo: numa sala de aula). Elas séo feitas na corrente de eventos do dia-a-
dia, em fabricas, na estrada, numa sala de cirurgia. Dessa forma a razoabilidade da
decisdo do agente deve ser sempre julgada levando-se em consideragcdo as
circunstancias nas quais ela foi tomada.3*

Uma deciséo pode, por exemplo, ter de ser tomada numa fragcdo de segundo
antes de um iminente acidente. Ocorrido o acidente, é possivel constatar-se,
posteriormente, que, se outra decisdo tivesse sido tomada, nenhum dano teria
ocorrido. Porém, o magistrado devera, nessa hipétese, julgar o ato efetivamente
praticado sob a premissa de que o autor do dano dispunha de pouquissimo tempo
para deliberar sobre o seu curso de agao.

Neste sentido, conhecida é a “Teoria da Emergéncia”, segundo a qual, para
se julgar a razoabilidade de uma conduta numa situacdo de emergéncia®*®®, o
magistrado deve sempre atentar para o fato de que o0 agente teve agir
rapidamente.®*** Com efeito, ndo se pode avaliar a conduta de uma pessoa que se
encontre nesse tipo de situagdo — sem tempo adequado para uma meditag&o

cuidadosa sobre as possiveis condutas a serem tomadas, e, muitas vezes, excitado,

339 KEETON, W. Page et al. Prosser and Keeton on the law of torts. St. Paul: West, 1984. p. 183-184.
340 TRIMARCH], Pietro. Instituzioni di diritto privato. Milano: Giuffré, 2005. p. 123.

341 KEETON, op. cit., p. 170.

342 GLANNON, Joseph W. The law of torts. New York: Aspen, 2005. p. 77.

3 Entende-se por emergéncia um evento repentino e inesperado ou uma combinacé@o de circunstancias que

reclama uma atuagdo imediata. KEETON, W. Page et al. Prosser and Keeton on the law of torts. St. Paul:
West, 1984. p. 196.

344 GLANNON, op. cit., p. 77.
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sob presséo, ou perturbado —, com o standard de uma pessoa que dispbe de
razoavel periodo de tempo para meditar sobre suas agdes.

Alguns limites s&o impostos, no entanto, a teoria da emergéncia.

Inicialmente, é evidente que essa teoria ndo pode ser aplicada quando a
emergéncia tenha sido criada por culpa do préprio ofensor. Ele ndo pode se
beneficiar da sua propria falta. Igualmente, a teoria se mostra inaplicavel nos casos
em que a situagdo de emergéncia seja um fato para o qual o ofensor, em razéo de
sua atividade, deva estar preparado para lidar.3*

Por fim, ainda que o elemento “emergéncia” seja considerado na avaliagdo da
conduta do ofensor, o critério objetivo continuard sendo aplicado. A conduta do
ofensor deve ser avaliada a luz daquela que seria esperada de um bom pai de
familia na mesma situagcdo emergencial. Caso o agente ndo tenha atingido o
patamar minimo de conduta que seria razoavel dele exigir nessas condigfes, a

existéncia de culpa podera ser afirmada.®*

2.3.2.4 Possibilidade de conduta diversa

A definicdo de culpa como erro de conduta conduz também, intuitivamente, a
nogdo de que uma pessoa somente pode ser considerada responsavel, nas
hip6teses em que se reconheca que a adogdo de uma conduta diversa da que
ensejou o dano era possivel. A conduta apenas é reprochavel quando, podendo o
agente realizar um ato, pratica outro, proibido pela ordem juridica. Se, a luz das
circunstancias, o comportamento adotado pelo agente era o Unico possivel, inexiste
fundamento legal para a imputagéo de responsabilidade.**’

Assim sendo, se, em razdo de fortes limitacdes fisicas, o agente se vé
impossibilitado de adoc¢éo de conduta diversa da que razoavelmente € esperada nas
circunstancias do evento danoso, sua omissdo ndo sera qualificada como culposa —

ainda que um dano tenha ocorrido.

345 GLANNON, Joseph W. The law of torts. New York: Aspen, 2005. p. 197.
346 |bid. p. 196-197.

347 TRIMARCH], Pietro. Instituzioni di diritto privato. Milano: Giuffré, 2005. p. 123.
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N&o pode, contudo, o agente recorrer a desculpas, como a alegacéo de falta
de vontade, para justificar sua conduta. A eficacia da standard abstrato perderia sua

eficacia se este tipo de desculpa fosse admitido.>*®

2.3.2.5 Conduta prudente

Nem toda acdo que ponha em risco bens tutelados pela ordem juridica,
praticada por uma pessoa imputavel, dentre um rol de caminhos possiveis, pode ser
qualificada, per si, como uma violagcdo de um dever de cuidado necessario. Em
regra, toda e qualquer agéo praticada no seio de uma sociedade encerra, em maior
Oou menor grau, um perigo para os bens juridicos.

Na busca, assim, dos contornos da regra de diligéncia que se espera de um
individuo, deve-se realizar também um juizo sobre a adequacédo da conduta adotada
pelo autor do dano, em funcdo das circunstancias nas quais se encontrava.
Identificado os riscos decorrentes do ato, € preciso verificar se a conduta do agente
se enquadra dentre as socialmente aceitaveis, nos termos da ordem juridica em
vigor.

Algumas regras de prudéncia e de diligéncia séo tipicas e impostas de forma
especifica por lei ou regulamento.?*® De forma geral, uma pessoa razoavel obedece
a lei. Logo, em regra, a prova de que o ofensor ignorou a regra juridica que pautava
a sua conduta sera suficiente para permitir a qualificagéo desta agdo como culposa.

N&o se pode, contudo, cair na tentacdo de afirmar que a inobservancia de
uma norma resulta sempre na existéncia de um ato culposo.**® No Brasil, por
exemplo, Alvino Lima encampa a teoria da culpa per se, afirmando que quando a
conduta do agente ndo se conforma com uma determinagéo legal, violando o direito
de outrem, o desvio de conduta ja se caracteriza. Nao obedecer a lei seria, per si,

um erro de conduta. A conduta tida por culposa ja estaria prefixada na prépria lei.***

348 TRIMARCHI, Pietro. Instituzioni di diritto privato. Milano: Giuffre, 2005. p. 123.
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350 RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean. Tratado de derecho civil. Buenos Aires: Ediciones La Ley, 1964. t. 4,
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A luz dessa corrente doutrinaria, a Unica forma pela qual o autor do ilicito
poderia afastar sua responsabilidade, seria demonstrando que a regra tida por
violada né&o seria aplicavel a sua conduta, pela razéo “x” ou “y”.

Sucede que ndo é a violagdo de toda e qualquer norma que permite o
imediato reconhecimento da existéncia de uma conduta culposa. Existem normas
juridicas que prescrevem condutas, cuja observancia, ou ndo, pode ser totalmente
irrelevante para afericdo da culpabilidade do ofensor quando da ocorréncia do dano.
O fato de um motorista guiar com sua carteira vencida — violando a regra
administrativa que imp0&e a devida habilitagdo para o exercicio dessa atividade — ndo
0 torna, necessariamente, culpado por dano que venha a ocorrer durante a
conducdo de seu automoével. Somente as normas juridicas cuja violagcdo pelo
ofensor possa ser considerada a causa primordial da ocorréncia do dano podem dar
ensejo a essa presuncao.®*

Além disso, a pratica demonstra que a adogdo automatica da imputacdo de
responsabilidade pela simples violagdo de uma norma legal se mostra, muitas
vezes, uma medida rigida e indesejavel. Se, por um lado, é correto afirmar que,
geralmente, uma pessoa razoavel obedece a lei, por outro, h4 de se reconhecer que
assim ndo se passa necessariamente.

Em circunstancias excepcionais, a violagdo de uma regra legal pode ser
considerada razoavel, ou, até mesmo, o Unico caminho possivel para se preservar
outros bens tutelados pelo ordenamento juridico. A titulo de exemplos, podem ser
citados os casos do motorista que ultrapassa em local ndo permitido, para evitar o
atropelamento de uma crianca, ou, aquele que para em local ndo permitido para
socorrer um transeunte. Nessas hipéteses, o cumprimento da norma conduziria a um
resultado que seria socialmente mais indesejavel do que a sua violagéo.

Da mesma forma, circunstancias faticas especificas podem impedir a
observancia da norma juridica violada, como, por exemplo, a ocorréncia de
limitagbes fisicas inesperadas (motorista que sofre um ataque cardiaco) ou de
condigdes climaticas adversas.®?

Em razdo dessa realidade juridica, a doutrina tenha encampado o

entendimento de que a violagdo uma regra juridica pode ser considerada uma

%2 KEETON, W. Page et al. Prosser and Keeton on the law of torts. St. Paul: West, 1984. p. 222-223.

3 |bid. p. 228.
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conduta culposa per se — ou, pelo menos, uma presunc¢ao de uma conduta culposa -
salvo se a parte que a violou conseguir demonstrar a existéncia de uma justificativa
para tal ato. Segundo o Instituto dos Advogados Americanos, as seguintes situagoes
podem conduzir a uma excluséo da regra geral: (a) incapacidade, (b) impossibilidade
de cumprimento da regra legal (tempestade de neve que impede o dono de uma
casa de remover a neve de seu jardim), (c) emergéncia (motorista que entra na
contraméo para evitar um atropelamento); e (d) casos nos quais o cumprimento da
norma geraria um risco mais elevado de acidente do que a sua violag&o.***

Ademais, se, por um lado, a violagdo de uma norma legal pode ser
considerada uma conduta culpavel, por outro, a sua observancia ndo significa
necessariamente que o ofensor tenha agido de acordo com o standard esperado de
um bom pai de familia. O respeito a determinada prescricdo legal pode ser um
indicio da inexisténcia de conduta culposa. Porém, ndo afasta a possibilidade de
imputacao de responsabilidade ao ofensor por outros motivos. O simples fato de que
0 motorista acionou a seta de dire¢do para realizar a curva com seu veiculo ndo
permite a imediata afirmacéo de que o ato por ele, ao final, realizado néo se reveste
de culpa.®*®

Os usos e costumes encampados em determinado local ou por certo grupo de
pessoas ou profissionais também podem ser um bom parametro para a afericdo da
razoabilidade da conduta de determinada pessoa.

O fato de que a a¢do ou omissdo de uma pessoa estd em sintonia com a que
geralmente € adotada em um ramo de atividades sugere a inexisténcia de um erro
de conduta dela. A premissa é a de que 0 agente estd atuando em conformidade
com o comportamento tido pela sociedade como adequado.**® Todavia, essa regra
ndo é absoluta. Em determinadas hipdteses, costume e razoabilidade podem
conduzir a caminhos divergentes.

Com efeito, o critério de valorac@o pelo qual o comportamento do agente é
constituido pela diligéncia devida segundo as circunstancias, ndo coincide,
necessariamente, com a diligéncia média ou usual em circunstancias analogas. Uma

conduta que usualmente seria considerada razoavel pode, em razdo de

354 AMERICAN LAW INSTITUTE. Restatement of the law: Second: Torts. St. Paul: American Law Institute, 1979.
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peculiaridades do caso concreto, ser considerada indesejada. Um produto de
limpeza usualmente aplicado em diversos pisos pode ndo ser o adequado para um
chao em particular.®®* Por outro lado, a prépria conduta costumeira pode ser, por
razdes diversas (culturais, economia de custos ou de tempo), inaceitavel. Se em
determinada atividade econdmica se firmou um costume de imprudéncia, esse fato
ndo pode ser usado para justificar a conduta do agente.*®

Verifica-se, assim, que a diligéncia usual apenas vale como um critério
minimo de avaliagdo: quem adota uma diligéncia inferior ao costume incorre em
culpa.®®

Por sua vez, muitas vezes o comportamento devido pelo agente ndo estara
delineado de maneira clara nos textos normativos. Cabera ao magistrado, entao, ao
considerar a situacdo fatica em que o ofensor se encontrava quando da préatica do
ato ilicito, identificar no ordenamento juridico a norma de conduta que deveria ter
sido por ele observada. Aplica-se aqui o principio geral de direito pelo qual as
normas ndo se confundem com os textos, nem o conjunto deles, e sim com o0s
comandos construidos com base na interpretacéo daqueles.®°

De qualquer maneira, diversos elementos faticos poderdo influenciar na
definicdo do comportamento devido pelo agente.

A probabilidade de uma agéo gerar danos €, certamente, um critério que deve
ser considerado na avaliagdo da conduta do ofensor.

O dever de diligéncia que se espera de um individuo deve ser
necessariamente mais agudo nos casos em que sua acgdo tem um significativo
potencial de causar danos, do que nas situagcbes em que esse risco é mais baixo.
Colocar um tanque de gas em determinado lugar pode ser considerado uma conduta
razoavel, se as chances de sua explosdao sdo de uma em um milhdo. Distribuir
determinado tipo de vacina pode ser uma conduta razoavel, se as chances de uma
reacdo adversa sdo esperadas em um paciente para cada cem mil, mas nao se elas

podem ocorrer em um em cada dez.3**
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A avaliacdo do grau de diligéncia do agente também passa pela analise da
gravidade do dano que pode ser gerado em fungéo de sua conduta. Tem-se maior
tolerancia com os atos que envolvem um bem de menor valor. Por outro lado, exige-
se um maior grau de diligéncia em relacéo a atos que envolvem a vida humana.3®
Uma conduta pode ser razoavel se, em principio, causa danos materiais
insignificantes, mas injustificavel se cria um sério risco de danos pessoais. Pelas
mesmas razdes, exige-se um maior grau de diligéncia de uma pessoa, quando sua
acdo expde um numero maior de pessoas a um risco de dano, do que quando
somente afeta um nimero reduzido de individuos.*®

De forma geral, & medida que aumenta a gravidade e amplitude do dano que
possivelmente pode decorrer de uma acdo ou omissdo, a probabilidade da
ocorréncia desse dano perde peso na ponderacdo sobre a existéncia, ou ndo de
uma conduta, culposa.®** Como bem ressaltam Prosser & Keaton, as probabilidades
de um trem se aproximar no momento em que um automavel cruza os trilhos podem
ser quase insignificantes. Porém o simples risco de morte € suficientemente grande
para impor ao motorista a obrigagdo de olhar para os lados no momento da travessia
e a0 maquinista para soar o apito quando se aproxima do cruzamento.3®

A probabilidade e a gravidade do dano (sinteticamente: a gravidade do risco)
devem ser confrontadas com a utilidade social da acdo de uma pessoa: quanto

366 0 uso de

maior for a utilidade da a¢&o, maior serd a tolerancia social com essa.
substancias inflaméveis ou explosivas pode ser justificado no exercicio de uma
atividade industrial ou mineraria, enquanto sera intoleravel quando realizada em
circunstancias fateis, ou mesmo, ilicitas.*®’ A conduta de uma pessoa que se joga
nos trilhos de um trem para salvar uma crianga pode ser justificada, enquanto n&o
seria admitida se a razdo de sua agao fosse um bem material, como um simples

telefone celular.
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A constatacdo da existéncia de condutas distintas da que veio a ensejar o
dano, que permitiiam o alcance dos fins almejados pelo ofensor, com menores
riscos de danos para terceiros, € igualmente um fato relevante para a formagéo de
um juizo sobre a existéncia, ou ndo, de um erro de conduta por parte daquele.>®
Nos casos em que essas alternativas existiam e o agente as deixou de observar,
causando danos pela via adotada, as chances de imputagcdo de culpa e de
responsabilidade sdo maiores. Por esse caminho, o grau de reprovagéo seré tanto
maior quanto mais ampla for a possibilidade de a pessoa ter agido de outro modo, e,
mais forte ou intenso o dever de té-lo feito.**°

Os custos da adogdo de um caminho alternativo em relacéo a conduta, que,
ao final, veio a lesar determinada pessoa também deverdo ser considerados na
valoragao da conduta do ofensor.

Evidentemente ndo se pode exigir que determinada pessoa sempre adote o
curso de acdo que exponha os demais membros da sociedade aos menores riscos
de dano. Porém, nos casos em que essas alternativas de conduta se mostrem
justificaveis do ponto de vista econdémico — ou seja, nas hipoteses em que o valor
dos danos evitados seja superior aos gastos necessarios para mitigacdo dos riscos
de sua ocorréncia — a ndo adogéo dessas medidas de precaugdo pode permitir a

qualificacdo da acdo do ofensor como culposa.®”

2.3.3 A Prova da culpa e a culpa in re ipsa

Seja qual for o critério normativo encampado para o reconhecimento de uma
conduta culposa, € um principio geralmente aceito por doutrina e jurisprudéncia a
afirmacdo de que, no campo da responsabilidade extracontratual, o 6nus da prova
quanto a existéncia de culpa recai, em regra, sobre os ombros da vitima do ato

ilicito.®™* Em Portugal, o art. 487, I, do Codigo Civil de 1966, prescreve que incube ao
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lesado a prova da culpa do autor da lesdo, salvo havendo presuncgéo legal de culpa.
No Brasil, esse 6nus probatério decorre da constatagdo de que a existéncia de uma
conduta culposa é um fato, que por ser constitutivo do direito de indenizacdo do
autor, deve ser por ele provado, nos termos do art. 333, |, do Cdodigo de Processo
Civil.

A prética, contudo, demonstra que, muitas vezes, os Tribunais, por diversos
motivos, sdo chamados a julgar a conduta do autor do dano, sem disporem de
provas diretas, mas apenas indicios ou elementos circunstanciais, que lhes
permitem inferir a existéncia de uma agéo ou omissao culposa.

Exemplifique-se: Ticio leva seu carro a uma borracharia para trocar um pneu
furado. Logo, apos sair da referida borracharia, a roda desprende-se do veiculo,
vindo a gerar o atropelamento de Caio. Algumas hipoteses podem ocorrer. Ticio
pode voltar & borracharia e ser informado por outro cliente que ele viu quando a
pessoa responsavel pela troca do pneu deixou de colocar na roda dois parafusos
dos quatro que sdo necessarios para a sua sustentacao. Nesse caso, a aplicagédo do
modelo de culpa em abstrato permite a imediata imputagéo de responsabilidade ao
referido empregado. A negligéncia (omissdo na colocacdo das pecas necessarias
para a correta realizagdo do servico) pode ser provada, diretamente, por
testemunha. Porém, essa testemunha pode inexistir. Ticio pode talvez apenas
provar que, quando ele retornou a borracharia, encontrou dois parafusos da roda de
seu veiculo proximos ao local onde o servi¢o da troca do pneu foi realizado. Nessa
hipétese, a culpa do empregado da borracharia ja ndo podera ser afirmada pelo
exame de fatos diretamente relacionados a sua conduta. Esta apenas podera ser
inferida a partir de elementos circunstanciais. Se a roda caiu logo apos a saida do
veiculo e se dois parafusos da roda foram encontrados no local onde o servico foi
executado, é provavel que a conduta do servical tenha sido culposa. Os elementos
de prova de Ticio podem ser, no entanto, ainda mais frageis. Ticio pode, por
exemplo, apenas provar que a roda caiu logo ap0s ele sair da oficina e que dois
parafusos de fixagcdo da roda ndo foram encontrados no local do acidente. Esta

situacdo, mais uma vez, néo traz elementos de prova que demonstrem diretamente

exemplo, nos casos de danos decorrentes de relagéo de consumo, conforme previsto no inciso VIII, do art. 6.°
do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90).
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a negligéncia do empregado da borracharia. Entretanto, a prova dos fatos
circunstanciais permite que se infira a negligéncia do empregado da oficina.*"?

Para essas situagdes nas quais a afericdo da conduta do ofensor ndo pode
ser realizada pelo exame de provas diretas quanto ao ato lesivo, mas apenas por
meio de indicios a doutrina e a jurisprudéncia criaram a noc&o de culpa in re ipsa.”
Por uma analise das circunstancias de determinado evento lesivo, infere-se a
existéncia de culpa do ofensor, sob o argumento de que o fato fala por si memo.*"

O recurso a esse modelo de imputacdo de culpa ndo estd, entretanto, aberto
para todas as situacdes de suposta existéncia de um ato ilicito. E preciso existir
razoavel prova, ou, pelo menos, fortes indicios, da existéncia de culpa. Sem um
minimo de indicio, entretanto, a culpa in re ipsa ndo é aplicavel.

Além disso, a aplicacdo da teoria da culpa in re ipsa estd vinculado a
demonstracé@o pela vitima de que (i) o acidente ndo teria normalmente acontecido
sem a ocorréncia de uma conduta culposa, e de que (ii) a imputacdo de culpa ao réu
é mais provavel do que ao préprio autor ou a terceiros.3”

O primeiro requisito para a aplicagéo da culpa in re ipsa exige que o dano
ocorrido seja do tipo que usualmente ndo ocorre sem a existéncia de uma conduta
culposa. Muitos danos podem ser justificados por fatos que ndo estejam

necessariamente associados a uma conduta, e, muito menos, culposa, do réu (por

372 GLANNON, Joseph W. The law of torts. New York: Aspen, 2005. p. 113-114.

373 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5. ed. S50 Paulo: Malheiros, 2003. P 58.
KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Ed. RT, 1996. p. 51.
37 No Brasil, existem diversos acord&os que recorreram ao conceito de culpa in re ipsa. O Tribunal Regional
Federal da 22 Regido, por exemplo, aplicou esse instituto para imputar responsabilidade a Unido em
decorréncia de contaminacéo da parte autora por material toxico abandonado em terreno. Apesar de o juizo
de primeiro grau ter julgado improcedente a agao por néo ter restado comprovada a culpa do ente federativo,
o Tribunal entendeu, por maioria, que, mesmo na hipotese de ndo se admitir a aplicacéo de responsabilidade
objetiva, “estariamos diante da chamada culpa in re ipsa. A culpa da Unido restaria consubstanciada no fato
de ter abandonado produto quimico capaz de causar danos a salde humana e ao meio ambiente.” BRASIL.
Tribunal Regional Federal da 2% Regido. Apelacdo Civel n. 96.02.08881-8. Relator Des. Sergio Schwaitzer.
Relator para acérdéo Des. André Fontes. Rio de Janeiro, 17 de setembro de 2004. Diério da Justi¢a, 27 jan.
2005. Secéo 1.
Aplicando os mesmos principios da culpa in re ipsa, o Tribunal Regional Federal da 32 Regido condenou a
Uni@o ao pagamento de indenizagdo em virtude de contaminacdo por HIV de autor que desde os 7 anos de
idade se tratava de hemofilia em hospital publico, tendo realizado 95 transfus6es de sangue. Segundo a
Corte, “em face desse quadro, é perfeitamente factivel concluir-se que a contaminagéo ocorreu em transfuséo
realizada no referido estabelecimento hospitalar, radicando responsabilidade na Unido Federal.” BRASIL.
Tribunal Regional Federal — 32 Regido. Apelacéo Civel n. 199903990819121. Rel. Des. Valdeci dos Santos.
Sdo Paulo, 15 de marco de 2010. Diario da Justica, 22 mar. 2010. Disponivel em:
<http://www.trf3.jus.br/trf3r/index.php?id=20&op=resultado&processo=199903990819121>. Acesso em: 12 jul.
2010.

375 HAAG, Kimberly. Res ipsa loquitur: a step along the road to liability without fault. Brandeis Law Journal, v. 42,
p. 152, 2003.
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exemplo: o dano causado pela derrapagem de um veiculo durante uma nevasca).
H&, contudo, situa¢des nas quais o senso comum permite a afirmacdo de que o
dano, em principio, ndo parece ter decorrido de um simples “acidente”, mas sim de
uma conduta culposa de alguém.>"

Assim sendo, para que a teoria da culpa in re ipsa possa ser invocada é
preciso, num primeiro momento, que o evento danoso seja do tipo que, segundo a
experiéncia comum, permita o surgimento da idéia de que alguém deve ter agido de
forma culposa para sua ocorréncia.®”’ N&o é necessario que a existéncia de culpa
seja a Unica explicacd@o para o dano ocorrido. Algum tipo de justificativa para o dano
sempre podera ser encontrada. O 6nus do autor da acdo de indenizacdo € tdo
somente demonstrar que a conduta culposa do réu é a causa mais provavel do
dano.?”®

Aplica-se, dessa forma, a teoria em casos, por exemplo, de colapso de
estruturas®’® e de responsabilidade médica®*°. Por outro lado, a culpa in re ipsa néo
tem sido admitida em casos de fogo em determinado estabelecimento por motivos
desconhecidos. Nessas hipoteses, ndo se pode afirmar, de plano, que o evento
danoso tenha necessariamente decorrido da conduta culposa do réu da agéo de
indenizagao.

O segundo requisito para aplicagdo da teoria da culpa in re ipsa é a
demonstracdo de que a conduta culposa pode ser imputada ao réu da agédo. Nao
basta a vitima alegar que a provavel causa do dano seja uma conduta negligente. E
preciso que essa conduta possa ser associada & pessoa a quem se pretende atribuir
responsabilidade.

Em regra, essa imputacdo de responsabilidade é reconhecida nos casos em
que se demonstra que os bens e/ou instrumentos que deram ensejo a ocorréncia do
dano estavam sob o controle do suposto ofensor ou de seus empregados, e que 0
acidente ocorreu de maneira que, no curso ordinario, ndo teria ocorrido se aqueles

que tinham o controle dos bens tivessem sido diligentes. Nessas situagbes, na

37 GLANNON, Joseph W. The law of torts. New York: Aspen, 2005. p. 118.
377 KEETON, W. Page et al. Prosser and Keeton on the law of torts. St. Paul: West, 1984. p. 244.
378 GLANNON, op. cit., p. 118.

379 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5. ed. S50 Paulo: Malheiros, 2003. P 58.
%0 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Ed. RT, 1996. p. 51.
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auséncia de adequada justificativa do réu, seré possivel o reconhecimento da culpa
in re ipsa.®*

Esse critério, contudo, ndo é absoluto. Existem diversas situacdes nas quais
uma conduta culposa podera ser imputada a determinada pessoa, sem que se
possa afirmar que ela detinha o controle do bem que deu origem ao dano. Basta
imaginar situacdes nas quais o dano tenha decorrido do mau funcionamento de um
bem, que tenha circulado no mercado.

Tem-se, assim, preferido recorrer a um critério de exclusdo para a
demonstracéo da presenca desse segundo elemento do teste da culpa in re ipsa.
Sera permitido inferir-se a existéncia de culpa sempre que o dano causado for do
tipo que pressupde a existéncia de um erro de conduta, ndo se podendo justificar
sua existéncia por outra causa, tal qual a propria conduta da vitima ou de
terceiros.*®

Constata-se, assim, que, na realidade, a chamada culpa in re ipsa ndo pode
ser qualificada como um terceiro modelo de avaliagdo da conduta do suposto
ofensor, ao lado dos regimes da culpa in concreto e in abstracto, mas tdo somente
como uma forma de prova circunstancial desse tipo de conduta. A teoria da culpa in
re ipsa lastreia-se apenas no principio geral de direito de que fatos podem ser
inferidos de outros fatos. As provas circunstanciais de determinado caso dao ao
magistrado o conforto necessério para afirmar que o ato danoso decorreu de culpa
do réu.®

A pessoa apontada como culpada pela ocorréncia de um dano a luz da teoria
da res ipsa loquitur podera, assim, afastar o reconhecimento de sua
responsabilidade, por diferentes meios. O primeiro deles sera, evidentemente,
mediante a comprovacédo da verdadeira causa do acidente.®®* No caso da roda de
Ticio, por exemplo, a borracharia poderia provar, com cameras publicas existentes
em determinado cruzamento, que os parafusos de fixagdo foram retirados por dois

adolescentes, enquanto o veiculo estava parado em um sinal vermelho. Porém, o

31 GLANNON, Joseph W. The law of torts. New York: Aspen, 2005. p. 117.
%2 |bid. p. 119.

383 HAAG, Kimberly. Res ipsa loquitur: a step along the road to liability without fault. Brandeis Law Journal, v. 42,

p. 151, 2003.

384 GLANNON, Joseph W. The law of torts. New York: Aspen, 2005. p. 122.
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réu também podera afastar sua responsabilidade demonstrando-se a auséncia dos
requisitos de aplicacdo da culpa in re ipsa.*®* Poder-se-4, por exemplo, comprovar,
em Juizo, a existéncia de uma situacdo de culpa exclusiva da vitima ou que o dano

ocorrido esté geralmente associado a outro tipo de evento ndo-culposo.

385 TWERSKI, Aaron D. Negligence per se and res ipsa loquitur: kissing cousins. Wake Forest Law Review, v. 44,
p. 1004, 2009.
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3 O PERFIL DA CULPA COMO ELEMENTO DA NORMA DE INDENIZACAO

3.1 A norma geral de fixagdo da indenizac¢éo no direito brasileiro

Em sua concepgéo classica, o conceito de indenizacdo, ou seja, a idéia de
tornar indene a vitima, estéd associado a intencao de devolvé-la ao estado em que se
encontrava antes do ato ilicito.*® O foco primordial da indenizac&o sempre foi evitar
a subsisténcia de um prejuizo considerado ilegal, impondo-se uma deslocacdo do
patrimonio do ofensor para o lesado.®®’ N&o foi por outro motivo, alias, que todo o
arcabouco doutrinario e jurisprudencial construido no Brasil procurou erigir o
principio da proporcionalidade como um dos principais pilares do sistema de
responsabilidade civil.**®
Disciplinando a regra geral da fixagdo da indenizagcdo no direito brasileiro o

caput do art. 944 e o art. 402 do CC prescrevem, respectivamente, que “a
indenizagdo mede-se pela extensdo do dano” e que, “salvo as excegles
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar. Assim
sendo, a luz desta férmula legislativa, normalmente, os prejuizos passiveis de
ressarcimento sao classificados em danos emergentes e lucros cessantes. No
primeiro conceito encontram-se as perdas efetivamente experimentadas pelo lesado

1.38 J4 a idéia de lucros cessantes

em razéo do fato gerador da responsabilidade civi
encampa todos os incrementos patrimoniais que o credor razoavelmente teria obtido
se o ato lesivo ndo tivesse ocorrido.*® E a perda do ganho esperavel, a frustracdo

da expectativa do lucro, ou a diminui¢do potencial do patrimdnio da vitima.

3% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil, S50 Paulo: Saraiva, 2002. p. 202.
GONGCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. S&o Paulo: Max Limonad, 1957. v. 12, t. 2, p. 666.

37 JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Aimedina,
1999. p. 11.

388 CAVALIERI FILHO. Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 125.
389 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1975. v. 2, p. 176.

390 BJANCA, C. Massimo. Diritto Civile: la responsabilita. Milano: Giuffré, 1994. t. 5, p. 297.
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A regra geral que disciplina especificamente o ressarcimento de danos
materiais prescreve que, nas hipéteses em que a reparacao natural (em espécie)
ndo seja possivel, uma indenizagdo pecuniaria deverd ser fixada, medindo-se esta
pela diferenca existente entre a situagdo patrimonial real do lesado apds a
ocorréncia do ato lesivo e a que ele se encontraria se o dano nao tivesse ocorrido. E
a chamada teoria da diferenca, encampada pela doutrina brasileira®** e positivada
de forma expressa no art. 566, n. 2, do Codigo Civil Portugués, pelo qual a
indenizagdo em dinheiro “tem como medida a diferenca entre a situagéo patrimonial
do lesado, na data mais recente que puder ser atendida pelo tribunal, e a que teria
nessa data se n&o existissem os danos.”%

Por sua vez, tdo forte é esse vinculo entre o valor da indenizacdo e o da
extensdo do dano que nem mesmo na seara do dano moral, em que mais
tormentosa € a definicdo dos critérios para a fixagdo da reparacdo devida, o
rompimento do principio de propor¢éo foi, até o presente momento, pacificamente
admitido por doutrina abalizada. Agostinho Alvim sempre defendeu, por exemplo,
que, mesmo diante das dificuldades de concessdo de uma satisfacdo exata na
esfera do dano moral, a idéia de propor¢gdo ndo pode ser abandonada. Assim como
a compensacdo pelo dano material é varidvel em funcdo de sua extensdo, a
indenizagdo por dano moral deve ser arbitrada segundo a maior ou menor
intensidade da les&o extrapatrimonial ocorrida.>*

Tradicionalmente, rompida a proporcionalidade, ndo se estara mais
concedendo uma indenizacdo, e sim apenando o causador do ato ilicito —
especialmente, nos casos em que o valor da indenizag&o vai além de causar algum
alento a vitima — como uma multa, em uma nitida invasdo de competéncia do
ambito penal pelo civil.*** Tal entendimento ja foi encampado pelo Superior Tribunal

de Justica, que tem admitido recursos especiais para adequar o valor de

391 ESPINOLA, Eduardo. Sistema de direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1944. v. 2, t. 1, p. 416.
DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v. 2, p. 718.

392 PORTUGAL. Cédigo Civil. Coimbra: Almedina, 2004. p. 117.

393 ALVIM, Agostinho. Da inexecucgdo das obrigagBes e suas consequéncias. 4. ed. Rio de Janeiro: Saraiva,

1965. p. 236.

39 |bid. p. 181.
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indenizacdes impostas nas instancias ordinérias, inclusive para danos morais, sob a
alegacao de violagdo do art. 186 do CC.3*

Nota caracteristica, portanto, da regra geral de indenizagdo no direito
brasileiro é a total auséncia em seu preceito de critérios ou elementos normativos
dissociados da dimenséo do dano. Elementos como a gravidade da falta, a situagéo
patrimonial das partes antes ou depois do ilicito, a boa ou ma-fé do ofensor*®®, nao

informam, em regra, o processo de liquidag&o da indenizagéo.**’

3.2 O paragrafo unico do art. 944 do Cadigo Civil: a culpa como critério legal

para gradagédo da indenizagéo

O paragrafo unico, do art. 944 do CC, trouxe para a ordem juridica brasileira
uma novidade: passou a permitir a redugéo do valor da indenizagédo em fungéo do
grau de culpa do ofensor.

Positiva-se, assim, na legislacdo uma faculdade que, segundo muitos, ja era
exercida de forma indireta pelos magistrados no dia-a-dia de suas atividades. Jean
Carbonnier, ap6s ensinar que no Direito Francés a indenizacdo é medida
simplesmente pela extensdo dos prejuizos, afirma textualmente que esta regra seria
mais tedrica do que pratica, vez que 0s juizes ja teriam a tendéncia de apenas
definir o valor da indenizacdo apés a afericdo da gravidade da culpa do autor do
ilicito.**® Como a avaliacdo da indenizagdo passa, muitas vezes, por decisdes
subjetivas ou por definicdo de diferentes critérios de medi¢cdo, os Tribunais, de certa

forma, j& disporiam de uma margem de manobra, para, ao final, determinar o valor

39 Como ja decidido pela 22 Secao do Superior Tribunal de Justica “constatando-se exagero ou manifesta irrisdo

na fixacdo, pelas instancias ordinarias, do montante indenizatério do dano moral, descumprindo os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, é possivel a revisdo nesta Corte da aludida quantificacdo.” BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 705.663-RJ. Rel. Ministro Jorge Scartezzini, Brasilia, 17 de
fevereiro de 2005. Diario da Justica, 18 fev. 2005. Secéo 1, p. 351.

3% Anote-se que a boa ou ma-fé do agente informa, especificamente, as regras de ressarcimento relativas as
situagBes de posse nos termos dos artigos 1217 a 1222 do Cédigo Civil.

397 CHAVES, Ant6nio. Tratado de Direito Civil. S50 Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. v. 3, p. 586.
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 5, p. 481-482.

3% CARBONNIER, Jean. Droit civil. Paris: Quadrige, 2004. p. 2397.
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da indenizacdo em funcéo do grau de culpa do autor do ilicito.>**® Em hipéteses de
culpa grave, decisdes mais onerosas para o ofensor seriam tomadas para a fixagédo
da indenizagéo, do que em situagdes de culpa leve.

O debate académico sobre a conveniéncia de normas similares a contida no
paragrafo Unico, do art. 944 do CC, nao é novo, sendo encontrados, na histéria do
Direito, argumentos consistentes tanto para sustentar, como criticar, a sua insergao
no sistema de responsabilidade civil.

Marcel Planiol, lembrando que Rudolf Von lhering ja havia proposto a adog¢ao
de um principio de equilibrio entre a culpabilidade e a reparagéo, criticou vivamente
a redacédo do Cadigo Civil Francés, pela presenca de disciplinas normativas distintas
para a responsabilidade contratual e delitual. Para ele, se o legislador admitiu, nas
relagcdes obrigacionais, uma mitigacdo do valor da indenizagdo para os devedores
que ndo tivessem agido com dolo, ndo haveria motivo para também ndo se aplicar
essa rega ha seara extracontratual.*®

Agostinho Alvim*®* e Silvio Rodrigues*® consideram conveniente a existéncia
de tal preceito, sob a alegacéo de que, as vezes, alguém pode se ver injustamente
obrigado a reparar os prejuizos de vastas propor¢des, por uma fatalidade ou mesmo
por culpa leve. Von Tuhr advoga, igualmente, em favor da faculdade de reducéo da
indenizacdo em face do grau de culpabilidade do agente, lembrando que se é
possivel a vitima suportar o dano integralmente na hipdtese de auséncia de culpa do
ofensor, ndo deixa de ser razoavel a reducdo de sua reparacdo nos casos de culpa
leve — cuja linha de separagdo da auséncia de culpabilidade seria, alids,
extremamente ténue.*”® A esse argumento costuma-se somar também a alegacéao
de que seria, de certa forma, 0til atribuir & responsabilidade civil um papel
sancionatério e preventivo.*®* Pietro Trimarchi, por exemplo, buscando a promog&o

da funcdo preventiva da responsabilidade civil, postula, de lege ferenda, a

399 BENABENT, Alain. Droit civil: les obligations. Paris: Montchrestien, 2007. p. 504.

4% p| ANIOL, Marcel. Traité élémentaire de droit civil. Paris: Cotillon, 1902. t. 2, p. 276.

491 ALVIM, Agostinho. Da inexecucao das obrigagdes e suas conseqiiéncias. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e

Universitaria, 1965. p. 198-199.

492 RODRIGUES, Silvio Rodrigues. Direito Civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002. v. 4, p. 148-150.
GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 657-659.

03 TUHR, A. Von. Tratado de las obligaciones. Madrid: Reus, 1999. t. 1, p. 76.

“% FARIA, Jorge Leite de Areias Ribeiro. Direito das obrigacdes. Coimbra; Almedina, 2003. v. 1, p. 512-513.
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introducdo na ordem juridica italiana de uma clausula de equidade, que permitisse a
mitigagdo do valor da indenizacdo em funcdo do grau de culpa do autor do ato
ilicito.*®

Mesmo na Alemanha, onde sempre prevaleceu a regra da irrelevancia da
culpa para delimitacdo da indenizagdo, muitos doutrinadores encamparam essa
tese. Karl Larenz reconhecia, expressamente, em seus trabalhos que a regra do
BGB de exigir uma rigida proporg&o entre a extensao do dano e a indeniza¢éo, sem
levar em consideragdo a culpabilidade do devedor, conduzia, muitas vezes, a
resultados pouco aceitaveis.*® Ciente essa realidade, em 1960, o 43° Congresso de
Juristas Alemaes, realizado em Munique, fez uma recomendacé&o para que o Poder
Judiciario passasse a deter a faculdade de reduzir o valor da indenizacdo, nos casos
de desproporgcdo entre o grau de culpa e o dano ocorrido. Seguindo essa
recomendagé&o, uma comissdo ministerial propds, em 1967, a modificagédo do § 225
do BGB, prevendo nesse dispositivo a possibilidade de limitacdo do valor da
indenizacdo nas hipo6teses de culpa leve e de danos extraordinariamente elevados,
por razdes de eqiiidade — o que, diga-se, ndo ocorreu até os dias de hoje.*”’

Por outro lado, muitas vozes que se levantaram contra uma regra de reducéo
equitativa da indenizacdo, sob alegagfes de incerteza do critério, de depreciacéo
dos interesses da vitima, de indevida valoracdo de aspectos estranhos ao dano, de
incompatibilidade com a tendéncia de ampliagdo dos remédios para a satisfacdo dos
prejuizos ocorridos no seio da sociedade.

Capitaneando essa corrente doutrinaria, os irmdos Mazeaud consideravam
extremamente injusto ndo se conceder a vitima uma reparacdo completa, sob o
pretexto de que o responsavel incorreu apenas em culpa leve. Chegaram os
civilistas franceses até mesmo a ressaltar que a existéncia de tal proposicao estaria
a legitimar um indevido ato de liberalidade dos magistrados com o dinheiro da vitima

— que, evidentemente, ndo lhes pertenceria.*®®. Da mesma forma pensava Cunha

% TRIMARCH], Pietro. Rischio e responsabilita oggettiva. Milano: Giuffré, 1961. p. 28.

4% | ARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958. t. 1, p. 197.
407 PROENGCA, José Carlos Brand&o. A conduta do lesado como pressuposto e critério de imputacdo do dano
extracontratual. Coimbra: Almedina, 1997. p. 158-159.

4% MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y contractual.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — América, 1962. t. 3, v. 1, p. 563.

Vale registrar, entretanto, que, em suas ligbes de direito civil, Mazeaud & Mazeaud reconheciam que, muitas
vezes, 0s juizes se deixam impressionar pelo grau de culpa do ofensor para a fixac@o do valor da indenizacéo,
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Gongalves, para quem, tendo a indenizag&o por Unica funcdo reparar integralmente
um prejuizo, ndo haveria razdo para se discutir a situacdo patrimonial das partes, a
existéncia ou ndo de boa-fé, bem como o grau de culpabilidade do ofensor.*®
Discussdes doutrinarias a parte, certo € que, com o advento do art. 944,
paragrafo Unico, do CC, passa a culpa a ocupar uma nova funcédo juridica: a de
critério legal para a fixagdo do valor da indenizagcdo. Ou seja, do ponto de vista
normativo, a culpa, além de ocupar a “hip6tese de incidéncia” da norma que
disciplina o dever de indenizar nas hip6teses de responsabilidade subjetiva, passa,
em determinados casos, também a constituir um dos elementos do “preceito” da
norma que impde ao ofensor a obrigagéo de pagar uma indenizagdo. Deixa, assim,
de ser apenas um critério de selecdo de eventos passiveis de permitir o surgimento
do dever de indenizar, para também se tornar um critério de definicdo do valor da

compensagéo a ser exigida do autor do fato lesivo.

3.3 A validade da norma de reducdo da indenizagcdo em funcdo do grau de

culpa

Um primeiro aspecto que merece ser apreciado em relacdo a esta nova
funcdo da culpa refere-se a validade*® do paragrafo Gnico, do art. 944 do CC. Em
outras palavras: poderia o legislador de 2002 ter editado uma lei ordinaria que
faculta aos magistrados da indenizagdo de forma dissociada da extensdo do dano

experimentado pela vitima?

especialmente, na seara do dano moral. MAZEAUD, Henri et al. Legons de droit civil. Paris: Montchrestien, 1998.
t.2,v.1, p. 735.

99 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. v. 12, t. 2. S&o Paulo: Max Limonad, 1957. p. 667.
410 A palavra “validade” é empregada aqui no sentido técnico-formal de qualidade da norma no que diz respeito a
sua existéncia juridica e a sua observancia obrigatoria.

Na licdo de Bobbio, o problema da validade, no plano das normas, diz respeito & existéncia da regra enquanto
tal, de modo que para decidir se uma norma é valida (isto €, como regra pertencente a um determinado
sistema), é necesséria a realizagdo de trés operagdes: (i) verificar se a norma foi editada pelo agente
competente; (i) verificar se ndo foi ab-rogada, e (iii) verificar se ndo é incompativel com outras normas da
ordem juridica, particularmente com uma norma hierarquicamente superior, lembrando que uma lei
constitucional € superior a uma lei ordinaria em uma Constituigdo rigida. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma
juridica. Bauru: EDIPRO, 2003. p. 46-47.

O termo “vigéncia” também é usualmente aplicado para conceituar essa qualidade da norma juridica. SILVA,
José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 46.
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A validade da referida norma, tem sido questionada por diferentes
fundamentos, inclusive de ordem constitucional.

Em regra, adota-se como discurso bésico para lancar davidas sobre a
validade do paragrafo unico, do art. 944 do CC, o argumento de que este estaria na
contramdo de uma tendéncia politico-legislativa de ampliar os remédios colocados a
disposicéo das vitimas para obter a integral reparacdo de seus prejuizos.*! A critica
é formulada, usualmente, a partir de uma perspectiva funcional e politica. Funcional,
quando se afirma que o paragrafo Unico do art. 944 ndo estaria em harmonia com o
gue se alega ser o0 “novo” papel da responsabilidade civil. Segundo se afirma, esta
teria deixado, com o passar dos anos, de ter por finalidade sancionar o agente do
ilicito, passando a almejar apenas a integral reparacdo dos danos ocorridos. Dessa
forma, como a regra em comento nao so leva em consideracdo elementos do autor
do ato ilicito para fixagdo do valor da indenizagdo, como também, no final das
contas, deixa, muitas vezes, a vitima sem a integral reparagdo de seu prejuizo, ela,
norma, seria anacronica. Politicamente, por sua vez, a regra seria refutada sob a
alegacéo de que retrataria um pensamento ultrapassado, sendo injusto deixar-se a
vitima de um ato ilicito sem a plena reparacéo de seus prejuizos.**?

Esse tipo de argumentacdo ndo se mostra, no entanto, suficiente para
guestionar a validade do art. 944 do CC.

Realmente, ndo ha como se negar que a recente producdo legislativa
brasileira em matéria de responsabilidade civil criou um conjunto de instrumentos
juridicos destinados a facilitar a recuperacdo dos prejuizos sofridos pelas vitimas de
eventos lesivos. O aumento do nimero de condutas sujeitas a responsabilidade
objetiva (CC, art. 927 e art. 931), a possibilidade de se postular por uma indenizag&o
suplementar nos casos de inadimplemento de obriga¢cdes em dinheiro, além do

tradicional pagamento dos juros moratérios (CC, art. 404, paragrafo Gnico), e o

“I1 Weseley de Oliveira Louzada chega ao ponto de dizer que o “paragrafo tnico do artigo 944 refoge ao sistema

idealizado pelo legislador, podendo creditar-se sua inser¢cdo no novel diploma a um ‘descuido sistematico’,
muito provavelmente derivado de quase trés décadas de tramitagdo do Projeto Lei, que possibilitaram a
inclusdo de um sem nuimero de emendas, algumas destoantes do espirito do texto original.” BERNARDO,
Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixacdo do valor. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 172.

412 gintetizando esta critica, Marcelo Junqueira Calixto afirma que “é possivel afirmar que a regra constante do
paragrafo Gnico do art. 944 do Caodigo Civil viola flagrantemente cada uma destas caracteristicas doutrinaria
ou jurisprudencialmente reconhecida a reparacéo civil. De fato, o dispositivo, tal como redigido, destina-se,
unicamente, a admitir a redugdo da reparagdo, violando, assim, o principio da reparacéo integral do dano
sofrido pela vitima”. CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e funcdo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 318.

Ressalve-se que Calixto procura salvar a validade da norma, a luz de uma interpretacdo restritiva de seu
conteudo (infra 3.5.3).
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reconhecimento do direito de o credor de uma obrigagéo contratual exigir, no caso
de inadimplemento, uma indenizacdo por prejuizos que extrapolem o valor da
cldusula penal porventura convencionada (CC, art. 416, paragrafo Unico) podem ser
citados, rapidamente, como exemplos dessa tendéncia legislativa.

Sucede que, mesmo diante dessa evolugdo legislativa, € preciso interpretar
com temperamentos a alegagdo de que o instituto da responsabilidade civil teria
sofrido uma alteragio em seus fundamentos. E verdade que, com advento das
hip6teses da chamada responsabilidade objetiva, muitas condutas que ndo eram
consideradas ilicitas passaram a ensejar o surgimento da obrigacdo de indenizar
para seus agentes. Porém, este fato, por si, ndo permite a afirmacdo de que a
funcdo da responsabilidade civil, pelo menos na sistemética do Codigo Civil de 1916,
era a de impor uma sancédo ao autor do ilicito. Até onde se sabe, mesmo quando a
teoria da responsabilidade subjetiva reinava absoluta, a tutela concedida na esfera
civil para os ditos atos ilicitos sempre foi, Unica e exclusivamente, a reparagédo dos
prejuizos causados, na exata extensdo do dano. Basta, para tanto, lembrar que um
dos principios basilares que sempre informaram esse instituto prescreve que, se 0
proprio ofensor ou um terceiro ressarcirem integralmente o prejuizo sofrido pela
vitima, ela nada podera reclamar, na esfera civel, contra o agente do ilicito.*®

As mais antigas definicdbes do instituto da responsabilidade civil também
sempre expressaram a idéia de busca da reparacdo de prejuizos, sendo a
inexisténcia de qualquer pretensdo de aplicagdo de uma pena ao ofensor
constantemente apontada como critério fundamental para a diferenciagdo deste
instituto da chamada responsabilidade penal. Alids, uma das razdes pelas quais o
grau de culpabilidade do ofensor néo era aceita pela doutrina e jurisprudéncia como
fator a ser considerado para a fixagdo da indenizacdo era justamente o
entendimento de que “a lei ndo olha para o causador do prejuizo a fim de medir-lhe
o grau de culpa e, sim, para o dano, a fim de avaliar-lhe a extens&o.”**

Em verdade, a evolugéo legislativa registrada ndo pode ser retratada como
uma alteragdo na fungédo da responsabilidade civil, mas tdo-somente como um

aumento do numero de condutas capazes de ensejar 0 surgimento da obrigacdo de

413 Caio Mario da Silva Pereira assinala, ao discorrer sobre o requisito da subsisténcia do dano como condi¢éo

para a sua reparagdo, que “ndo sera ressarcivel o dano que ja tenha sido reparado pelo responséavel.”
PEREIRA. Caio Méario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 45-46.
414 ALVIM, Agostinho. Da inexecucao das obrigag8es e suas conseqiiéncias. Rio de Janeiro: Editoria Juridica e
Universitaria, 1965. p. 197.
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reparar, ou, por outro lado, de danos passiveis de ressarcimento, em razdo da
evolucdo da sociedade e de seu estilo de vida. Esse, alids, sempre foi — e
continuara sendo — o debate central no campo da responsabilidade civil: quais atos
podem ser considerados como suscetiveis de legitimar o surgimento do dever de
reparar?

z

Por sua vez, também ndo é possivel encampar-se a idéia de que,
politicamente, a consideragdo de elementos inerentes a pessoa do ofensor para
fixacdo do valor da indenizacdo esta ultrapassada. A doutrina civilista sempre
divergiu sobre a possibilidade de se levar ou ndo em consideragdo a situagao
econbmica das partes ou mesmo outras circunstancias faticas na fixagdo da
indenizagdo. Os irmaos Mazeaud, capitaneando a doutrina francesa, reprovaram
fortemente as chamadas causas de “receptividade pessoal”.*’® Porém, autores,
como José Aguiar Dias, defendiam a consideragédo desses fatores, no momento de
liquidac&o do valor da indenizac&o, sob a invocagédo, pura e simples, da eqtidade.*'®

Seja como for, certamente ndo seréo modificagOes legislativas ocorridas no
plano infra-constitucional (ampliacdo das hipéteses de responsabilidade objetiva) —
e, muito menos, no plano doutrinario (desenvolvimento de uma teoria abstrata e
objetiva da culpa) — que poderdo ser levantadas como obstaculos ao
reconhecimento da validade do paragrafo Unico, do art. 944 do CC. Isto porque,
inexiste qualquer antinomia insoldvel (real)**’ da referida norma com os outros

dispositivos legais no plano infra-constitucional. Ademais, como visto acima (supra,

15 Segundo Mazeaud & Mazeaud, o juiz ndo deve tomar em consideracdo a situagdo de fortuna da vitima. N&o

seria possivel, portanto, conceder a uma vitima rica uma indenizag&o inferior ao prejuizo, sob a alegagdo de que
sua fortuna lhe permite suportar comodamente o excedente do dano. Ricos e pobres teriam direito a uma
reparacéo igual, medida pela extenséo do dano. MAZEAUD, Henry; MAZEAUD, Léon. Tratado tebrico e practico
de la responsabilidad civil delictual y contractual, Buenos Aires: Ed. Juridicas Europa America, 1962. t. 3, v. 1, p.
590.
Luiz da Cunha Gongalves leciona no mesmo sentido: “Sendo a indenizag&o destinada a reparar integraimente
um prejuizo, ndo ha que se discutir se o lesado é rico ou pobre, nem se o autor da lesdo é mais ou menos
abastado do que a vitima.”, GONCALVES, Luis da Cunha, Tratado de direito civil. 2. ed. S&o Paulo: Max
Limonad, 1957. v. 12, t. 2, p. 667.
1 José de Aguiar Dias sustentava que “é também de aplicar a equidade, para reducdo da indenizacdo de
acordo com as posses do responsavel. Este principio esta hoje vitorioso na maioria dos paises cultos e
atende aos principios fundamentais da responsabilidade civil. O direito existe para servir aos homens. Se,
como acreditamos, continua a prevalecer a definicdo de Celso, que os legou a méxima jus est ars boni et
aequi, o direito ndo pode perder de vista a equidade. Dai também decorre que uma legislac@o cuidadosa ou,
em sua falta, a propria jurisprudéncia, ndo pode deixar de atender as circunstancias que, depois do
julgamento definitivo sobre a liquidacéo, alterem de forma acentuada a situagéo da vitima ou do responsavel,
relativamente ao quantum fixado.” DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense,
1995. p. 725-726 (grifos do autor).

417 Entende-se por antinomia juridica “aquela situagdo que se verifica entre duas normas incompativeis,
pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo o mesmo ambito de validade”. BOBBIO, Norberto. Teoria do
ordenamento juridico. Brasilia: Edunb, 1994. p. 88.
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Introducédo e 1.4), uma das caracteristicas de um ordenamento juridico lastreado em
normas juridicas positivadas é justamente a possibilidade de alteragdo repentina de
politicas legislativas.

Cientes desta impossibilidade juridica, outros autores tém procurado o
fundamento de invalidade do paragrafo Unico, do art. 944 do CC, na esfera
constitucional, mediante a elevagdo, por diferentes fundamentos, do principio da
reparacao integral para este plano.

Uma primeira corrente extrai o principio da reparagéo integral do principio da
dignidade da pessoa humana, hoje consagrado no art. 1° Ill, da Constituicdo
Federal. Este parece ser o entendimento de Maria Celina Bodin de Moraes, quando
defende que a Constituicdo de 1988 teria fixado a prioridade a protecdo da
dignidade humana, de modo que, em matéria de responsabilidade civil, tornar-se-ia
justificada uma mudanca de foco. Em lugar da conduta (culposa ou dolosa) do
agente, a ordem juridica passou a enfatizar a protegéo & vitima de dano injusto.**®
Segundo a referida autora, como a pessoa humana cabe a protecdo mais ampla, o
Direito Civil deveria voltar-se para a busca de instrumentos que Ihe permitam
alcancar a reparacéo integral pelo dano sofrido.*'°

Realmente, ha hoje na doutrina uma forte tendéncia de encontrar no principio
de protecdo a dignidade da pessoa humana um valor central do ordenamento
juridico nacional, que estaria a informar diversos de seus institutos.*?° Porém, n&o
serd apenas neste principio que podera ser identificada a regra de reparagéo
integral, assim entendida, a norma que impde o pagamento de uma indenizagéo
capaz de compensar o ofendido por todos os danos sofridos.

N&o se questiona aqui, esclareca-se, o valor normativo do art. 1° Ill, da
Constituicdo Federal, muito menos, a necessidade de tutela da dignidade humana.
Paira acima de qualquer controvérsia que, ao promover a prote¢cdo da integridade
fisica e psiquica dos individuos, assegurar a presenca de pressupostos minimos

para o exercicio da vida e o respeito por condicdes minimas de liberdade e

418 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.

Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 29.

19 |bid. p. 331.

420 TEPEDINO, Gustavo. Tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In:

Temas de direito civil. Rio de Janeiro, Renovar, 1999. p. 49.
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convivéncia social igualitaria,***

o referido principio, por si, joga determinadas
condutas na sombra da ilegalidade, como qualquer pretensdo de um cidadédo de
submeter outra a escraviddo sem condi¢des de habitabilidade minimas. No plano da
responsabilidade civil, Maria Celina Bodin de Moraes ja demonstrou a existéncia de
uma intima ligacdo entre a tutela do dano moral e a protecdo da dignidade da
pessoa humana.*? Apenas, se procura demonstrar a possibilidade da invocacéo de
outras regras e principios para definicdo do regime de responsabilidade civil vigente
no pais, e, no caso em apreco, da validade da norma que erige a culpa como critério
de fixagéao do valor da indenizacéo.

Como acima visto, uma norma invocada para a solu¢cdo de determinada
questéo juridica deve permitir a identificacdo do comportamento ou do efeito juridico
hipoteticamente previsto para a situagdo de fato examinada (supra 1.4). Essa
realidade também se impde na interpretacédo de valores e principios. Sem sombra de
davida, eles desempenham um papel extremamente importante na identificacdo e
conformagcdo das regras de conduta em vigor em determinada ordem juridica.
Porém, a consideracdo dos principios neste processo somente sera legitima, na
medida em que, ao final, um minimo de vinculagdo direta entre os fins por eles
promovidos e a conduta humana a ser regulada possa ser identificada. A
desmesurada ampliagdo das consequéncias juridicas decorrentes de um principio,
na conformacdo de regras, pode importar na dissolugdo do proprio papel dessas
regras, com a criacdo de um ambiente de incerteza. E neste sentido, alias, que
Humberto Avila apresenta como primeira diretriz para andlise dos principios a
necessidade de se “trocar o fim vago, pelo fim especifico”,**® de modo a se reduzir a
vagueza dos fins por meio da analise das regras que, de forma direta ou indireta,
restringem o &mbito de aplicacdo do principio.

A insuficiéncia do principio da “dignidade da pessoa humana” para,
isoladamente, definir o regime de responsabilidade civil vigente no pais —
principalmente no que concerne a ampla reparacdo — torna-se ainda mais evidente

quando se percebe que, sob sua invocacdo podem ser também suscitados

421 AZEVEDO, Antonio Junqueira. A caracterizagéo juridica da dignidade da pessoa humana. Revista Trimestral
de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 9, p. 1-22. jan./mar. 2002.

422 cof, MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos

morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 356 p.

43 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagcdo dos principios juridicos. S&o Paulo:

Malheiros, 2005. p. 73.
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argumentos para justificar a recusa de concessdo de indenizagcdes, mesmo em
casos em que a pratica de um ilicito seja inquestionavel. E o caso, por exemplo, de
situagBes nas quais a vitima apresente uma saude patrimonial e financeira tédo boa,
gue a nao percepcdo do ressarcimento que, em regra, lhe seja devido em nada
abale a dignidade de sua vida, e o ofensor, por outro lado, ndo tenha como se
desfazer de parte de seu patrimbnio, para honrar a obrigagdo de indenizar, sem
afetar suas condigcbes de sobrevivéncia. Poucos ndo foram os autores que
defenderam a exoneragdo da obrigagdo de ressarcimento da vitima nestes casos.
Sobre o tema, Joao de Matos Antunes Varela lembra a doutrina do limite do
sacrificio, encabecada por Brecht, Stoll e Heck, pela qual o dever de cumprimento
de uma obrigacgédo teria como limite o sacrificio que poderia razoavelmente se exigir
do devedor, para satisfazer o interesse do credor.***. Em igual sentido, Luiz Edson
Fachin advoga a favor da existéncia de um estatuto juridico do patriménio minimo,
afirmando que, sob as luzes do principio em tela, entre a garantia crediticia e a
dignidade pessoal, deve-se optar por esta, vez que propicia a manutengdo dos
meios indispensaveis a sobrevivéncia.*?®

Uma segunda corrente doutrinéria identifica o principio da reparacéo integral
nos incisos V e X, do art. 5°, da Constituicdo Federal e os apresenta como barreira
normativa para o reconhecimento da validade do paragrafo unico, do art. 944 do CC.
Com efeito, no que se refere aos danos nao-patrimoniais, tanto o Supremo Tribunal
Federal como o Superior Tribunal de Justica ja afirmaram expressamente esse
regime de ampla reparacéo, quando declararam a ndo recepcéao pela Constituicdo
de 1988 das normas da Lei de Imprensa e da Convencdo de VarsOvia que
impunham limites ao valor de indenizagbes. No julgamento do Recurso
Extraordinario n. 420784/SP, o Ministro Carlos Velloso foi enféatico, ao afirmar que “a

Constituicdo de 1988 emprestou ao dano moral tratamento especial — Constituigéo

Federal, art. 5°, V e X — desejando que a indenizac&o decorrente desse dano fosse

24 VARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. Coimbra: Aimedina, 2000, v. 2, p. 69.

Pela teoria do sacrificio, a mera impossibilidade relativa ou econdmica de uma prestagdo poderia liberar o
devedor de seu cumprimento. O dever de prestar teria como limite o sacrificio que razoavelmente se poderia
esperar do devedor, a luz dos principios da boa-fé e da eqlidade, para satisfazer os interesses do credor.
Dificuldades extraordinérias, que conduzissem a chamada prestac@o exorbitante, exonerariam o devedor do
cumprimento. ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil. Barcelona:
Bosch, 1954. v. 1,t. 2, p. 239 e 241.

4% EACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 184.
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a mais ampla.”**® No mesmo diapaséo, o Ministro César Asfor Rocha também j&
esclareceu que, depois do advento da Constituicdo de 1988, a indeniza¢&o do dano
moral passou “a ser condicionada Unica e exclusivamente ao atendimento da
reparacdo plena” sendo ilegal a limitacdo de seu quantum, quando se trata de
ofensa veiculada na imprensa, j& que “a regra juridica constitucional € mais ampla,
indo além das estipulagdes tarifarias prevista naquela lei especial.”*’

Assim sendo, uma vez reconhecido que as normas contidas nos incisos V e
X, do art. 5° da Constituicdo Federal, sdo iluminadas pelo principio da
proporcionalidade, consagrando um regime de reparagao plena, tanto para o dano
moral, como para o dano material, vozes se levantaram argiindo a invalidade do
paragrafo Unico, do art. 944 do CC.*® Alega-se que, ao erigir o grau de culpa como
um fator de medida do valor da indenizagdo, a norma em tela romperia com o
principio da proporcionalidade estabelecido no plano normativo superior, permitindo
a fixagdo de valores de ressarcimento inferiores ao dano efetivamente
experimentado pelo lesado.

As interpretacdes constitucionais que invocam exclusivamente o principio da
ampla reparacdo — extraido do principio da dignidade humana ou dos incisos V e X,
do art. 5° da Constituicdo Federal —, para afirmar a invalidade da redugéo equitativa
do valor da indenizag&o, deixam, contudo, de considerar outras regras e valores
normativos que também informam a questéo juridica examinada.

O processo de identificacdo da solugdo juridica para determinado caso
concreto ndo passa necessariamente pela invocagéo de apenas um dispositivo legal
isolado. Pelo contrario, ndo raro normas aparentemente conflitantes devem ser
sopesadas, para a criagdo de um sentido juridico especial para a hipdtese
examinada.*” Neste processo de aplicagdo do direito, o intérprete realizara todo um
processo de valoracdo de normas e fatos, que, muitas vezes, podera leva-lo a se

deparar com mais de uma solucéo juridica possivel para determinado caso. As

426 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 420784/SP. Rel. Min. Carlos Velloso. Brasilia,
01 de junho de 2004. Diario da Justi¢a, 25 jun. 2004, p. 1871.

427 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 326.151/RJ. Relator Min. César Asfor Rocha.
Brasilia, 5 de setembro de 2002. Diario da Justi¢a, 18 nov. 2001, p. 221.

4% Carlos Roberto Gongalves observa que “o novel dispositivo poderd, sem duvida, suscitar polémica, por

contrariar o principio da indenizabilidade irrestrita consagrado no art. 5°, V e X, da Constituicdo Federal.”

GONGCALVES, Carlos Roberto. Comentéarios ao Codigo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2003. v. 11, p. 522.

4% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 325-328.
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imprecisdes relativas a vocabulos ou sentidos de determinada norma, as incertezas
quanto a existéncia ou prevaléncia deste ou daquele elemento de fato ou de direito,
bem como a propria possibilidade de conflito abstrato entre os comandos
decorrentes de duas normas ou principios contribuem, muitas vezes, para a
existéncia de uma pluralidade de solugdes juridicas.

No plano dos principios, Ronald Dworkin deu uma grande contribuigdo para a
ciéncia juridica ao demonstrar que os principios ndo sédo aplicaveis a maneira do
tudo ou nada (all-or-nothing fashion), isto €, quando dois principios entram em
conflito, uma deles deve necessariamente excluir o outro.**° Segundo Dworkin, os
principios, ao contrario das regras, teriam uma dimensdo de peso. Isto é, os
principios possuiriam uma maior ou menor importancia e é essa importancia que
determinaria, em caso de conflito, qual deve prevalecer e em que medida.”** Devem
entdo ser aplicadas as técnicas de ponderagéo de interesses.**

A técnica da ponderagdo, como bem ja demonstrou Humberto Avila, ndo é
exclusiva do processo de aplicagdo de principios — regras também passariam por
um processo de ponderagdo para solucdo de casos concretos™®® — porém, em
ultimo caso, a teoria de Dworkin demonstra que, em muitas hipéteses, o processo de
aplicacdo do Direito, passa, ndo apenas pela valoragdo de diferentes fontes
normativas, mas até mesmo permite o afastamento da incidéncia de um comando
normativo, em principio, aplicavel a determinada situacdo fatica, em raz&o de outras
regras ou principios ou mesmo por motivo de incompatibilidade da situagdo fatica
com as finalidades do texto normativo, em principio, aplicavel (rule’s purpose).

O reconhecimento de que sentidos sdo construidos ou decididos pelo
intérprete ndo significa, contudo, que este tem plena liberdade na realizag&o de suas
escolhas. A solucéo juridica por ele encontrada para determinado caso somente
sera reconhecida como valida, na medida em que a fundamentacgéo por ele adotada

para justifica-la permita a vinculagéo de sua decisdo & ordem juridica em vigor.***

3% DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1999. p. 24.

3 |bid. p. 27-28.

432 SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na constituigdo federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

43 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 43-49.

434 A propésito, valiosa se mostra a licAo de Castenheira Neves, quando alerta que “o juizo, ao situar-se na sua
judicativa mediagdo concreta entre a lex e a deciséo, sera o actus que simultaneamente converte a lex em
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Por sua vez, a propria atividade de exame de fatos, normas e principios,
realizada pelo intérprete para escolha da solucéo juridica aplicavel ao caso concreto,
também esté condicionada por principios, que se extraem da prépria concepgdo do
ordenamento juridico como um sistema de normas (leia-se: uma totalidade
ordenada, um conjunto de regras entre os quais existe certa ordem).**® Em prol da
preservacdo da unidade e coeréncia do ordenamento juridico, espera-se, por
exemplo, que, nos casos em que normas e principios aplicaveis a determinado caso
estejam aparentemente em conflito, o intérprete opte pela solucdo juridica que
permita a realizacdo maxima dos valores conflitantes.**®* Da mesma forma, ndo se
mostram compativeis com o bom direito solugbes juridicas que, a pretexto de
promover determinado valor constitucional, acabem por gerar uma restricdo
excessiva de outro direito fundamental, constitucionalmente assegurado aos
cidadados.**’

A aplicacdo de toda essa metodologia juridica ndo pode ser desconsiderada
no exame da validade do paragrafo anico, do art. 944 do estatuto civil,
principalmente, quando se verifica que o0 sistema constitucional brasileiro é
informado por um conjunto de principios fundamentais que colocam a disposicao
dos operadores do Direito valores e atos normativos capazes de gerar uma
aplicacdo dindmica da ordem juridica, em busca de solu¢bes mais adequadas — e,
porgue nao, justas.

Com efeito, se, por um lado, o sistema constitucional pde em evidéncia 0s
principios da dignidade da pessoa humana e da ampla reparagéo pela ocorréncia de
danos morais e materiais, por outro, enumera como pilares da ordem juridica
brasileira, os principios da autonomia da vontade, da livre iniciativa, da justica social,
da solidariedade, da razoabilidade, da proporcionalidade, que, por si, amparam
normas infraconstitucionais que temperem os valores de indenizacbes — como sO0i

acontecer no caso do paragrafo unico, do art. 944 do CC.

decis@o e reconduz a decisdo a uma fundamentacdo.” NEVES, A. Castenheira. Metodologia juridica:
problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. p. 33 (grifos do autor).

435 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UNB, 1994. p. 71.

43 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. Sao Paulo:

Malheiros, 2005. p. 96.

37 |bid. p. 97.
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No plano da responsabilidade contratual, por exemplo, existem institutos
tradicionalmente consagrados como as clausulas de n&o-responsabilidade, a
cldusula penal, ou as arras, nos quais o valor da prestacdo acordada pelas partes
ndo guarda necessariamente relagdo com os danos sofridos em razdo de uma
conduta culposa. Tivesse o principio da ampla reparagdo um valor absoluto na
ordem juridica em vigor, certamente, nem mesmo esses institutos classicos do
Direito Civil poderiam ser reconhecidos como validos. Sucede que a disciplina
desses institutos esta informada por outros principios, também constitucionalmente
consagrados, como os da autonomia da vontade e de livre iniciativa (CF, art. 170).%%®
Neles inexiste surpresa para as partes em relagéo ao descompasso entre o valor de
seu prejuizo e da compensacdo porventura percebida. A vontade previamente
manifestada legitima a despropor¢éo entre o valor da prestacdo paga e o prejuizo
existente.**

Discorrendo sobre a clausula de ndo-indenizar José Aguiar Dias reconhece
que “ndo ha lesdo a ordem publica se, em contrato que regule interesses puramente
pecuniarios, entre particulares, o credor consente em desobrigar o devedor das
conseqiiéncias de sua culpa.”*® Por sua vez, no que se refere aos institutos da
clausula penal e das arras, além do elemento vontade, também néo se pode perder
de vista que o0 pressuposto para a sua cobranca nao € apenas a existéncia de
prejuizos, mas primordialmente a existéncia de inadimplemento. Como assevera
Agostinho Alvim, o Cédigo Civil, quando trata da clausula penal, nédo fala, de forma
bastante técnica, em ressarcimento independentemente de prejuizo, e, sim, em
exigéncia de pena, independentemente da alegacéo de prejuizo.**

No que diz respeito ao paragrafo Unico, do art. 944 do CC, cuja aplicacédo
também se estende para hipoteses de responsabilidade extracontratual, cumpre

ressaltar que a referida norma esta informada por um claro principio de equidade,

438 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil. Coimbra: Aimedina,

2003. p. 44.

GOMES, Orlando. Obrigacdes. 16. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 185.
43 Sobre o tema, a licdo de Orlando Gomes é valiosa quando ressalta que as partes, querendo evitar as
dificuldades de liquidag&o das perdas e dano, podem os prefixar no contrato, afastando, assim, com base no
principio da autonomia da vontade, a regra geral de que a indenizacéo deve ser completa, cobrindo todos os
prejuizos sofridos pelo credor. GOMES, Orlando. Obrigagfes. 16. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 185.

40 pJAS, José de Aguiar. Clausula de nao-indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 41.

41 ALVIM, Agostinho. Da inexecucg&o das obrigagdes. S&o Paulo: Saraiva, 1965. p. 180.
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que, por definicdo, tem justamente por func&o primordial atenuar a rigidez das
normas prevalentes, quando sua aplicagdo ao caso concreto conduza a resultados
manifestamente destorcidos de sua propria finalidade.

Esta busca de fixagdo de uma indenizacdo equanime, proporcional, justa, em
funcdo das circunstancias faticas que se apresentem esté longe de ser incompativel
com o sistema constitucional em vigor. Pelo contrario, como ressaltado por Ricardo
Cesar Pereira Lira, ao discorrer sobre a interpretacdo das regras e a aplicacdo do
Direito, a Constituicdo de 1988 esta assentada em uma gama extensiva de
principios destinados a tutela de direitos fundamentais, tendo a Republica por
missdo primordial erradicar a pobreza e a marginalizagdo, bem como reduzir as
desigualdades sociais. Consequentemente, “esses principios fundamentais
presidem toda a interpretacdo e aplicagcédo do direito infra-constitucional, de forma a
conduzi-lo & eqiiidade e a justica social.”*?

Alinhando-se com tais ensinamentos, os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, cujo assento constitucional ja foi mais de uma vez afirmado pelo

Supremo Tribunal Federal,**

também trazem amparo para o art. 944, paragrafo
Unico, do CC, quando exigem a harmonizacdo da norma geral com os elementos do
caso individual, como meio de se evitar a materializagdo no mundo dos fatos de
comandos juridicos nitidamente dissociados da finalidade da regra aplicada.***

Nas precisas palavras de Humberto Avila, sob determinada perspectiva, tais
principios exigem a vinculacdo das normas juridicas com o mundo ao que elas
fazem referéncias, “demandando uma relagéo congruente entre a medida utilizada e

o fim que ela pretende atingir.”**> Sempre que se verificar, num caso concreto, que

442 | IRA, Ricardo Pereira. A aplicacdo do direito e a lei injusta. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, v. 5, p. 88-89, 1997.
443 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 192.553-1. Relator Min. Marco Aurélio. Brasilia,
15 de dezembro de 1998. Diério da Justica, 16 abr. 1999. Secéo 1, p. 24.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario n. 199.066-0.
Relator Min. Marco Aurélio. Brasilia, 14 de abril de 1997. Diério da Justi¢ca, 1 ago. 1997. Secaol, p. 33483.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.753-2. Relator Min. Sepulveda
Pertence. Brasilia, 16 de abril de 1998. Diario da Justi¢ca, 12 jun. 1998. Secéo 1, p. 0032.
444 O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ja reconheceu essa associacdo do art. 944, paragrafo
Unico, do Cddigo Civil, com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Em processo de
indenizacdo por dano moral por indevida inscricdo do autor em cadastro restritivo de crédito, a apelacéo
interposta pela empresa ré foi provida “para, nos termos do artigo 944 do CC e § Unico, minorar o valor da
indenizacdo por abalo moral, decorrente de inscri¢cdo indevida no SPC, em atendimento aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.” RIO GRANDE DO SUL (Estado). Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. Apelacéo civel n. 70030857106. Rel. Des. Artur Arnildo Ludwig. Porto Alegre, 29 de outubro
de 2009. Diario da Justi¢a, 12 nov. 2009, p. 14.

445 AVILA, Humberto Avila. Teoria dos Principios. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 103.
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os efeitos juridicos da aplicacdo de determinada norma ndo se coadunam com 0S
elementos axiologicos a ela subjacentes, os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, juntamente com outros, como, por exemplo, da equidade,
deverdo atuar, de forma a permitir, na medida do possivel, a incidéncia valida e
legitima daquela regra.

A propésito, vale notar que poucas ndo sdo as situagcbes no ambito da
responsabilidade civil, nas quais a ordem juridica exige de individuos sacrificios em
prol de terceiros. Como esclarece Karl Larenz, a ordem juridica muitas vezes imp&e
aos individuos que tolerem a lesdo de um bem juridico de sua titularidade, seja com
a finalidade preservar um valor maior, seja para tutelar o interesse de outra pessoa
considerado mais valioso ou prevalente, seja por causa de um interesse
preponderantemente geral. Cita, assim, Larenz a existéncia de um “principio de
sacrificio” no ambito da responsabilidade civil, que se faz presente em casos de
estado de necessidade, legitima defesa e de invasdo toleravel de um terreno
alheio.**®

E preciso, portanto, reconhecer, na esteira de Larenz, que a responsabilidade
civil ndo é informada apenas por um Unico principio, como o usualmente citado de
ampla reparagdo. Existem, sim, varios principios que disciplinam, em conjunto, as
hipéteses de danos materiais e morais, inspirados por uma idéia de justa reparticdo
dos riscos de leséo e de indenizagdo adequada.

Neste contexto, é questionavel a alegacdo de inconstitucionalidade do
paragrafo Unico, do art. 944 do CC, mesmo a luz de sua interpretacgéo literal. Pelo
contrario, ao trazer consigo o conceito de equidade, a referida norma, a despeito de
romper com o principio de da ampla reparagédo que informa a responsabilidade civil,
encontra pleno amparo na ordem constitucional, uma vez que se harmoniza com 0s

principios da eqiiidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, da solidariedade*’ e

da justica social, visando & promog&o de uma ordem juridica justa.**®

4% | ARENZ, Karl. Derecho justo: fundamentos de ética juridica. Madrid: Civitas, 2001. p. 125.
47 Especificamente sobre a compatibilidade da regra com o principio da solidariedade vide: TEPEDINO,
Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bondin de. Cadigo civil interpretado conforme a
constituicdo da republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. v. 2, p. 861.

448 O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja atestou a relativizagdo do principio da reparacéo integral pelo
art. 944, paragrafo unico, do CC. Em mandado de seguranga impetrado por uma candidata a concurso publico
para questionar o gabarito da prova, sob a alegacéo de que seria correto afirmar em resposta que, na fixacao
da indenizacéo, em caso de responsabilidade subjetiva, o juiz h4 de ater-se ao principio da reposi¢ao integral,
o Tribunal gaticho denegou pleito sob o entendimento de que “a abordagem proposta nao diz com o principio
da reparacéo integral do dano, de modo absoluto, contido no caput do art. 944 do Cédigo Civil, mas sim com a
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3.4 O campo deincidénciado art. 944, paragrafo unico, do Cédigo Civil

Uma vez reconhecida a legalidade da redugéo equitativa da indeniza¢céo, um
tema que merece ser apreciado em relagdo a nova fungéo da culpa no ordenamento
juridico é o campo de incidéncia do art. 944, paragrafo Unico, do CC. Poucas néo

sdo as divergéncias doutrinarias sobre a matéria.

3.4.1 Responsabilidade subjetiva e objetiva

Alguns autores consideram inapliciveis as regras que levam em consideracao
0 grau de culpa do ofensor para fixacdo da indenizacdo aos casos de
responsabilidade objetiva.**® Segundo essa corrente doutrinaria, se, na
responsabilidade objetiva, a imputacdo do dever de reparar prescinde de qualquer
afericdo em relac@o ao grau de diligéncia do ofensor, seria contraditoria, com este
principio, a considerag&o da culpa no momento da fixagdo do quantum indenizatorio.

Contudo, a “culpa” pode estar presente tanto na hipétese de incidéncia de
uma norma (como pressuposto da obrigacao de indenizar), como em seu comando
(para determinacdo do valor da indenizacdo). Em outras palavras, € preciso
distinguir o papel do dolo e da culpa, quando s&o aplicados para identificar a
incidéncia ou ndo de uma regra de imputacdo de responsabilidade, das hipoteses
em que esses elementos sdo considerados para a fixagdo do quantum debeatur.

A incluséo, ou néo, do fator culpa em um dos elementos da norma, ndo tem

gualquer relagdo com sua presenga, ou ndo, no outro elemento desta. Da mesma

possibilidade de tal principio ser relativizado, pelo Juiz, uma vez identificada excessiva desproporgdo entre a
conduta e o dano, mediante a redugdo do montante da indenizagéo, considerando o grau de culpa do ofensor,
conforme autoriza o paragrafo Unico do dispositivo legal referido.” RIO GRANDE DO SUL (Estado). Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel n. 70035936574. Rel. Des. Agatha Elsa Schmidt
da Silva. Porto Alegre, 10 de setembro de 2010. Diario da Justica, 27 set. 2010, p. 2 (grifo do autor).

449 Segundo Miguel Kfouri Neto, “tal reducéo tera lugar somente nas hipéteses de responsabilidade subjetiva, em
que o fato de atribuicdo radica na culpa stricto sensu (impericia, imprudéncia ou negligéncia) — descartados
0s casos de responsabilidade objetiva”. KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e redugdo equitativa da
indenizacdo. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 94, n. 839, p. 66, set. 2005.

TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bondin de. Cédigo civil
interpretado conforme a constituicdo da republica. v. 2, Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 861.

STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretacao jurisprudencial. S&o
Paulo: RT, 2001. p. 13.
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forma que (i) o fato de a culpa ser elemento integrante da hip6tese de incidéncia de
uma norma de responsabilidade ndo torna necesséria a sua presenga no comando
da regra, (i) sua auséncia naquele primeiro elemento, ndo a subtrai
necessariamente do segundo, podendo, até mesmo (iii) a culpa ser considerada em
ambos (leia-se: tanto na hipotese de incidéncia, como no comando da norma de
responsabilidade civil). Ou seja, salvo a existéncia de expressa previsdo legal em
contrario, do ponto de vista juridico, nada impede, por exemplo, que uma norma seja
construida estabelecendo que, ainda que determinado individuo possa vir a ser
chamado a responder por danos existentes, independentemente de qualquer
avaliacio em relagdo ao seu grau de culpa, uma vez definida a sua
responsabilidade, este fator — grau de culpa — seja considerado para definicdo do
objeto de sua obrigacdo de ressarcimento. E é justamente esta construcdo
normativa que informa o atual paragrafo unico, do art. 944 do CC.

Quando no Cddigo Civil Brasileiro de 1916, os artigos 159 e 1.060
estabeleciam, respectivamente, as regras da responsabilidade subjetiva e da fixagédo
do valor da indenizagcdo em funcdo apenas da extensdo do dano,
independentemente do grau de culpa, juridicamente o que se verificava nestes
preceitos era justamente a primeira estrutura normativa acima mencionada. A culpa
era considerada na hipétese de incidéncia da norma de responsabilidade, porém
nao se fazia presente em seu comando normativo, que fixava o valor da indenizagéo
devida pelo ofensor.

Ja o art. 494 do Cddigo Civil Portugués consagrou hipGtese totalmente
diversa, ao estabelecer que quando a responsabilidade se fundar em mera culpa, a
indenizacdo poderd ser fixada, equitativamente, em montante inferior aos danos
causados, a luz do grau da culpabilidade, da situagdo econ6mica deste e do lesado
e das demais circunstancias do caso. Nesta norma, a culpa esta presente tanto na
hipétese de incidéncia (quando a responsabilidade se fundar na culpa), como no
comando da norma que fixa a indenizagdo (a indenizagdo podera ser fixada,
equitativamente, em razéo do grau de culpabilidade do agente).

No paragrafo Unico, do art. 944 do CC, entretanto, ndo ha ressalva similar a
existente no art. 494 do Cdédigo Civil Portugués, quanto a possibilidade de reducéo
do valor da indenizagdo apenas nos casos em que a responsabilidade se fundar em
culpa. No Brasil, o legislador limitou-se a estabelecer que “se houver excessiva

despropor¢cdo entre a gravidade da culpa e o dano poder4d o juiz, reduzir,
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equitativamente, a indenizagdo”. E 0 que é mais importante, inseriu esta regra no
capitulo que disciplina a fixacdo do valor da indenizac@o, ap6s o dispositivo que
vincula essa verba ao valor do dano, permitindo, assim, a interpretacdo de que o
fator “gravidade da culpa”, no caso em tela, é parte integrante do comando da norma
que prescreve a obrigagéo de reparar.

Ou seja, pela propria sistematica do Cadigo Civil, tem-se que as hip6teses de
incidéncia da regra de responsabilidade, ou, no dizer da tradi¢céo civilista, as fontes
da obrigacdo de indenizar, podem ser as mais diversas possiveis: a ocorréncia de
um ato ilicito (CC, art. 186), de um ato abusivo (CC, art. 187), de quaisquer dos atos
que ensejam a responsabilidade objetiva de seus agentes ou terceiros (CC, art.
927), ou mesmo o inadimplemento de uma obrigagéo (CC, art. 389). Ocorre que,
para todas essas hipoteses, o legislador previu 0 mesmo comando normativo: a
obrigac&o do autor do dano de repara-lo (CC, art. 927), pagando uma indenizacdo
que se mede pela extensdo do dano (CC, art. 944, caput), salvo na hipétese de o
juiz considerar excessiva a desproporcéo entre a gravidade da culpa do agente e o
dano existente. Neste Ultimo caso, o valor da verba indenizatéria podera ser,
equitativamente, reduzida. Assim sendo, para fins de aplicagcdo das regras contidas
no art. 944, caput e paragrafo, é irrelevante a natureza do fato que ensejou o
surgimento da obrigacdo de reparar. Ainda que tal obrigagdo decorra de uma tipica
hip6tese de responsabilidade objetiva, é juridicamente viavel que, na fixacdo do
valor da indenizacgéo, o Juiz leve em considerag&o o grau de culpa da vitima.

Nas hipoteses em que a lei desconsidera o elemento culpa para imputacéo de
responsabilidade, um erro de conduta ndo deixa necessariamente de existir. Assim
sendo, também no ambito da responsabilidade objetiva é perfeitamente possivel a
realizacdo de um juizo sobre o grau de diligéncia do ofensor, ainda que somente
para fins de definicéo do valor da indenizagéo.**°

A possibilidade de exame de um mesmo ato lesivo sob a perspectiva do
modelo objetivo e subjetivo de imputagdo de responsabilidade ndo é estranha a
jurisprudéncia. Em diversos precedentes o Superior Tribunal de Justica, por

exemplo, afirmou que a absolvicdo de um agente do Estado na esfera criminal por

450 Neste sentido, ¢ a licdo de Antunes Varela: “Deve ser aplicavel porque também neste dominio é possivel que

a pessoa responséavel atue com dolo ou mera culpa e que a sua atuacéo culposa seja mais ou menos grave.
Nenhuma razéo assiste a que, ndo havendo dolo do responsavel, o tribunal possa graduar em tais hipéteses o
montante da indenizagdo, de acordo com os fatores a que se refere o art. 494". VARELA, Jodo de Matos
Antunes. Das obriga¢des em geral. Coimbra: Almedina, 2003. p. 914.
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auséncia de culpa, ndo impede a imputagédo do dever de indenizar ao ente publico,
tendo em vista a responsabilidade objetiva deste.”* Nesses casos, um mesmo ato
danoso foi num primeiro momento avaliado a luz de critérios de um modelo subjetivo
de imputacdo de responsabilidade — ainda que penal —, e, posteriormente,
reavaliado sob a Otica da responsabilidade objetiva. No caso de aplicacdo do
paragrafo Unico, do art. 944 do CC, a casos de responsabilidade objetiva, essa
ordem de juizos se inverte. Num primeiro momento, para imputacdo do dever de
indenizar, o evento lesivo €& apreciado segundo os critérios legais da
responsabilidade objetiva. Reconhecida a responsabilidade, o ato sera revisto por
uma perspectiva subjetiva, para afericdo do grau de culpabilidade do agente e
eventual mitigagdo da indenizacéo, nos termos do art. 944, paragrafo Unico, do CC.

Por sua vez, a propria idéia de equidade que inspira a norma contida no art.
944 do CC reforca o entendimento de extensdo de sua incidéncia as hipéteses de
responsabilidade objetiva. Se o objetivo da aplicagdo da equidade, no momento da
fixacdo do valor da indenizacao, € evitar a existéncia de distor¢fes entre a conduta
do agente e o dano suportado pela vitima, ndo h& qualquer motivo para afastar a
incidéncia do art. 944, paragrafo unico, do CC, das hipéteses de responsabilidade
sem culpa. Tanto na esfera da responsabilidade subjetiva, como na esfera da
responsabilidade objetiva serd possivel vislumbrar situagdes nas quais o
dimensionamento da indenizagdo pela exata extensdo do dano, nos termos da regra
geral, podera, no caso concreto, resultar injusta aos olhos do julgador.

Alias, de certa forma, a existéncia desta injustica tende a se fazer mais
presente nas hip6teses de responsabilidade objetiva, do que nas de
responsabilidade subjetiva. Como, nesta Ultima, o aplicador do Direito apenas pode
imputar a obrigacéo de indenizar na hipétese de existéncia de uma conduta culposa,
ele, quando chega a um juizo afirmativo sobre a presenca deste pressuposto,
normalmente, j4 se sente confortavel para obrigar o autor do ilicito a reparar todos
0S prejuizos causados. Em regra, se o juiz ndo considera a conduta do suposto

ofensor significativamente negligente, ao invés de reduzir o valor da indenizac&o,

451 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1140387-SP. Rel. Min. Herman Benjamim.

Brasilia, 13 de abril de 2010. Diério da Justica, 23 abr. 2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso
em: 12 jan. 2010.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 884.198-RO. Rel. Min. Humberto Martins. Brasilia,
10 de abril de 2007. Diario da Justica, 24 abr. 2007. Se¢éo 1, p. 247.
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sua tendéncia é simplesmente ndo reconhecer a presenca de culpa e, por
consequéncia, do dever de indenizar.

Por outro lado, como nas hipéteses da responsabilidade objetiva, a
consideracé@o do elemento culpa ndo se faz necessario, raras ndo sdo as situacdes
nas quais pessoas sao chamadas a pagar uma indenizagdo, sem que tenham tido
um comportamento socialmente reprochavel. E, portanto, mais justo, nestes casos,
permitir-se pelo menos a reducao do valor da indenizacdo, uma vez ja reconhecida a
responsabilidade.**?

E exatamente por essas razdes que parte significativa da doutrina — a qual a
presente tese se filia — reconhece a aplicagcdo da regra de redugédo equitativa da
indenizagdo, em razédo do grau de culpa do agente, aos casos de responsabilidade

objetiva.**

3.4.2 Responsabilidade extracontratual e contratual

Divergéncias também se encontram instauradas na doutrina em relacdo a
possibilidade de aplicacdo da regra mitigadora do valor da indenizacdo em fungéo

do grau de culpa aos casos de responsabilidade contratual.

452 Neste sentido, tem se firmado a jurisprudéncia que vem aplicando o paragrafo Gnico, do art. 944 do Codigo

Civil, para temperar indenizagdes, em hip6teses de relacdes de consumo sujeitas a um regime objetivo,
quando se constata a existéncia de um reduzido grau de culpabilidade do fornecedor. No Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, ha precedentes aplicando a regra para redugdo da indenizacdo em casos de fraudes
cometidas contra instituicdo financeiras (abertura de conta em nome de terceiros ou furto e uso indevido de
taldo de cheques), que acabam por lesar seus correntistas. Nessas hipoteses, apesar de o Tribunal afirmar a
responsabilidade objetiva dos bancos, a indenizag&o foi mitigada com base “no artigo 944, parégrafo unico,
do Cadigo Civil, que impdem a reducéo equitativa da indenizagdo em face da pequena culpabilidade do réu,
que também foi vitima da fraude.” RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro. Apelacdo Civel n. 2006.001.55.817. Rel. Desembargador Ademir Pimentel. Rio de Janeiro, 12 de
janeiro de 2007. Diario da Justi¢ca, 19 jan. 2007.

No mesmo sentido: RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacao
Civel n. 2006.001.45829. Rel. Desembargadora Maria Augusta Vaz M. de Figueiredo. Rio de Janeiro, 26 de
setembro de 2006. Diério da Justica, 02 out. 2006.

453 LIMA, Pires; VARELA, Jodo de Matos Antunes. Codigo Civil Anotado. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 1987. v. 1, p.
506.
MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Artigo 944 do Cddigo Civil: o problema da mitiga¢éo do principio
da reparacgéo integral. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 63, p.
93-94, 2008.
CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e funcédo. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 326.
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454 455

Em Portugal, Antunes Varela™" e Mario Julio de Almeida Costa™" sustentam
a ndo incidéncia do art. 494 do Codigo Civil Portugués no dominio da
responsabilidade contratual, sob o argumento de que a redugdo equitativa ndo se
concilia com as legitimas expectativas do contraente lesado. Além disso, alega-se
que o estatuto portugués teria um regime juridico especifico para a responsabilidade
contratual, que néo seria alcancado pela regra de redugéo equitativa, inserida em
capitulo dedicado & responsabilidade delitual.*® Por outro lado, Fernando Pessoa
Jorge ndo vé motivos para se tratar menos favoravelmente o devedor de uma
obrigacdo, admitindo, assim, a aplicagdo da regra de redugdo equitativa da
indenizag&o também para as hipéteses de inadimplemento.”*” Na Suica, as normas
dos artigos 43 e 44 do Codigo das Obrigacbes séo aplicaveis as hipoteses de
responsabilidade contratual, conforme pacifica doutrina e jurisprudéncia.*®

No Direito Brasileiro, uma interpretacdo literal e sistematica do paragrafo
anico, do art. 944 do CC, nao permite o afastamento dessa regra das hipoteses de
responsabilidade contratual. Além de inexisténcia de qualquer ressalva na letra do
art. 944, paragrafo Unico, do estatuto civil, quanto ao seu campo de aplicacdo, nédo
se vislumbra também na codificagdo uma separacao rigida da disciplina normativa
aplicada a responsabilidade contratual e delitual, principalmente no que diz respeito
a fixacdo do valor da indenizag&o. A teoria da reparacdo por danos é informada por
normas contidas tanto no capitulo relativo ao inadimplemento de obrigacdes
(Capitulo 1ll, do Titulo IV), como no titulo da responsabilidade civil (Titulo IX) do
Cddigo Civil. Exemplos claros dessa realidade juridica sdo os conceitos de danos
emergentes e lucros cessantes, que, apesar de serem aplicados nas hipéteses de
responsabilidade extracontratual, apenas estéo previstos no art. 403 do CC.

A propria natureza da responsabilidade contratual, contudo, traz por si
algumas barreiras, que demandardo, no minimo, um maior esforco de argumentacéo

ao magistrado, para afastar a regra geral de reparagéo integral nessa seara.

454 \VARELA, Jo3do de Matos Antunes. Das obrigacBes em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 913.
%5 COSTA, Mério Julio de Almeida. Direito das obrigagdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 496-497.
4 |bid. p. 497.

% SCYBOZ, Georges; GILLIERON, Pierre-Robert; SCYBOZ, Pierre. Code Civil Suisse et Code des Obligations
annotés. Lausanne: Editions Payot Lausanne, 2004. p. 39-41.
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Com efeito, a despeito de forte corrente doutrindria que proclama uma
unicidade da teoria da responsabilidade civil**®, ndo se pode deixar de reconhecer
que a responsabilidade contratual e delitual decorrem de situagfes juridicas e de
violagdes de regras de conduta distintas, que impactam, direta ou indiretamente, em
sua disciplina juridica ou na interpretacdo das regras a estas aplicaveis.*®

Caracteristica marcante da responsabilidade delitual € que, na maioria das
vezes, o autor do dano e sua vitima sdo estranhos um ao outro. A ilicitude do ato
ensejador da responsabilidade decorre da violagdo de uma regra geral de conduta,
posta de forma publica e genérica, que, para assegurar a coexisténcia dos
individuos de determina comunidade e a harmonizacéo de suas liberdades, veda a
pratica de determinado ato lesivo, sob pena do surgimento do dever de indenizar.
Vitima e autor do dano ndo possuem, em regra, qualquer vinculo juridico prévio, até
a ocorréncia do ato ilicito.*** O lesado simplesmente ndo escolhe a pessoa que
violara os seus direitos. Somente apds a pratica do ilicito é que surgira para o
ofensor um dever especifico em face da vitima, qual seja, o de indeniza-la.

Ja no ambito contratual, a responsabilidade apenas surge na hipotese de
vulneragcdo de uma norma especial de conduta previamente criada pela vontade
conjunta das partes — ou seja, em decorréncia de um vinculo juridico previamente
existente. Assim sendo, o dever de indenizar nasce entre partes que ndo sO se
conhecem, mas que, em principio, tiverem total liberdade para se associar e,
conforme o caso, definir o conteldo de seus respectivos direitos e deveres, levando
em consideracdo seus interesses e situacdes patrimoniais. Neste cenario, o credor,
normalmente, conhece, ou deveria conhecer, as aptidoes pessoais de seu devedor,
0o seu grau de diligéncia, os riscos envolvidos com sua contratagdo, e,
principalmente, tem condigbes de adotar medidas destinadas a mitigar os efeitos
decorrentes de um eventual inadimplemento, como, por exemplo, a exigéncia pelo
devedor de um valor de contra-prestacdo suficiente para cobrir os seus riscos ou,

mesmo, garantias reais e fidejussorias.

459 p| ANIOL, Marcel. Traité élémentaire de droit civil. Paris: Cottilon, 1902. p. 267-268.

%0 TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 32.
Sobre as distinges existentes entre a responsabilidade extracontratual e contratual e a importancia dessa

classificagdo vide: ALPA, Guido. Diritto della responsabilita civile. Roma: Laterza, 2003. p. 74.

1 |bid. p. 32.
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A existéncia dessas diferentes situagfes juridicas ndo pode deixar de ser
considerada no processo de aplicagédo do art. 944, paragrafo unico, do CC.

Na seara da responsabilidade extracontratual, como acima demonstrado, uma
conduta levemente culposa de determinada pessoa pode dar ensejo a inesperados
danos perante terceiros. Nesse cendrio a excessiva desproporcao entre a extensao
do dano e a pratica de um ato préximo de uma fatalidade, e, principalmente, os
efeitos decorrentes da exigéncia do pagamento da respectiva indenizagdo podem
justificar, por si, a necessidade de uma redugdo equitativa da obrigagdo que
legalmente surge para o autor do ilicito.

Ja no &mbito da responsabilidade contratual, o credor do dever inadimplido
possui expectativas e interesses, cuja satisfacdo é esperada mediante a realizacdo
de uma prestacdo voluntariamente aceita pelo devedor. Por outro lado, quando
assumiu a prestacdo, o devedor j4 conhecia, ou devia conhecer, todos 0s riscos
decorrentes de um eventual inadimplemento, independentemente de seu grau de
culpa (salvo, é claro, se o grau de diligéncia também foi previamente convencionado
pelas partes ou esthd previamente posto em lei). Destarte, sob pena de
enfraquecimento do carater obrigatorio que informa os vinculos juridicos, a mitigacao
do valor da indenizagédo devida em razdo da nao satisfagdo dos interesses do
credor, em principio, ndo se justifica — independentemente do grau de culpa do
devedor.

Ao que parece, a porta para a aplicacdo do paragrafo unico, do art. 944, no
ambito das relagBes obrigacionais, apenas podera ser, excepcionalmente, aberta,
em casos nos quais o inadimplemento pelo devedor de sua prestagcdo venha
porventura a ensejar o surgimento de danos extraordinarios — e, de certa forma,
imprevisiveis —, quando da formag&o do vinculo juridico, cuja satisfacdo por meio
do pagamento de uma indenizagdo geraria nitidamente um desequilibro excessivo
entre os deveres assumidos pelas partes, a luz, é claro, do grau de culpa do ofensor.

Como efeito, um tema recorrente no ambito da responsabilidade contratual diz
respeito ao efeito da previsibilidade do dano sobre a extensdo da indenizacao devida
pelo devedor inadimplente.

Célebre tornou-se o comentario de Robert-Joseph Pothier sobre uma
determinagdo de Justiniano de limitar, nas hipdteses de inadimplemento de
obrigagdes que tivessem por objeto determinado bem, a indenizagdo ao dobro de

seu valor. Justificando a orientagdo em apreco, Pothier ressaltava que as obrigagoes
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qgue nascem dos contratos apenas se formam em razdo da vontade das partes.
Conseguentemente, se, por um lado, € certo que o devedor, quando celebra um
pacto, assume a obrigagcdo de responder pelos danos decorrentes de seu
inadimplemento, por outro, também é razoével presumir que sé se obrigou até um
valor que seria possivel de ser por ele razoavelmente previsto. Se, porventura, 0s
danos decorrentes do inadimplemento mostram-se excessivos, ultrapassando o
limite da razoabilidade, Pothier entendia que, salvo na hip6tese de dolo, o devedor
ndo deveria responder por eles, em respeito aos principios da razoabilidade e da
equidade.*®

A despeito das criticas que foram levantadas contra essa linha de

entendimento,*%®

0 Cadigo Civil Francés (art. 1150) e o Cadigo Civil ltaliano (art.
1225), seguindo os principios expostos por Pothier, possuem regra expressas que
mitigam a responsabilidade do devedor inadimplente, mediante a admissdo da
excecdo da previsibilidade. Nesses sistemas juridicos, no ambito da
responsabilidade extracontratual, o ofensor responde por todos os danos causados.
Porém, na esfera contratual, se o inadimplemento ou a mora ndo decorrer do dolo
do devedor, o valor da indenizagcao devida ficara limitada aos danos que podiam ser
previstos ao tempo em que se contraiu a obrigagdo.***

No atual sistema juridico brasileiro, inexiste regra, e, consequentemente,
discusséo similar.*® O devedor inadimplente responde, em principio, pelos danos
previsiveis e imprevisiveis, desde que, é claro, possam ser qualificados como danos
emergentes e lucros cessantes, diretos e imediatos, nos termos do art. 403 do CC.

Assim sendo, € possivel que se materialize, em determinado caso concreto, um

462 BUGNET, M. Oeuvreus de Pothier: annotées et mises correlation avec le Code Civil e la legislation actuelle.
Paris: Cosse et N. Delamotte, 1848. v.2, p. 78-79.

53 DERNBURG, Arrigo. Diritto delle obbligazioni. Torino: Fratelli Bocca, 1903. p. 180.

464 TRIMARCHI, Pietro. Instituzioni di diritto privatto. Milano: Giuffré, 2005. p. 361-362.
4% 0 cédigo Civil de 1916 trazia confusa regra no paragrafo tnico de seu art. 1059, prescrevendo que o devedor
“que nao pagou no tempo e forma devidos, sé responde pelos lucros, que foram ou podiam ser previstos na
data da obrigagdo.” Comentando a referida norma, Clévis Bevilaqua procurava dar-lhe sentido similar as
regras dos cadigos francés e italiano, vinculando & extensdo da indenizacdo aos danos previsiveis e
imprevisiveis, em funcéo da gravidade da conduta do ofensor (dolo e culpa). BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil
dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1975. p. 176. Porém, a doutrina majoritaria
rejeitava a referida interpretacdo, por sua incompatibilidade com o teor da norma. Na vigéncia do estatuto de
1916, prevaleceu, assim, o entendimento de que, na mora, a responsabilidade se limitaria aos danos
previsiveis, enquanto que nos casos de inadimplemento absoluto os danos imprevisiveis também seriam
indenizaveis. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: obrigagcdes e contratos. S8o Paulo: Sugestbes
Literarias, 1969. p. 112. No mesmo sentido: ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigagbes e suas
conseqliéncias. Sao Paulo: Editora Juridica e Universitaria, 1965. p. 205.
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antigo receio doutrinario: uma excessiva despropor¢éo entre o valor da indenizacao
efetivamente devida pelo devedor inadimplente em razdo da extensdo dos danos
ocorridos e os limites da obrigagdo de indenizar que razoavelmente era de se
esperar como tendo sido por ele assumida, quando da celebracdo de determinado
negacio juridico.

A tbnica aqui serd o reconhecimento de uma situagdo andémala, decorrente do
surgimento de um dever de indenizar que, forjado pela regra geral, se mostrara
nitidamente incompativel com a propria funcdo das relagdes contratuais e da
responsabilidade civil. Rudolf V. Ihering, por exemplo, entendia que, nesses casos,
sequer seria necessaria qualquer discussdo sobre a previsibilidade ou ndo dos
danos. O simples alcance de uma soma extraordinariamente elevada, que nao
poderia ter sido pensada quando da celebracdo do contrato, j& justificaria a reducao
do valor da indenizacgdo, pela simples incompatibilidade da verba com os préprios
fins do contrato.*®® Anténio Pinto Monteiro, por sua vez, ilustra a possibilidade desta
aplicacdo excepcional da reducédo equitativa da indenizagéo na esfera das relacdes
contratuais, invocando a aplicacdo analdgica da chamada teoria do sacrificio. Se por
um lado o devedor ndo poderda ser exonerado de sua obrigacdo de indenizar,
aceitar-se-a extraordinariamente uma reduc@o do valor da compensacdo por ele
devida, se o cumprimento desta obrigacdo, apesar de possivel, exigir dele um
esforco superior ao limite do sacrificio.*®’

Principio similar, note-se, j4 é aplicado na ordem juridica brasileira em relacao
a possibilidade de redugéo da clausula penal.

Tradicionalmente o instituto da clausula penal sempre se assentou em duas
idéias primordiais. A primeira delas é a desnecessidade da alegacéo de existéncia
de prejuizo pelo credor para o reconhecimento de sua exigibilidade, bastando a

constatacdo da existéncia de um inadimplemento culposo da parte do devedor. O

4% |HERING, Rudolf V. Il momento della colpa n.d.p.r., p. 55 apud DERNBURG, Arrigo. Diritto delle obbligazioni.
Torino: Fratelli Bocca, 1903, p. 180.
Agostinho Alvim bem enfrentou a questao: “Mas, se se der o caso, que € ordinario em nosso direito, de estar o
devedor obrigado a responder pelo dano, ainda que imprevisivel, tera que responder também pelo excesso?
Pensamos que sim. Nao ha no nosso Cadigo, é verdade, um principio que corresponda ao do art. 1.633 do
Coédigo Napoledo. (...) [N]os sistemas, como 0 nosso, em que a responsabilidade independe da
previsibilidade, nao ha razao para se fazer o excesso depender da previsibilidade. A regra, pois, é a de que o
devedor responder por todos os prejuizos, previsiveis ou ndo. ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das
obrigacdes e suas consequéncias. S&o Paulo: Editora Juridica e Universitaria, 1965. p. 208.

47 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausulas limitativas e de exclusio de responsabilidade civil. Coimbra: Almedina,
2003. p. 95-96.
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objetivo da clausula penal, em principio, seria evitar todo e qualquer exame desta
natureza, simplificando o processo de liquidacéo pelas partes dos encargos devidos
em decorréncia do inadimplemento. A segunda regra seria a impossibilidade de
modificacdo do valor estipulado pelas partes. Argumenta-se que, se fosse possivel a
revisdo do valor da clausula penal pelas partes apés o inadimplemento, tal clausula
perderia sua utilidade pratica. Essas idéias estdo positivadas no art. 416 do CC.

Os sistemas juridicos modernos, contudo, vém amenizando o rigor desses
principios, permitindo que o credor, demonstrando o0s prejuizos efetivamente
sofridos, possa obter uma reparacdo superior ao valor estipulado para a clausula
penal e que o devedor possa pedir uma mitigagdo do valor da pena por ele devido
se ela se apresenta manifestamente desproporcional e excessiva em relagdo aos
danos ocorridos.

Seguindo esta linha de pensamento, o Cédigo Civil de 2002 permitiu, em seu
art. 413, expressamente a reducdo do valor da clausula penal “se a obrigacédo
principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for
manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio”.
Diante da regra citada, a jurisprudéncia brasileira promove, excepcionalmente, a
redugcdo das penas quando manifestamente excessivas, “a patamar justo, com a
finalidade de evitar o locupletamento indevido de qualquer das partes.”468

Similar respeito aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade agora
também é prestado no plano da indenizagdo. Porém, vale ressalvar, lastreado em
critérios distintos. Enquanto a redug¢do do valor da clausula penal decorre da
consideragdo pelo magistrado de elementos objetivos (parcial cumprimento da
obrigacdo ou desproporgéo entre a pena fixada pelas partes e a extenséo do dano),
a mitigacdo do valor da indenizacdo, nos termos do paragrafo Unico, do art. 944 do
CC, toma por referéncia um fator subjetivo (o grau de culpa do ofensor).*®

De qualquer maneira, certo é que, se antes o magistrado ndo dispunha de
uma regra capaz de temperar o eventual excesso de uma indenizacdo em

decorréncia de um dano imprevisivel, como a que se faz presente nos estatutos

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 134.636-DF. Relator Ministro Barros Monteiro.
Brasilia, 25 de maio de 2003. Diério da Justica, 18 ago. 2003, p. 209. Disponivel em: <http://www.st].jus.br>.
Acesso em: 16 fev. 2010.

%9 KONDER, Carlos Nelson. A reducdo equitativa da indenizacdo em virtude do grau de culpa: apontamentos

acerca do paragrafo Unico do art. 944 do Cédigo Civil. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 29,

p. 11-12, jan./mar. 2007.
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francés e italiano, ou manifestamente extraordinario, agora o paragrafo Unico, do art.
944 do CC, apresenta-se como um excepcional remédio juridico para o

equacionamento desse desequilibrio, desde que, é claro, haja uma manifesta

desproporgéo entre o dano e o grau de culpabilidade do devedor.

3.4.3 Responsabilidade por danos materiais e morais

Ainda no campo de aplicagéo da regra de reducgéo equitativa da indenizagao,
gracga interessante debate na doutrina sobre a possibilidade de aplicagéo do art. 944,
paragrafo Unico, do Cédigo Civil, as indeniza¢bes por danos materiais e morais. De
um lado, hd quem afirme que a referida regra somente é aplicavel em relacdo aos
danos materiais, sob a alegacdo de que a indenizagdo por dano moral estaria
protegida pelo principio da reparacéo integral.*”® De outro, sustenta-se, justamente o
contrario: o &ambito de incidéncia da norma estaria restrito aos danos
extrapatrimoniais, eis que sua aplicagdo em relagdo aos danos materiais violaria o
direito de propriedade da vitima.*"*

Ndo ha, entretanto, nem no plano constitucional, nem no sistema
infraconstitucional, e, muito menos, na letra do art. 944, paragrafo Unico, do CC,
qualguer elemento normativo que justifique a concessdo de uma disciplina
diferenciada para os danos materiais e morais.

De fato, a leitura do art. 5° V, da Constituicido Federal demonstra que o
Constituinte ndo fez qualquer distingdo entre o tratamento normativo a ser concedido
a reparacdo do dano moral daquele aplicavel ao dano material. Sujeitou ambos os
tipos de danos a um Unico remédio: a “indenizacdo”, vocédbulo que possui um

significado bastante preciso no Direito Civil.

470 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixacao de valor. Rio de Janeiro: Renovar.

2005. p. 173.

FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cédigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O
novo cédigo civil e a constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 171-188 e 204.

FIUZA, Ricardo. Novo codigo civil comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 841.

471 BUSTAMANTE, Thomas; SILVA, Denis Franco. Neminem Laedere: o novo caédigo civil brasileiro e a integral
reparabilidade dos danos materiais decorrentes de ato ilicitos. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro, v. 20, p. 247-258, out./dez. 2004.
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Na realidade, do ponto de vista formal, duas s&o as leituras possiveis do
comando constitucional em apreco. A primeira delas € a que se traduz no
reconhecimento de trés remeédios, para um unico tipo de ilicito, o agravo. Por esta
versao, o referido dispositivo poderia ser reescrito da seguinte forma: na hipotese de
uma pessoa sofrer um agravo, ela tera direito, conforme o caso, a uma resposta, a
uma indenizagdo por dano material, e a uma indenizagcdo por dano moral ou a
imagem. Ja a segunda leitura permite a identificacdo no art. 5°, V, de dois comandos
normativos distintos. Um assegurando o direito de resposta para qualquer pessoa
que sofra um agravo, e, outro, na parte final, estipulando que, no direito brasileiro,
todo e qualquer dano, que possa ser qualificado como material ou moral, dara
ensejo a pessoa ofendida o direito de obter a respectiva indenizacdo. Por este
entendimento, o artigo constitucional poderia ser reescrito da seguinte forma: fica
assegurado o direito de resposta em caso de agravo e também o direito de
indenizacdo em caso de dano material, moral ou & imagem.

A definicdo do conceito de “agravo” tem consequéncias relevantes para a
escolha da interpretacdo a ser seguida para a norma constitucional. A nogédo de
“agravo” esté intimamente ligada a idéia de imputacdo ofensiva ou prejudicial, de
injuria, caldnia. Nao foi por outra razdo, alias, que o legislador constituinte logo
associou o direito de resposta a essa ofensa. Porém, a no¢do de dano moral nédo se
restringe a esse tipo de ilicito. Segundo a moderna doutrina, constitui dano moral a
lesdo a qualquer bem extrapatrimonial da vitima. Numerosos, a propdsito, sdo 0s
acordaos nos quais uma indenizagdo por dano moral foi reconhecida em favor de
uma pessoa, sem a existéncia de qualquer injdria ou difamacéo perpetrada pelo
ofensor. Um exemplo tipico € encontrado nas hip6teses de indeniza¢des concedidas
pela dor experimentada com a perda de um parente. Nesses casos, ndo se esti
evidentemente ressarcindo a honra, e, muito menos — para ndo deixar de fora as
hipéteses de reparac@o previstas no inciso X, do mesmo art. 5° da Constituicdo
Federal — a intimidade, a vida privada e a imagem do titular do direito do
ressarcimento.

Dessa forma, se a jurisprudéncia admite, com amparo no texto constitucional,
a existéncia da indenizagdo por danos morais em relagdo a outros ilicitos distintos
do agravo, a Unica interpretacédo possivel para o art. 5°, V, da CF é a que reconhece,

na parte final desta norma, um comando especifico, uma clausula geral da
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responsabilidade civil, que assegura a vitima de danos materiais e morais o direito a
percepcao de um mesmo remedio: a indenizagao.

De sua parte, o art. 944, paragrafo Unico, do CC, também n&o trouxe consigo
nenhum fator de diferenciacdo entre o dano material e o moral. O pressuposto de
incidéncia da norma ndo possui qualquer relacdo quanto a natureza do dano. O que
enseja a aplicacdo do dispositivo, como ja visto, é a existéncia de desproporcao
entre o grau de culpa e a extens&o do dano.*’? E esse tipo de desproporgéo pode
ocorrer quando da ocorréncia de um dano material ou moral.

Especificamente no que diz respeito & possibilidade de reducdo da
indenizacdo relativa a danos materiais - onde, sem sombra de duvida, a
desproporcéo entre o grau de culpa do ofensor sera mais facil de ser identificada,
pela maior precisdo no dimensionamento no dano -, vale notar que esta podera se
estender por todas as verbas concedidas, seja a titulo de danos emergentes, quanto
lucro cessantes.*”

Por sua vez, ndo h& nenhum obstéculo juridico para o reconhecimento da
aplicacéo do paragrafo Unico, do art. 944 do CC, a situagfes nas quais uma conduta
levemente culposa tenha gerado lesbes extrapatrimoniais.*”* Em verdade, se
alguma novidade a referida regra trouxe para a disciplina do dano moral foi,
justamente, dar amparo legal a proposta doutrinaria e jurisprudencial de se levar em
consideragdo o grau de culpa do ofensor para fixacdo do valor da indenizagao por
dano moral. Como ja visto, até o advento do estatuo civil de 2002, a indenizagéo
media-se exclusivamente pela extensdo do dano, sendo irrelevante para sua
gradacdo aspectos ou elementos relativos & pessoa do ofensor. Entretanto, com o
advento do paragrafo Unico, do art. 944 do CC, o grau de culpabilidade do agente
passou a ser um critério legal a disposicdo dos magistrados para fixacdo dessa

verba, desde que, é claro, observados os demais requisitos da norma.*”

472 paula Greco Bandeira destaca em artigo sobre o tema que “a discussdo quanto ao cabimento da norma

reside ndo na natureza do dano sofrido pela vitima, se material ou moral, mas antes, na excessiva
desproporcgéo entre a gravidade da culpa e o dano.” BANDEIRA, Paula Greco. A evolucdo do conceito de
culpa e o artigo 944 do Cadigo Civil. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 11, n. 42, p. 244, 2008.
4 KFOURI NETO, Miguel. Graus de culpa e reducdo equitativa da indenizac@o. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, ano 94, v. 839, p. 57, set. 2005.
474 CARVALHO FILHO, Milton Paulo. Indenizagéo por equidade no novo cddigo civil. S&o Paulo: Atlas, 2003. p.
103.
KFOURI NETO, op. cit., p. 57.
475 Sobre o tema destaque o ac6rddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que, ao elencar
requisitos basicos para uma apropriada dosimetria da indenizacdo por dano moral, registrou que “observada,
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3.4.4 Atos incompativeis com a reducdo equitativa da indenizacdo

A despeito de sua ampla aplicacdo as hipoteses de responsabilidade delitual
e contratual, o campo de incidéncia do art. 944, paragrafo Unico, do CC, ndo é
ilimitado. Existem atos lesivos que ndo permitem a invocagdo do beneficio da
reducgéo equitativa.

Um primeiro grupo de atos que pode ser destacado sdo os dolosos.

No Direito Portugués, onde o art. 494 do Cdadigo Civil é expresso ao permitir a
reducgéo equitativa da indenizagéo apenas “quando a responsabilidade se fundar em
culpa”, a doutrina é pacifica quanto a esse entendimento.*”® Por uma simples
interpretacéo literal, os atos dolosos sé@o excluidos do campo de incidéncia da norma
de equidade na fixacdo do valor da indenizacdo. O Cddigo Sui¢co das Obrigacdes
também afasta, em seu art. 44, a reducdo equitativa dos decorrentes de atos
dolosos ou de uma grave negligéncia ou imprudéncia do ofensor.

O paréagrafo Unico, do art. 944 do CC, ndo possui ressalva similar & existente
nos estatutos portugués e suico, condicionando apenas o valor da indenizagdo a
gravidade da culpa. Porém, mesmo diante desta realidade normativa, a extensao do
beneficio da reducéo equitativa aos atos dolosos ndo pode ser reconhecida.

Um caminho pelo qual se poderia, em principio, chegar a este entendimento
seria através de uma singela interpretacdo literal do artigo em apreco, tendo em
vista que este apenas se refere ao grau de culpa, e ndo de dolo, como elemento de
referéncia para o valor da indenizacdo. Porém, embora, tecnicamente, os conceitos
de dolo e culpa stricto sensu sejam distintos, ndo raro esse Ultimo termo é
empregado de forma ampla, para descrever todas os tipos de erros de conduta de

um individuo, inclusive, os intencionais.*’’

sem duavida, deve ser também a proporgdo entre a gravidade da culpa e o dano causado, conforme preceito
do paragrafo Unico do artigo 944 do CC, pelo qual, havendo excessiva desproporgdo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir eqiitativamente a indenizac&o.” RIO GRANDE DO SUL (Estado).
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70016136426. Rel. Desembargador
Osvaldo Stefanello. Porto Alegre, 13 de dezembro de 2007. Diério da Justica, 21 fev. 2008.
476 VARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das obrigagbes em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 914.
COSTA, Mério Julio de Almeida. Direito das Obrigagdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 496.

477 Diversas normas do Cédigo Civil consagram o conceito de culpa lato sensu, podendo ser destacados, a titulo
de ilustracéo, os artigos 234, 235, 236, 238, 239, 248, 250, 251, 254, 255, 256, 263 e 279.
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Em verdade, essa exclusdo dos atos dolosos da esfera de aplicagcéo do art.
944, paragrafo unico, do CC, é constatada por meio de uma interpretacdo
sistematica e teleoldgica da norma.

Geralmente, os atos dolosos, em razdo de uma iniqlidade intrinseca, nao
encontram amparo no ordenamento juridico. Atos dolosos, por representarem um
atentado contra as relacdes de confianga de uma vida em sociedade, séo
considerados como contrarios aos bons costumes e a ordem publica. Condena,
portanto, veementemente o Direito a pratica de tais atos, seja retirando-lhes eficacia
juridica, seja imputando responsabilidade aos seus autores.*”® Diversas sdo as
normas legais que excluem do seu campo de aplicagdo os atos dolosos. A titulo de
ilustragédo, podem ser destacadas as que prescrevem (a) a impossibilidade de um
menor, entre dezesseis e dezoito anos, eximir-se de obrigagéo por ele assumida, se
dolosamente ocultou sua idade quando inquirido pela outra parte, ou se, no ato de
obrigar-se, declarou-se maior (CC, art. 180), (b) a n&o produgao dos efeitos da mora
do credor na hipotese em que o devedor age com dolo (CC, art. 400); (c) o
afastamento da obrigacdo do alienante de responder por evic¢do, nos casos em que
a deterioracdo do bem tenha ocorrido por dolo do devedor (CC, art. 451); (d) a
nulidade do contrato de seguro para garantia de risco proveniente de ato doloso do
segurado, do beneficiario, ou de representante de um ou de outro (CC, art. 762); e
(e) a perda do direito & garantia do seguro nos casos em que o0 segurado agrava
intencionalmente o risco objeto do contrato (CC, art. 768).

No campo da responsabilidade civil, Marcel Planiol citava inclusive um antigo
adagio (malitiis non est indulgendum), para afirmar que o individuo que age com
dolo sera sempre responséavel pelo prejuizo causado, ndo sendo possivel exonerar
sua responsabilidade, por se tratar do mais grave grau de culpa.*”®

Tamanha, alids, a forca do principio de reproche aos atos dolosos, que,
mesmo na auséncia de disposicdo legal expressa, situa¢des juridicas que sdo em
regra admitidas ndo sdo acolhidas para condutas dessa natureza. Exemplo classico

€ encontrado nas chamadas clausulas de exoneracdo ou limitagdo de

478 RIBAS, Conselheiro Joaquim. Direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977. p. 469-470.

479 P ANIOL , Marcel. Traité élémentaire de droit civil. Paris: Cotillon, 1902. t. 2, p. 76.
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responsabilidade, cuja producao de efeitos ndo € reconhecida nas hipoteses de atos
dolosos, sob a alegacao de afronta aos bons costumes e & ordem publica.*®

No caso do paragrafo Unico, do art. 944 do CC, tendo em vista o carater
excepcional e benéfico da norma para o ofensor, também n&o se mostra compativel
com os bons costumes, a ordem publica e os principios que informam a
responsabilidade civil, admitir-se a idéia de que alguém poderd exonerar-se da
obrigacdo do pagamento integral de indenizagdo devida em razédo de um dano que
foi por ele intencionalmente causado.

Por sua vez, do ponto de vista de uma interpretacédo teleoldgica, é preciso

reconhecer que, se o objetivo da lei é possibilitar a mitigacdo do valor da
indenizagdo em razédo do grau de culpa, seja qual for a escala que se venha a
estabelecer para aferir o comportamento do agente, certamente o ato doloso tendera
a estar no topo da mesma, devidamente associado a uma obrigacdo de
ressarcimento integral do dano existente. O dolo é, em regra, a modalidade mais
grave da culpa, na medida em que representa uma agao intencional do agente do
ilicito.*®*
Assim sendo, seja qual for a modalidade de dolo (direto, necessario ou
eventual), o ato praticado com essa caracteristica ndo poderd ser tutelado, com a
aplicacdo da regra de redugdo equitativa da indenizacéo. Revelando os fatos que
ofensor representou, com consciéncia de sua ilicitude (teoria do dolo), o resultado
danoso, agindo com a intencado malévola de produzi-lo ou apenas aceitando-o como
reflexo de sua acgdo (teoria da representacdo), o magistrado deverd reconhecer a
presenca de dolo, e, consequentemente, a inaplicabilidade do paragrafo Unico do
art. 944 do CC.

Conhecidas sé@o as chamadas teorias da vontade e da representacéo, que
divergem sobre a necessidade ou ndo do desejo do agente do ato ilicito em relacdo
a concretizacdo do dano alvejado. Para os seguidores da teoria da vontade, dolo
seria a vontade encaminhada a produzir o resultado antijuridico. Dessa forma,
somente se supde a ocorréncia de dolo nas hipoteses em que o agente pensou que

o resultado se produziria de modo seguro ou possivel e o desejou. Ndo havera dolo

480 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v. 2, p. 672.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Sao Paulo: Saraiva, 2002. v. 4, p. 181.
GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva. 2005. p. 771.

8L VARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das obrigaces em geral. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 569.
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qguando o agente previu o resultado como possivel, mas desejava e esperava que
este ndo ocorresse, procurando o evitar. Por outro lado, para os adeptos da teoria
da representacao, dolo seria a previsdo do resultado, de maneira que sera doloso
todo resultado que o0 agente representou como seguro ou possivel,
independentemente de Ihe ter desejado.*®* Modernamente, a doutrina civil tem
convergido no sentido de alargar o conceito de dolo, admitindo sua existéncia
mesmo em hipéteses em o agente ndo tenha efetivamente desejado a ocorréncia do
dano. Basta a representacdo do dano pelo agente e a admisséo da possibilidade de
sua ocorréncia como resultado de sua conduta.*®®

Ja sob a perspectiva do conhecimento ou ndo da ilicitude do ato lesivo
desejado ou representado, a doutrina separa-se entre os adeptos da teoria do dolo e
a teoria da culpa. Segundo a primeira corrente, o dolo exige, além da inteng&o do
agente, a consciéncia da ilicitude do fato.*®* Se faltar essa consciéncia da ilicitude,
estar-se-ia diante de uma situagdo de culpa. A necessidade de consciéncia da
ilicitude somente é excepcionada pela doutrina nas hipoteses em que 0 agente
tenha consciéncia da imoralidade de seu ato ou de seu carater ofensivo aos bons
costumes e esses elementos sejam parte integrante da norma de conduta violada.
Na teoria da culpa, por outro lado, ndo é necessaria a consciéncia da ilicitude, para

configuracdo do dolo. Basta a intencdo de causar o dano.*®

Um exemplo seria o
caso do professor que bate no aluno, por se considerar competente para tanto. A
auséncia de consciéncia da ilicitude ndo retira o carater culposo de sua conduta. No
Direito Civil, a doutrina tem-se mantida majoritariamente ligada a teoria do dolo.*8
Dolo é a vontade encaminhada a produzir uma violac&o. Inexiste dolo quando néo

se tem a consciéncia de violagdo de um direito, mesmo que essa ignorancia nasca

82 | EHMANN, Heinrich. Parte General. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956. v. 1, p. 494-495.

83 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 73.

LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958. t. 1, p. 284.
484 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacGes e suas consequéncias. Rio de Janeiro: Editoria Juridica
Universitaria, 1965. p. 248-249.

ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1944. v. 2, t. 1, p. 337.
LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958. t. 1, p. 284.

85 p| ANIOL, Marcel. Traité élémentaire de droit civil. Paris: Cotillon, 1902. p. 249.

COLIN, Ambroise; CAPITANT, Henri. Cours élémentaire de droit civil frangais. Paris: Dalloz, 1953. p. 199-200.
“®® VARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das obrigag8es em geral. Coimbra: Aimedina, 2003. v. 1, p. 572.
LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obriga¢des. Coimbra: Aimedina, 2005. v. 1, p. 301-302.
LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958. t. 1, p. 284.



155

de um erro relativo aos fatos ou ao direito. E suficiente que se tenha a consciéncia
de infringir o direito, ainda que se ignore que a acéo seja punivel.**’

No dolo direto o agente representa o efeito danoso de sua conduta em seu
espirito e deseja a verificagdo do fato, sendo a sua conduta dirigida diretamente a
produzi-lo. Ou seja, 0 agente ndo so6 representou o resultado ilicito de sua conduta,
como efetivamente o desejou. Ha clarissima intencdo do agente em praticar o ato.
Ex: alguém que pretende a morte de alguém e lhe d& um tiro.*®®

No dolo necessario, o agente ndo dirige a sua acdo diretamente a produzir a
verificag&do do fato, mas o aceita como conseqiiéncia necessaria da sua conduta. *®
O agente ndo tem a intengdo de causar o resultado ilicito, mas sabe que este sera
uma consequéncia necesséria e inevitavel de sua agdo, e, consciente dessa
realidade, ainda, assim age. No bom exemplo de Mario Julio de Almeida Costa, é
caso de o individuo que pretendendo incendiar a garagem de B, sabe que ao assim
proceder destruird forcosamente o automével de C. Caso venha agir, causando 0s
referidos danos, havera dolo direto em relacdo & garagem de B e dolo necessario
quanto ao automével de C.*°® Tamanha a proximidade dos efeitos juridicos, que a
doutrina ndo hesita em equiparar o dolo necessério ao dolo direto.

Dolo eventual, por sua vez, € a atitude psicolégica de quem, ndo desejando
realizar o evento danoso, como acontece no dolo direto, sabe que sua acéo pode
causar o referido dano, e, ainda assim, age para causar outro tipo de dano. Nele, o
agente representa a verificacdo como consequéncia possivel da sua conduta e atua,
conformando-se com a sua verificacéo. “* O agente prevé as possiveis derivacdes
transgressivas de seus atos e se manifesta conforme com elas para o caso delas
virem a se realizar.*** Ex: pessoa que age querendo apenas intimidar, mas que
causa um dano.

Em todas as modalidades de dolo acima destacadas a incidéncia do art. 944,

paragrafo unico, do CC, estara afastada.

87 TUHR, Andreas V. Parte general de derecho civil. Granada: Comares, 2006. p. 99.

488 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1, p. 296.
89 |bid. p. 296.

9 COSTA, Maério Julio de Almeida. Direito das obrigacdes. Coimbra: Almedina, 2004. p. 534.

1) FITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1, p. 296.

492 TUHR, Andreas V. Parte general de derecho civil. Granada: Comares, 2006. p. 99.
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Por sua vez, os atos lesivos que possam ser qualificados como hipoteses de
culpa grave também dificilmente poder&o recair no campo de incidéncia do art. 944
do CC, para fins de mitigagao do valor da indenizagdo. Por definicdo, distingue-se a
culpa grave do dolo, pela auséncia de qualquer inteng&o de produzir um dano. Trata-
se apenas de um erro de conduta, no qual o agente, sem ter a vontade de produzir
determinado dano, deixou de atuar como era de se esperar de uma pessoa ha sua
situagdo. O que qualifica determinado ato como de natureza grave, no plano da
culpa, é a excessiva incUria e desleixo do autor do ato ilicito. S&o hipdteses de erros
grosseiros, nas quais o agente claramente agiu de forma dissociada da que seria
esperada no caso concreto (infra 3.6.2).

A gravidade da desidia do agente nas hipdteses de culpa grave torna,
contudo, o grau de reproche em relagéo a esse tipo de acgéo tao elevado, que logo
doutrina e jurisprudéncia passaram a identificar situacdes nas quais a disciplina
normativa concedida ao dolo passou a ser estendida para hipéteses de culpa grave.
Inspira-se essa linha de entendimento na presungéo criada no direito romano, pela
qual culpa lata dolo aequiparatur. Segundo Henry Mazeaud e Léon Mazeaud, a
referida regra surgiu para evitar que o ofensor escapasse das sangdes
especificamente previstas para o dolo, sob a invocagédo de que, no caso em tela,
teria ocorrido apenas culpa grave. Para impedir esse tipo de defesa, criou-se a
presuncdo de equiparagdo. Porém, tratava-se de uma presuncdo relativa, que
poderia, portanto, ceder diante de provas em sentido contrario.**?

De forma geral, encontra-se hoje nos diversos sistemas juridicos regras e
precedentes afirmando a equiparagéo da culpa grave ao dolo. No direito brasileiro,
0s artigos 248, 272, | e 278 do Cédigo Brasileiro de Aeronautica*®* concedem o
mesmo tratamento normativo ao dolo e a culpa grave, ao prescrever que em atos
dessa natureza ndo sdo aplicaveis os limites de responsabilidade previstos neste
estatuto para determinadas ag0es ilicitas. O Superior Tribunal de Justica também
possui firme jurisprudéncia equiparando a culpa grave ao dolo, para fins de excluséo

de cobertura securitaria nos termos do art. 768 do CC*® ou de imputacdo de

493 MAZEAUD, Henry; MAZEAUD, Léon; TUNC, André. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil
delictual e contractual. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1962. t. 1, v. 1, p. 63.

49 BRASIL. Lei n. 7.565, de 19 de dezembro de 1986. Dispde sobre o Codigo Brasileiro de Aeronautica.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L7565.htm>. Acesso em: 12 fev. 2010.

9% segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justica, “para configuracdo da hipétese de exclusdo da

cobertura securitaria prevista no art. 768 do CC/02, exige-se que a conduta direta do segurado importe num
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responsabilidade ao transportador quando da realizagdo de transporte
desinteressado, de simples cortesia.**®

No caso especifico do art. 944, paragrafo Unico, diante da exigéncia de uma
excessiva desproporgdo entre o grau de culpa e a extensdo dos danos para
aplicacdo dessa norma, a elevada carga de reprovabilidade de agdes culposas de
natureza grave tornara extremamente dificil a caracterizacdo desse pressuposto de
incidéncia. Ter-se-ia que imaginar uma situagéo na qual a extenséo dos danos fosse
tdo extraordinéria a ponto de tornar o valor da respectiva indenizacdo um 6nus
excessivo mesmo para uma pessoa que tenha causado um dano por meio de uma
conduta visivelmente grosseira.

Na pratica, portanto, o campo de incidéncia do art. 944, paragrafo Unico, do
CC, tende a ser o das hipéteses de culpa leve e levissima.*®’

Por fim, em principio, devem ser excluidas do ambito de incidéncia do
paragrafo Unico, do art. 944 do CC, todas as relagOes juridicas, cuja disciplina
juridica, revele-se incompativel com uma mitigacdo da obrigagdo de indenizar do
devedor, como, por exemplo, nos casos de relagdo de consumo. Os art. 6°, VI, e 51,
I, da Lei n. 8.078, de 11.09.90, ao, respectivamente, estipularem como direito basico
do devedor “a efetiva prevencdo e reparagcdo dos danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos”, considerando abusivas quaisquer clausulas que
“impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade fornecedor”,
aparentemente afastam a possibilidade da invocacdo do paragrafo unico, do art. 944
do CC.

O exame da jurisprudéncia revela, contudo, que os Tribunais tém aplicado o

art. 944, paragrafo Unico, do Cédigo Civil, para mitigar indenizagées, especialmente,

agravamento, por culpa grave ou dolo, do risco objeto do contrato.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n. 1.175.577-PR. Relatora Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 18 de novembro de 2010. Diario de
Justica, 29 nov. 2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 12 jan. 2010.
No mesmo sentido, estao os precedentes daquela Corte que afirmam que “o dever de honrar o seguro s se
afasta no caso de dolo ou culpa grave do préprio segurado, nao de terceiro”. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n. 574.721-SP. Relator Min. Humberto Gomes de Barros. Brasilia, 22 de margo de
2007. Diario da Justica da Unido, 16 abr. 2007. Secéo 1, p. 181.
4% De acordo com a Stimula n. 145 do Superior Tribunal de Justica: “No transporte desinteressado, de simples
cortesia, o transportador s6 sera civimente responsavel por danos causados ao transportado quando incorrer
em dolo ou culpa grave”.
497 para Maria Helena Diniz, “se a culpa do lesante ndo for grave, o magistrado, ao estabelecer o quantum
indenizatdrio, com prudéncia objetiva, podera diminui-lo, equitativamente, aplicando a doutrina da graduagéo
da culpa.” DINIZ, Maria Helena. Cadigo Civil anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 651 (grifo da autora).
Miguel Kfouri Neto também entende que o magistrado apenas poderd reduzir a indenizagdo “caso
reconhecida a culpa leve — ou levissima (...)". KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e reducéo equitativa
da indenizacéo. Revista dos Tribunais, ano 94, v. 839, p. 59, set. 2005.
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de natureza extrapatrimonial, decorrentes de relagdes de consumo, sujeitas a

responsabilidade objetiva e disciplinadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.*%®

3.5 Pressupostos e requisitos para aplicacdo do grau de culpa do ofensor

como critério legal para mitigacédo da indenizacéo

Além de limites em relagdo ao campo de incidéncia da culpa como fator de
reducdo do valor da indenizag&o, o paragrafo unico, do art. 944 do CC, também traz
consigo claras restricdes normativas para sua correta aplicagdo, quando da fixagéo

de indenizagdes pelos magistrados.

3.5.1 Grau de culpa reduzido

Uma primeira caracteristica marcante do paragrafo unico do art. 944 do CC é
que, nos termos de sua diccdo, o magistrado apenas podera reduzir o valor da
indenizagdo em razédo do grau de culpabilidade do agente. Ou seja, o estatuto
brasileiro ndo adota como pressuposto para a limitacdo do quantum indenizatério
uma clausula geral de equidade e, muito menos, outros fatores como a situacao
econdmica das partes ou circunstancias relativas ao ato ilicito.

Com efeito, mesmo no seio daqueles que sempre advogaram a possibilidade
de existéncia de regras atenuando o rigor do critério de medi¢cdo da indenizacao
exclusivamente em fun¢éo do dano, sempre foi travado embate quanto a natureza

do critério legal a ser adotado para o alcance desse fim.

9% A titulo de ilustracdo, podem ser destacados o0s seguintes acorddos que versam sobre servigos bancéarios e

indevida inscricAo do nome de consumidores em cadastros restritivos de crédito e nos quais a paragrafo tnico do
art. 944 do CC foi aplicado para reduzir o valor da indenizag&o:

RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacéo Civel n. 2006.001.45829.
Rel. Desembargadora Maria Augusta Vaz M. de Figueiredo. Rio de Janeiro, 26 de setembro de 2006. Diario da
Justica, 02 out. 2006. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw>. Acesso em: 12 jan. 2010.
RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n.
2006.001.55.817. Rel. Desembargador Ademir Pimentel. Rio de Janeiro, 12 de janeiro de 2007. Diario da
Justica, 19 jan. 2007. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw>. Acesso em: 12 jan. 2010.
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De um lado, apresentam-se autores que propdem a adogdo de um regime
puramente equitativo, pelo qual seria facultado ao juiz a consideracéo de diferentes
fatores para a reducdo da indenizagdo. Segundo Pietro Trimarchi, Walter Wilburg
chegou a propor um regime flexivel para a responsabilidade civil, pelo qual a
existéncia e a extenséo do dever de indenizar deveriam ser apurados, caso a caso,
pelo Juiz, levando em considerac@o a extensdo do risco ao qual o ofensor expds a
vitima, as circunstancias nas quais o ilicito foi praticado, bem como a posi¢céao
econdmica das partes.*® De forma mais restrita, José Aguiar Dias defendia a
possibilidade de redugcdo da indenizacdo, levando em consideragdo a situagéo
econdmica das partes antes e depois de seu pagamento, por forca da equidade.>*

A critica que usualmente é suscitada em relacdo a esse tipo de regime legal
lastreia-se no elevado grau de incerteza trazido para a teoria da responsabilidade
civil. Porém, varios diplomas legislativos j& encamparam essa linha doutrinaria. Em
Portugal, o estatuto civil é expresso ao assegurar a possibilidade de reducdo da
indenizacdo, devida em razao da préatica de atos culposos, “desde que o grau de
culpabilidade do agente, a situagdo econdomica deste e do lesado e as demais
circunstancias do caso o justifiquem.”™® O Cédigo Civil Espanhol prescreve em seu
art. 1103 que a responsabilidade contratual decorrente de negligéncia, podera ser
moderada “por los Tribunales segin los casos”.>®* Na Argentina, o Cédigo Civil
prestigiou a situagdo econdmica das partes, ao permitir a consideracdo desse
elemento fatico no momento da fixagéo da indenizacdo pelo Poder Judiciario.>*®

Como contraponto a esse amplo regime de reducgéo equitativa, apresenta-se
um sistema mais restrito, lastreado num principio de proporcionalidade, no qual,
usualmente, o grau de culpa desempenha a funcéo de pressuposto para a incidéncia

da norma de moderacgéo da indenizag&o. Esse foi o regime encampado pelo Cadigo

49 WILBURG, Walter. Die elemente des schadenrechts. Marburg a. d. Lahn, 1941 apud TRIMARCHI, Pietro.
Rischio e responsabilita oggetiva. Milano: Giuffre, 1961. p. 24.

%% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 725-726 (grifo do
autor).

%1 codigo Civil Portugués, art. 494.

92 cédigo Civil Espanhol. Art. 1103. La responsabilidad que proceda de negligencia es igualmente exigible en el
cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero podra moderarse por los Tribunales segun los casos.

%3 codigo Civil Argentino, art. 1069.
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Civil Austriaco de 1811, em seus paragrafos 1323 e 1324, e agora pelo paragrafo
Unico, do art. 944 do CC.

De fato, a despeito de todo debate académico existente, no direito brasileiro
jamais existiu regra expressa admitindo a alteragcdo do valor da indenizagdo tao
somente em funcdo da situacdo econdmica do ofensor ou da vitima.*®* Essa
realidade néo foi alterada pelo paragrafo Unico, do artigo 944 do CC. Nesta regra, 0
Unico fator erigido pelo legislador para, num primeiro momento, legitimar a
diminuicdo da indenizagéo foi o grau de culpabilidade do agente. Assim sendo, ainda
que, em determinado caso, o agente do ilicito seja pessoa de reduzidas posses, ndo
poderd jamais o magistrado, por simples aplicagdo do paragrafo Unico, do art. 944
do CC, deixar de fixar o valor da indenizacdo de acordo com a exata extensédo do
dano, caso nao consiga aferir na conduta daquele a existéncia de culpa leve ou
levissima.

Adota-se aqui, portanto, entendimento distinto de Marcelo Junqueira Calixto,
que, ao arrepio da letra do paréagrafo unico, do art. 944 do CC, critica o grau de culpa
como critério de moderagéo do valor da indenizacéo, afirmando a equidade como
Gnica referéncia normativa valida.>® Como a prépria literalidade da norma deixa
transparecer, o paragrafo unico, do art. 944 do CC, nao criou uma regra geral de
fixacdo equitativa da indenizagdo no Direito Civil. A norma apenas abriu uma
possibilidade de moderagédo no valor da indenizagdo em funcéo da existéncia de
uma manifesta desproporcdo entre o grau de culpa do ofensor e da extensdo do
dano. Assim sendo, sem a desproporcao exigida pela norma, o juiz ndo podera, com
fundamento no paragrafo Unico, do art. 944 do CC, reduzir o valor da indenizagéo,

por outras razbes de eqUidade.506 A desproporgdo entre o grau de culpa e a

%04 Sobre o tema, vide o trabalho de Maria Celina Bodin de Moares, que, ao analisar os critérios usualmente

empregados pela jurisprudéncia para fixagdo do valor do dano moral, concluiu que “os critérios que néo
devem ser utilizados sdo aqueles proprios do juizo de punicdo ou de retribuicdo, isto é, as condi¢cBes
econdmicas do ofensor e a gravidade da culpa”. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana:
uma leitura civil constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro, Renovar, 2003. p. 332-333.
% Nas palavras do autor, “afirma-se o equivoco do disposto no art. 944, paragrafo Gnico, uma vez que falta um
pressuposto bésico para sua aplicacédo, qual seja, a relevancia da divisdo da culpa em distintos graus. Em
verdade, a norma-base em tema de reparagdo dos danos continua a ser o caput do art. 944 do Cdédigo Civil,
segundo o qual ‘a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano’. Pode ser admitida, no entanto, a reducéo do
montante da reparagdo com fundamento, ndo no grau de culpa do ofensor, e, sim, na equidade, como forma
de evitar a ruina do devedor e garantir-lhe a preservacdo de um patriménio minimo capaz de assegurar sua
sobrevivéncia digna.” CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e fun¢éo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 309-310.

%% KONDER, Carlos Nelson. A redugéo eqitativa da indenizac&o em virtude do grau de culpa: apontamentos
acerca do paragrafo Gnico do art. 944 do Cdédigo Civil. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.
29, p. 22, jan./mar. 2007.
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extensdo do dano apresenta-se, assim, Como um pressuposto para a incidéncia do

paragrafo Unico, do art. 944 do CC.

3.5.2 Desproporcao excessiva entre o grau de culpa e dano

O segundo requisito para a incidéncia do paragrafo Unico, do art. 944 do CC,
decorre da exigéncia de uma “excessiva desproporgéo” entre o grau de culpa e a
extensdo do dano. Como a literalidade da norma deixa transparecer, ndo basta a
constatacdo da existéncia de culpa leve, ou mesmo levissima, do autor do ilicito,
para justificar a aplicacdo da regra de eqiidade em determinado caso. E preciso
também que as circunstancias revelem um excessivo descompasso entre a pouca
gravidade da conduta do autor e a extensdo dos prejuizos dela decorrentes.

Em principio, culpas graves tendem a ocasionar danos maiores. Porém, o
grau de culpa ndo possui necessariamente uma relagédo direta com a extenséo do
dano. Uma conduta gravemente culposa pode certamente gerar danos infimos (ex: a
conducdo embriagada de um veiculo que resulta apenas na quebra de uma placa de
sinalizag&o), assim como um desvio leve de conduta pode dar ensejo a prejuizos
calamitosos (a guimba de cigarro jogada no cesto de lixo que leva ao incéndio de um
fabrica).

Alids, esta é exatamente uma das razfes pelas quais a doutrina critica a
eleicdo do grau de culpa como critério para reparticdo da responsabilidade nos
casos em que um dano decorra de condutas de diferentes agentes (concausas).’”’
Por esse sistema, o0 autor cuja agdo tenha sido diretamente responsavel pela maior
parte do dano causado poderia eximir-se de sua responsabilidade, sob a singela
invocacao de que sua culpa seria leve, enquanto o agente que menos contribui para
o dano poderia ser onerado, em razdo de uma maior gravidade de sua conduta.

Tende-se, assim, nas hipéteses de concausas, a prestigiar um sistema de reparticao

97 Ant6nio Chaves esclarece que “a existéncia de culpa é o pressuposto para o surto da responsabilidade, mas

0 peso desta € medido pela importancia do dano e ndo pela gravidade da culpa. A observacédo é de Pietro
Trirmarchi, que acrescenta ser certo que 0s atos ilicitos mais graves ocasionam em geral o maior dano. Pode
acontecer, todavia, que os atos dirigidos a prejudicar gravemente falhem e que gravissimas imprudéncias nao
provoquem dano, ou provoquem dano de minima importancia.” CHAVES, Antbnio, Tratado de direito civil:
responsabilidade civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. v. 3, p. 572.
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da responsabilidade lastreado na relacéo de causalidade de cada agé&o lesiva com o
dano ao final causado.’®

Entretanto, no &mbito de aplica¢éo do paragrafo Unico, do art. 944 do CC, nédo
se esta diante, em principio, de casos nos quais o dano tenha decorrido de uma
pluralidade de acBes ou omissBes de diferentes agentes. Em principio, a norma tem
sua incidéncia prevista para casos de danos decorrentes de uma conduta lesiva por
parte de um individuo em face de uma ou mais pessoas.>*

Sob essa perspectiva, 0 exame da desproporgdo entre o grau de culpa e a
extensdo do dano se apresente como uma medida juridica possivel e legitima,
especialmente pelo fato de que, no final das contas, ndo h& que se falar em
reparticdo da responsabilidade. Todo o 6nus do pagamento da indenizacdo recaird
exclusivamente sobre os ombros do autor do ilicito. E, como a experiéncia
demonstra, a relacdo entre o valor da indenizagdo medido pela extensédo do dano
ocorrido e o grau de desvio de conduta pode, em algumas hipdteses, apresentar-se
manifestamente desproporcional. Em outras palavras, a extensdo e o conteudo da
obrigac&o de indenizar surgida com a pratica do ilicito e moldada unicamente pela
dimensédo do dano pode se mostrar, em razao das peculiaridades do caso concreto,
uma consequéncia juridica extremamente onerosa para sancionar a conduta do
autor do ato lesivo. Foi justamente para essas hipoteses excepcionais que a regra

contida no paragrafo Gnico, do art. 944 do CC, foi desenhada.’™

%% CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,

2005. p. 333-341.

%% Brandao Proenca esclarece essa distingao ao ressaltar que a extenséo da indenizagdo, na seara da culpa (ou
do ato) concorrente da vitima, “depende da consideracdo de um critério que combina o peso de duas
condutas culposas com as conseqiiéncias danosas delas resultantes, enquanto que, no seio do art. 494,
assiste-se, em regra, a ponderagdo de uma conduta negligente, avocando-se, para a decisdo equitativa,
elementos tdo diversos como o grau de culpa, a situacdo econdmica, o0 enriquecimento obtido e o seguro
existente”. PROENCA, José Carlos Branddo. A conduta do lesado como pressuposto e critério de imputacao
do dano extracontratual. Coimbra: Almedina, 1997. p. 171.
%10 Esta ratio por tras da norma foi explicada por Agostinho Alvim, na exposicdo de motivos do anteprojeto, que
deu origem ao Cadigo Civil de 2002: “Nao parece justo que, no caso de culpa leve, e dano vultoso, a
responsabilidade recaia inteira sobre o causador do dano. Um homem que economizou a vida toda para
garantir a velhice, pode, por uma leve distracdo, uma ponta de cigarro atirada ao acaso, vir a perder tudo o
que tem, se tiver dado origem a um incéndio. E ndo so ele perde, mas toda a familia. Notam os autores que
acontecimentos trazem em si uma dose de fatalidade. ‘E a fatalidade estd em que a distracdo é uma lei
inexoravel, & qual nunca ninguém se furtou’. E justamente por reconhecer isso que o legislador manda
indenizar no caso de acidente do trabalho, embora ele ocorra, quase sempre, por motivo de descuido,
negligéncia, imprudéncia, enfim culpa do empregado. Por estas razbes € que 0 anteprojeto faculta ao juiz,
sem impor, que reduza a indenizacdo.” ALVIM, Agostinho. Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros. Rio
de Janeiro, n. 24, p. 101-102 apud MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Artigo 944 do Cadigo Civil: o
problema da mitigag&o do principio da reparacéo integral. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, n. 63, p. 76, 2008.
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A incidéncia do art. 944, paragrafo unico do CC, est4, portanto, condicionada
a existéncia de uma excessiva desproporgéo entre o grau de culpa e a extensao do
dano.”*! Se, por exemplo, o grau de culpa do agente for leve e o dano causado for
maodico, ndo havera amparo legal para a reducdo da indenizagdo, nos termos do
caput do art. 944 do CC.

3.5.3 Caréater equitativo e excepcional da reducdo da indenizacdo

Segundo a regra contida no paragrafo Unico, do art. 944 do CC, uma vez
identificado o grau de culpabilidade do ofensor, o valor da indenizagdo por ele
devida podera ser reduzido pelo magistrado.

O emprego do verbo “poderd” na regra em aprego ressuscita o eterno debate
sobre a existéncia, ou ndo, do dever de sua aplicagdo pelo magistrado, uma vez
verificada a presenca no mundo dos fatos de todos os elementos de sua hipétese de
incidéncia. Particularmente, no caso em tela a questdo que se coloca é se, a
despeito da literalidade da norma, uma vez constatado que no caso a ser julgado
houve efetivamente culpa leve ou levissima do devedor, devera o magistrado
necessariamente reduzir valor da indenizacdo. Debates deste tipo ja foram travados
em relagdo a outras normas, merecendo destaque toda a controvérsia instalada
sobre o teor do antigo art. 924 do Cadigo Civil de 1916, que facultava ao magistrado

a possibilidade de reduzir o valor da clausula penal.>*?

1 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do R&go. Artigo 944 do Cédigo Civil: o problema da mitigacéo do principio

da reparacédo integral. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 63, p.

77-78, 2008.

KONDER, Carlos Nelson. A reducéo equitativa da indenizagdo em virtude do grau de culpa: apontamentos

acerca do paragrafo Unico do art. 944 do Cédigo Civil. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 29,

p. 21, jan./mar. 2007.
%12 segundo diversos precedentes do Superior Tribunal de Justi¢a, “a faculdade conferida ao juiz pelo art. 924 do
Cadigo Civil prevalece mesmo em face de expressa convengéo em contrério das partes”, eis que a “moderna
doutrina e a atual jurisprudéncia se opdem a classica doutrina civilista da supremacia da vontade, preferindo
optar pelo carater social da protecdo a parte presumidamente mais fragil”. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n. 11.527-0-SP. Rel. Min. Sélvio de Figueiredo. Brasilia, 01 de abril de 1992. Diario
da Justica da Unido de 11 de maio de 1992. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 16 fev. 2010.
Todavia, tal norma “institui apenas uma faculdade ao julgador. Ndo é regra cogente, obrigatéria, do que
decorre a incongruéncia de falar-se em sua violagdo.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n. 37.846-0-SP. Rel. Min. Salvio de Figueiredo. Brasilia, 25 de outubro de 1994. Diario da Justica da
Unido, 05 dez. 1994. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 16 fev. 2010.
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No caso particular da redugéo do valor da indenizagdo em analise, ndo deve
ser reconhecido um dever do magistrado de reduzir necessariamente o valor da
indenizagdo sempre que se deparar com um grau de culpabilidade reduzido do
ofensor. Em principio, o paragrafo unico, do art. 944 do CC, aplica-se,
excepcionalmente, em detrimento do ofendido, vez que, no final das contas, deve
este suportar parte de seus prejuizos como se fosse um caso fortuito. A regra geral
no sistema juridico brasileiro, para definicdo do ressarcimento devido pelo ofensor -
ndo se pode perder de vista -, prevalece sendo a contida no caput do art. 944 do
Cddigo: a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Assim sendo, uma vez
verificados os pressupostos de incidéncia do paragrafo Unico deste artigo, sua
aplicacéo deve ficar restrita a situa¢cdes nas quais a aplicacdo da regra geral podera
conduzir a resultados indesejaveis do ponto de vista juridico.>*?

O emprego do verbo “poderd” e a referéncia a idéia de “equidade” no citado
dispositivo legal parecem iluminar esse segundo pressuposto. Com a adogéo desses
termos, demonstrou o legislador que ndo basta a existéncia de culpa leve ou
levissima para afastar a obrigagdo de uma pessoa reparar integralmente os danos.
Elemento essencial para a aplicacdo da norma é a constatagdo de que a
observancia da regra geral de ampla reparagdo, em um caso marcado pela
excessiva desproporgdo entre o grau de culpa e a extensdo do dano, conduziri a
uma situagdo injusta, que afronta claramente outros principios que informam o
ordenamento juridico.”**

A possibilidade de um julgamento por equidade abre, no entanto, inimeras
portas para o magistrado.

A equidade se caracteriza como um principio geral de direito que tem por
funcéo primordial atenuar a rigidez das normas, quando a aplicagéo destas ao caso
concreto, conduza a resultados manifestamente destorcidos de sua prépria

finalidade.®® Trata-se de um verdadeiro postulado normativo®®, que encontra

*3 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do R&go. Artigo 944 do Cédigo Civil: o problema da mitigagao do principio

da reparacédo integral. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 63, p.
87, 2008.
%4 JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina,
1999. p. 364.

515 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A eqidade no cédigo civil brasileiro. R. CEJ, Brasilia, n. 25, p. 22,
abr/jun. 2004.
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amparo direto nos principios da igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade,
tendo, por conteudo, facultar ao operador do direito deixar de aplicar uma regra ou
aplica-la com temperamentos, quando tal ato — aplicacdo da regra — é excluido, no
caso concreto, pela propria razdo motivadora desta regra ou por outras regras e
principios que instituem uma razao em contraria.

O recurso a equidade ndo confere, contudo, poderes ilimitados ao magistrado.
A equidade ndo € um elemento estranho ao ordenamento juridico. Ela & parte
integrante dele, de modo que, um dos limites para a sua aplicacdo consiste
justamente na impossibilidade desta vir a ser invocada contra legem.**” Por melhor
gue seja a inspiracdo daquele que se disponha a aplicar a eqliidade em determinado
caso concreto, essa atividade jamais se revelara legitima, caso o resultado
encontrado esteja em desarmonia com o espirito do proprio ordenamento juridico do
qual aquele instituto faz parte.*®

O magistrado, quando da aplicagdo de decisbes lastreadas em equidade,
devera, portanto, apresentar robusta fundamentagdo para justificar a possibilidade
da reducdo da indenizacdo devida pelo ofensor. Ndo existem critérios fixos. O juiz
decidird segundo o que Ihe parecer justo no caso concreto, atendendo a todas as

circunstancias que se verificam.*®

Porém, algumas referéncias normativas,
jurisprudenciais e doutrinarias ja sdo encontradas para balizar decisdes equitativas
de reducgédo da indenizacdo, na forma prescrita pelo art. 944 do CC — além, é claro,

do j& esmiugado grau de culpa.

%1% Emprega-se aqui o conceito de “postulado normativo” no sentido técnico definido por Humberto Avila, ou seja,

de metanorma que estabelece 0 modo e a estrutura para aplicacio de outras regras e principios. AVILA,
Humberto. Teoria dos principios. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 88.
17 Como ja decidido pelo Superior Tribunal de Justica, “a proibicdo de que o juiz decida por eqlidade, salvo
quando autorizado por lei, significa que ndo havera de substituir a aplicagdo do direito objetivo por seus
critérios pessoais de justica.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 48.176-7/SP, da 32
Turma. Relator Min. Eduardo Ribeiro. Brasilia, DF, 12 de dezembro de 1995. Diario da Justi¢a, Brasilia, DF,
08 abr. 1996. Secao 1, p. 10469.

%18 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 99.

%19 Compreenda-se bem o que aqui se afirma. N&o se esta a dizer que a situac@o patrimonial das partes ou
outras circunstancias do ilicito permitem, por si, a reducdo do valor da indenizagao, por razdes de equidade e,
muito menos, por for¢ca da regra contida no paragrafo Unico do art. 944 do Cddigo Civil. Como acima
demonstrado, o pressuposto legal erigido pelo legislador para permitir a reducdo do valor da indenizagéo foi
um elevado descompasso entre o grau de culpabilidade do ofensor e a extensdao do dano. Porém, uma vez
reconhecida a inexisténcia de dolo ou culpa grave por parte do ofensor, poder4a o magistrado levar em
consideraco a situacdo econdmica deste e do lesado e as demais circunstancias do caso, a fim de exercer
ou néo a faculdade de redugéo do valor da indeniza¢é@o que lhe é concedida pelo estatuto civil.
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A causa mais comum usualmente citada pela doutrina para justificar a
reducdo da indenizacdo por equidade refere-se a um excessivo impacto dessa
obrigacdo sobre a situagéo patrimonial do ofensor, que tenha por efeito primordial
leva-lo a ruina ou retirar-lhe condigbes minimas para o prosseguimento de sua vida
em sociedade.®

Sobre o tema, René Savatier ja alertava que o principio da reparacao integral
jamais seria tdo absoluto a ponto de banir do Poder Judiciario um espirito de
humanidade. Assim sendo, a despeito da regra geral de fixagdo da indenizagao pela
extensdo dos prejuizos, inevitaveis consideracdes de equidade sempre estiveram
dissimuladas nas decisdes judiciais, a ponto de impedir que o pagamento de tal
verba fosse capaz de reduzir & miséria o responsavel pelo dano.**

Com o advento do paragrafo Unico, do art. 944 do CC, essa linha doutrinaria
passou a gozar de amparo legal. As posses do agente causador do dano seréo, sem
davida, um dos principais elementos faticos a serem examinados pelo magistrado,
quando da fixagdo da indenizagdo equitativa. Constatando o magistrado que a
situagdo patrimonial do ofensor poderd ser gravemente afetada na hipotese de
imposicdo de um dever de indenizar delimitado apenas pela extensdo dos prejuizos
causados, o art. 944, paragrafo Unico, do CC, podera ser aplicado, para impedir a
materializacdo dessa indesejavel situagéo juridica.’?

Mas esta ndo € a Unica situagdo (protecdo do chamado patrimdnio minimo do
ofensor) capaz de permitir a incidéncia do paragrafo Gnico.”?® A significativa
desproporcéo entre o grau de culpa e do dano também pode, por si, justificar a

aplicacdo da regra de excecdo, quando o valor da indenizagéo revelar-se, no caso

520 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bondin de. Cédigo civil
interpretado conforme a constituicdo da republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. v. 2, p. 861-862.
MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Artigo 944 do Cddigo Civil: o problema da mitigagdo do principio
da reparacéo integral. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 63, p.
92, 2008.

CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e fungdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 309-310.

2L SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile en droit francais. Paris: LGDJ, 1939. t. 2, p. 198.

52 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bondin de. Codigo civil

interpretado conforme a constituicdo da republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. v. 2, p. 861-862.
2 Diverge-se, portanto, também aqui de Marcelo Junqueira Calixto, que, em seu esforco de preservacdo da
constitucionalidade do art. 944, paragrafo unico, do Cédigo Civil, salienta que “o Unico limite que se deve
admitir para esta reparagdo encontra-se no chamado limite humanitério, pois a reparac¢do do dano, por forgca
da mesma norma constitucional, ndo pode privar o ofensor do patrimonio indispensavel a sua subsisténcia
digna”. CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e fungéo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 309-310.
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concreto, um 6nus significativamente alto para o ofensor, independentemente de sua
situagdo patrimonial, & luz das circunstancias do caso concreto. Na Suica, por
exemplo, tem-se admitido a redugéo equitativa da indenizagdo em casos de danos
decorrentes de atos de cortesia ou que tenham sido praticados com base em
maodicas remuneracfes, bem como em situa¢des nas quais a vitima ja tinha uma
pré-disposicéo a determinada doenca deflagrada pelo ato lesivo.”?*

Por outro lado, o enriquecimento que o ofensor tenha porventura obtido com a
pratica do ato ilicito também deve ser levado em considerado pelo juiz na fixagdo de
uma indenizagdo por equidade. Sem prejuizo de aplicacdo das normas que
disciplinam o enriquecimento sem causa (CC, art. 884), o magistrado deveré evitar
que a indenizacdo porventura fixada seja inferior ao montante do beneficio
porventura auferido pelo ofensor com a pratica do ato ilicito.>?

Francisco Manuel Pereira Coelho aponta, por exemplo, o enriquecimento do
ofensor como um das “circunstancias do caso”, que, nos termos do art. 494 do
Cddigo Civil Portugués, o magistrado deverd levar em consideracdo, para fixar
equitativamente a indenizagdo. Como bem demonstrado pelo civilista portugués, no
plano da responsabilidade civil, o juiz ndo podera fixar a indenizagdo em valor
superior ao da extensdo dos danos. No entanto, constatando o enriquecimento do
ofensor, poderd, sim, estabelecer, na gradacdo da indenizagdo, um valor superior ao
que fixaria, se tal fato nao tivesse ocorrido.>*

Essa gradacgdo, inclusive, devera ser ainda mais rigida, caso o magistrado
constate que um dos motivos da acdo ilicita foi justamente a obtengdo de um
beneficio econdmico.’*’ Esse tipo de acgdo traz consigo um grau de reprovacao
pessoal significativamente maior, que ha de ser considerado na avaliagcdo da verba
indenizatéria, nos termos do art. 944, paragrafo unico, do CC.

A situacao patrimonial do lesado também se apresenta como um fator vital

para a afericdo da possibilidade de mitigacdo do valor da indenizacdo.’® Isto

524 SCYBOZ, Georges; QILLIERON, Pierre-Robert; SCYBOZ, Pierre. Code civil suisse et code des obligations
annotés. Lausanne: Editions Payot Lausanne, 2004. p. 39-42.

5% VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigaces em geral. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 568.
526 COELHO, Francisco Manuel Pereira. O enriqguecimento e o dano. Coimbra: Almedina, 2003. p. 68.

2T SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile en droit francais. Paris: LGDJ, 1939. t. 2, p. 199.

52 | IMA, Pires de; VARELA, Antunes. Cédigo civil anotado. Coimbra: Coimbra Editora, 1987. v. 1, p. 497.
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porque, ndo se pode em momento algum perder de vista que, se por um lado a
aplicacdo do art. 944, paragrafo unico, do CC, reduz o énus que recairia sobre o
autor do ilicito, na hipétese de aplicagdo da regra geral de medi¢do da indenizagéo
pela extensdo do dano, por outro, esta impede que a vitima receba um
ressarcimento integral do prejuizo que lhe foi causado. Toda e qualquer parcela que
for retirada da indenizagcdo devida é automaticamente assumida pela vitima, numa
tipica hipétese de transferéncia de custos.*®

E preciso, portanto, que o magistrado, quando da avaliag&o da possibilidade
de reducéo equitativa da indenizacao, leve em consideragcdo nédo apenas a situagéo
econdmica do ofensor, mas também a da vitima, a fim de evitar a fixagcdo de uma
verba indenizatdria que gere um Onus excessivo para qualquer das partes. Se é
certo que uma indenizagdo ndo pode gerar um enriquecimento injusto do lesado,
também ndo se apresenta em harmonia com o direito a concessdo de uma
compensagao que cause um injusto empobrecimento daquele.

Mas ndo sdo apenas as perdas porventura sofridas pela vitima que
condicionam a aplicacdo de uma indenizagéo equitativa. Em consonancia com o0s
principios que informam a proibicdo de enriquecimento indevido, o valor da
indenizacdo também podera ser reduzido em razdo de eventuais vantagens por ela
obtidas em decorréncia do evento lesivo.>*

Essa, diga-se, ja € uma regra que informa a fixacdo do valor da indenizacao,
independentemente de qualquer juizo equitativo sobre o 6nus dessa obrigacdo
sobre o autor do dano (compensatio lucri cum damno). Quando um fato lesivo ao
mesmo tempo em que causa um dano, proporciona ao lesado a aquisicdo de um
beneficio, impbe-se, como regra geral, o abatimento deste do montante do dano,
para que se defina corretamente o valor da indenizagdo. Somente assim a
responsabilidade civil estara atendendo ao seu principio primordial de restituir o

lesado a situacdo que se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito.>*

%% TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bondin de. Codigo civil
interpretado conforme a constituicdo da republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. v. 2, p. 860.

30 DiEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil. Madrid: Tecnos, 2003. v. 2, p. 559.

3L VARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 937.
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Acontece que, em regra, para que esse tipo de reducdo possa ser realizada é
necessario que haja entre o fato danoso e o beneficio obtido pelo ofensor um nexo
de causalidade e ndo uma simples coincidéncia acidental ou fortuita.>*?

Na esfera do art. 944 do CC, entretanto, o juiz ndo estara vinculado a esse
tipo de amarra legal. Seja qual for a sua origem, o enriquecimento do lesado com a
pratica do ilicito apresenta-se como uma circunstancia do ilicito que podera ser
considerada pelo magistrado na mitigacdo do valor da indenizagéo,
independentemente de uma maior ou menor proximidade deste fato com o ato
lesivo. Se, por exemplo, um filantropo, impressionado com dano sofrido pela vitima,
resolve lhe doar uma quantia expressiva, o magistrado podera considerar esse fato
para temperar o valor da indenizagdo devida.

Karl Larenz, alias, j& havia percebido essa possibilidade quando admitia
excepcionalmente a consideracdo de vantagens obtidas pelo lesado né&o
relacionadas diretamente ao ato ilicito, se a equidade assim exigisse de acordo com
as circunstancias do caso concreto. Isto ocorreria, na licdo do jurista aleméo, nos
casos de vantagens elevadas obtidas de forma completamente imprevisiveis.>®
Nessas hipoteses, o resultado da acéo ilicita seria de tal modo favoravel ao lesado,
que se mostraria incompativel com os principios que informam a ordem juridica,
permitir-se uma cumulagdo da indenizacdo com os beneficios obtidos, mesmo que
estes néo decorressem diretamente do fato gerador da responsabilidade.

Essa, a propdsito, foi a linha seguida pela doutrina e jurisprudéncia norte
americana para disciplinar as situagdes de enriquecimento do lesado com o evento
danoso. Ao invés de ficar presa a discussdes sobre a vinculagdo, direta ou nédo, do
beneficio obtido pela vitima com a conduta lesiva, a doutrina americana optou pelo
recurso ao conceito de equidade. O valor do beneficio obtido pelo lesado seré&
considerado para fins de mitigagédo do valor da indenizagdo, na medida em que tal
ato seja justificavel por principios de equidade.>**

A existéncia de seguro, obrigatorio ou facultativo, é igualmente um elemento

de fato que podera autorizar ao juiz a mitigar a extensdo do dever de indenizar, em

%32 VARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das obrigaces em geral. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p. 937-938.

%33 | ARENZ, Karl. Derecho de obligacones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958. t. 1, p. 204.

53 AMERICAN LAW INSTITUTE. Restatement of the Law: Second: Torts. St. Paul: American Law Institute, 1979.
v. 4, 8 920, p. 509.
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busca de uma solucdo mais justa e razoavel para a composi¢do da lide, tendo em
vista os interesses das partes®® — desde que, é claro, presentes os demais
pressupostos de incidéncia do paragrafo Unico, do art. 944 do CC.

Fernando Andrade Pires de Lima e Jo&do de Matos Antunes Varela, lastreados
em alguns precedentes dos Tribunais Portugueses, se opunham a esta
possibilidade, sob o argumento de que o segurador ndo possui qualquer relagéo
juridica para com o lesado, de modo que os efeitos do contrato de seguro néo
poderiam impactar na andlise da situacdo econdémica do ofendido.>*® Karl Larenz
também era contrario a consideragdo das verbas securitdrias no célculo da
indenizagdo, sob a alegacédo de que estas representariam a contraprestagéo pelo
prémio pago pelo lesado. Admitir-se, assim, nhum regime lastreado apenas na regra
pela qual a indenizagdo mede-se pela extensédo do dano, que os valores recebidos
pelo lesado da empresa seguradora redundassem em proveito do autor do ilicito —
gue nao pagou o prémio — representaria uma afronta ao préprio sentido do contrato
de seguro.®®

Porém, tem prevalecido na doutrina®®

o entendimento de que uma das
circunstancias do ilicito que podem ser consideradas para uma reducdo equitativa
da indenizag@o € a existéncia de um contrato de seguro, que, cubra, integral ou
parcialmente, os danos causados pelo ofensor.>*

De fato, o seguro vem desempenhando, cada vez mais, um importante papel
na responsabilidade civil, na medida em que traz novos elementos para a avaliagédo
de riscos indenizaveis e de meios de satisfacdo dos danos ocorridos. Savatier, por
exemplo, apos alertar que no direito moderno a jurisprudéncia e a legislagdo sobre
responsabilidade civil seriam indissociaveis do instituto do seguro, afirma que este

teria, justamente, como principais vantagens assegurar a existéncia de um devedor

5% PROENGCA, José Carlos Brand&o. A conduta do lesado como pressuposto e critério de imputacdo do dano

extracontratual. Coimbra: Almedina, 1997. p. 174-175.
536 LIMA, Fernando Andrade Pires de; VARELA, Jodo de Matos Antunes. Cadigo civil anotado. v. 1. Coimbra:
Coimbra, 1987. p. 497.

%37 LARENZ, Karl. Derecho de obligacones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958.t. 1, p. 205.

538 RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean. Tratado de derecho civil: segun el tratado de Planiol. Buenos Aires:
Laley, [s.d.]. 1. 5, p. 191.

3% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva, 2002. v. 4, p. 189.
KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e redugdo equitativa da indenizagdo. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, ano 94, v. 839, p. 59, set. 2005.
GONGCALVES, Carlos Roberto. Comentéarios ao Codigo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2003. v. 11, p. 522.
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solvente capaz de honrar com o seu dever de indenizar, bem como impedir que atos
lesivos praticados com culpa leve ou mesmo sem culpa conduzam a ruina de seus
autores.>*

O Cadigo Civil Holandés de 1999, alias, menciona, expressamente, em seu
artigo 6:109, a existéncia de seguro como um fator a ser considerado pelo
magistrado quando da fixagéo da indenizagéo.

Enfim, na esfera da indenizacdo fixada de forma equitativa, inexistem
barreiras normativas que impegam a consideragéo da existéncia de um contrato de
seguro como fator de ponderagdo sobre a extensdo do dever do autor do ilicito.
Tendo em vista que, nessas hipdteses, 0 magistrado esta a procurar a definicdo da
verba indenizatéria que se mostre mais consentanea com o grau de culpa do
ofensor e com a extensdo dos danos causados, a constatacdo de que a vitima ja
possuia uma protecdo contratual contra o risco sofrido aparece, sem sombra de
davida, como uma importante circunstancia fatica. O magistrado poderd, por
exemplo, nesses casos, amenizar o rigor da indenizacdo, condenando o ofensor,
ndo a ressarcir os danos ocorridos, mas apenas o valor do prémio j& pago pela
vitima, com eventuais acréscimos para compensar perdas futuras em razdo do
acionamento da seguradora — como, por exemplo, um esperado aumento do

prémio para novos seguros pela ocorréncia do sinistro.

3.5.4 Impossibilidade de majoracao da indenizacao

Por fim, o emprego do verbo “reduzir’ no texto do paragrafo Unico, do art. 944
do CC, também demonstra, de forma clara, que o grau de culpa do ofensor no
sistema brasileiro jamais podera permitir a fixacdo do valor da indenizagdo em valor

superior ao dos danos efetivamente experimentados pela vitima.>**

540 SAVATIER, René. Cours de droit civil. Paris: LGDJ, 1949. t. 2, p. 131.
%41 0 mesmo comando normativo decorre do art. 494 do Cédigo Civil Portugués.

Segundo Fernando Pessoa Jorge, “a faculdade atribuida ao tribunal é de fixar uma indenizac&o inferior ao
valor dos danos causados; ndo pode fixar, pois indenizag@o superior, porque a responsabilidade civil ndo
deixa de exercer uma funcdo primordialmente reparadora, e a imposicao de tal indenizagdo envolveria uma
pena para o lesando e um enriquecimento injusto para o lesado.” JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os
pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 1999. p. 364.
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Como j4 visto, todo o sistema da responsabilidade civil no Brasil esta
assentado, inclusive no plano constitucional, na observancia do principio da
proporcionalidade, segundo a qual a indenizagdo deve se medida pela extensao do
dano (CC, art. 186, 927 e 944). Rompida a proporcionalidade, ndo se estara
concedendo mais uma indenizagdo, mas apenando o causador do ato ilicito com
uma multa, que ndo guarda qualquer vinculo como o dano.

Alias, esta necessidade de respeito a regra de vincula¢do da indenizacdo a
reparagdo do prejuizo decorre da interpretacdo do art. 5°, V, da Constituicdo
Federal, que ao consagrar o direito de resposta e indenizagdo aqueles que se
julgarem agravados ou lesionados engloba, no mesmo dispositivo legal, tanto os
danos morais como os materiais.

No Direito Brasileiro, seguindo a tradicdo de outros paises, o conceito de
indenizacdo associa-se a idéia devolugdo da vitima ao estado em que encontrava
antes da ocorréncia do evento lesivo, mediante a reparacdo dos danos por ela
sofridos.

Dessa forma, estando o conceito tradicional de “indenizagc&o”, intimamente
ligado ao de proporcionalidade entre o valor do ressarcimento devido pelo ofensor e
a extensado dos prejuizos sofridos pelo ofendido, outra ndo pode ser a interpretacdo
dispensada a este termo, na forma como foi empregado no art. 5°, V e da
Constituicdo Federal. Aplicam-se aqui dois principios classicos da hermenéutica
constitucional: privilegiar-se, na interpretacdo dos textos normativos de direito
publico, (i) o sentido técnico das palavras, de forma que se houver diversidade entre
0 conceito cientifico e a vulgar do vocédbulo, o hermeneuta devera prestigiar o
primeiro,>* bem como (i) a interpretacdo anteriormente existente para o vocabulo,
quando a nova Constituicdo o emprega em alguns dos seus artigos.>*®

Em sintese: a Constituicdo fala em indenizacdo — e ndo pena ou multa —

tanto para os casos de danos materiais como para os danos morais, submetendo-

No mesmo sentido, tratando especificamente do paragrafo Gnico do art. 944 do Codigo Civil: MORAES, Maria
Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro,
Renovar, 2003. p. 297.
KONDER, Carlos Nelson. A reducéo equitativa da indenizagdo em virtude do grau de culpa: apontamentos
acerca do paragrafo Unico do art. 944 do Cédigo Civil. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 20,
p. 22, jan./mar. 2007.
542 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, Rio de Janeiro,
1991. p. 305-306.

*3 |bid. p. 311.
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se, assim, aos mesmos principios e as mesmas regras (existéncia de dano,
proporcionalidade entre o dano e a indenizagéo etc.). Consequentemente, a eleicéo
do grau de culpa como critério de fixagdo do valor da indenizagdo apenas se revela
possivel na medida em que o valor da verba fixada tenha algum vinculo com os
prejuizos sofridos pela vitima.

De duas uma: ou havera um ressarcimento integral dos prejuizos sofridos ou
um ressarcimento parcial daqueles, no caso de redugéo do valor da indenizagédo, em
funcdo do grau de culpa. Neste segundo caso, poder-se-ia afirmar que,
excepcionalmente, em fungc@o de permissdo normativa, haverd uma indenizacdo
insuficiente, na medida em que foi incapaz de restitui o ofendido ao status quo ante
da prética do ato ilicito. Porém, em ambas as hipoteses, a verba indenizatéria, seja
esta suficiente ou ndo, estara sendo concedida a titulo de ressarcimento, e ndo de
punicdo.>*

Conceder indenizagdo por danos materiais e morais superior aos limites do
dano experimentado pela vitima, além de gerar o seu indevido enriquecimento,
constitui punicdo de alguém, condenado na esfera civil. Trata-se, portanto, de
invasdo de jurisdicdo do juizo penal, e, principalmente de uma nitida violagdo do
principio constitucional da legalidadef/tipicidade, insculpido no inciso XXXIX, do art.

5° da Constituicdo Federal.

3.6 O conceito e a estrutura da culpa como elemento normativo para

reducdo daindenizagao

O advento da norma contida no paragrafo Unico, do art. 944 do CC, trouxe um
problema significativo para os estudiosos do Direito Civil que advogam o ocaso da
culpa e sua objetivacdo: como sustentar a validade desses conceitos em face de um
dispositivo legal que expressamente eleva graus de culpabilidade a condigdo de

critério normativo para a fixagdo do valor de indenizagdo? Se a culpa € um critério

% Sobre a inexisténcia de carater punitivo na regra contida no paragrafo tnico, do artigo 944 do Cédigo Civil,

vide: TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bondin de. Cédigo civil
interpretado conforme a constituicdo da republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. v. 2, p. 860; CALIXTO,
Marcelo Junqueira. Breves consideragdes em torno do art. 944, paragrafo Unico, do cddigo civil. p. 6.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index>. Acesso em: 16 fev. 2010.
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objetivo que reflete um padréo de conduta abstrato, como podera ser aplicada na
dosimetria do valor da indenizagao?

A tendéncia da doutrina tradicional tem sido reagir ao teor do art. 944,
paragrafo Unico, seja afirmando sua incompatibilidade com o atual sistema da
responsabilidade civil, seja agarrando-se ao seu carater excepcional. Marcelo
Junqueira Calixto afirma, por exemplo, “o0 equivoco do disposto no art. 944,
paragrafo Unico do CC, uma vez que falta um pressuposto béasico para sua
aplicacdo, qual seja, a relevancia da divisdo da culpa.”® Diante do caréater
normativo e objetivo da culpa e sua incompatibilidade com um regime de gradacéo
da indenizagdo, Marcelo Calixto contesta, inclusive, o teor literal da norma para
afirmar que a redugdo do montante da indenizagéo teria como fundamento néo o
grau de culpa do ofensor, e, sim a equidade. Anderson Schreiber, por sua vez,
apesar de admitir que a novo dispositivo legal gera uma atenuacédo do regime

by

abstrato, ndo hesita em ressalvar que ndo se trata de “retornar a culpa in
concreto”.>*

Tais entendimentos, todavia, ndo atentam para uma clara transformacao
trazida pelo art. 944, paragrafo unico, do CC, para o conceito e para a disciplina
normativa da culpa. A leitura da culpa por esses autores permanece lastreada
apenas no perfil desse instituto como critério para a imputacdo da responsabilidade
civil. Consequentemente, torna-se todo o arcabouco doutrinario por eles
desenvolvido insuficiente para descrever e moldar a culpa, quando esta passa a
assumir uma nova funcéo: a de critério para o dimensionamento da extensdo da
indenizagao.

Com efeito, como a experiéncia juridica demonstra, é perfeitamente possivel
que um conceito ou instituto do Direito Civil seja deformado ou transfigurado,
mediante a edigdo de novas normas juridicas.”’ Essas modificacdes podem ocorrer
tanto por uma expressa determinagdo legal, como por sutis modificagbes na

disciplina normativa de um instituto, que alterem o seu papel na ordem juridica.

545 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e funcdo. Rio de Janeiro: Renovar,

2008. p. 309-310.

%% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a

diluicdo dos danos. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 43.

47 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. S&o Paulo: Saraiva, 1963. p. 113.
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O que se observa com o paragrafo Unico, do art. 944 do CC, é justamente
uma significativa alteragdo na funcdo da culpa na ordem juridica, que,
consequentemente, atrai para esta toda uma nova disciplina normativa. A partir do
momento em que a culpa passa a desempenhar o papel de critério para fixacdo do
valor da indenizagdo, ndo hd mais como se possa examina-la sob uma perspectiva
puramente abstrata e objetiva. A luz de principios que informam o ordenamento
juridico, a nocdo de grau de culpabilidade, para fins de aplicagdo de determinado
remédio juridico, esta intimamente ligada a uma avaliacao individualizada e concreta
da conduta ofensor, tenha o ilicito decorrido da violagdo de uma norma penal,

administrativa ou civil.

3.6.1 Caréater concreto e subjetivo

Uma das discussdes mais antigas travadas no seio da doutrina civilista refere-
se a funcdo da responsabilidade civil, e, por conseqiiéncia, sua distingdo em relagéo
a chamada responsabilidade penal. Juristas de ambas as esferas do Direito sempre
procuraram demarcar suas areas de atuagdo, criando barreiras entre as teorias do
Direito Civil e Penal.

Do ponto de vista dos interesses protegidos, tradicionalmente afirma-se que a
responsabilidade penal destina-se a proteger a sociedade como um todo de
condutas consideradas indesejaveis, ao passo que na seara da responsabilidade
civil ndo ha um prejuizo social, mas apenas um dano privado, de modo que sua
funcdo primordial seria apenas a protec@o do interesse de um numero especifico de
individuo(s).>*

Os pressupostos das responsabilidades também seriam, segundo a doutrina
classica, distintos. Em regra, a responsabilidade penal somente pode ser
reconhecida em relacdo a condutas culposas prévia e especificamente definidos na
lei. J& a responsabilidade civil pode ser vislumbrada em diversos fatos, juridicamente

qualificados & luz do conceito amplo de ato ilicito. Da mesma forma, enquanto na

58 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y
contractual. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — América, 1962.t. 1, v. 1, p. 7.
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responsabilidade civil a existéncia de um dano seria pressuposto inafastavel para a
existéncia da obrigagdo de reparar, a responsabilidade penal pode ser imputada
independentemente das consequéncias do ato tido por ilicito.

Questdes processuais, como a titularidade do direito de agéo, a jurisdigao e
regras de procedimento, também sdo muitas vezes apontadas como um marco
nesta distingdo. A acdo penal, em principio, € promovida por representantes do
Estado (v.g: o Ministério Publico), enquanto que a agéo civil é usualmente proposta
pela propria vitima. Além disso, as a¢des penais e civis sdo usualmente ajuizadas
perante jurisdicdes distintas e observam estatutos processuais diferentes.>*

A realidade do trafego juridico, contudo, j& demonstrou que, a despeito da
existéncia de inegaveis fungdes distintas, a linha divisoria da responsabilidade civil e
penal, tracada com base nesses critérios tradicionais, pode ser, e tem sido,
constantemente atravessada, em razdo de novas estruturas normativas. O
desenvolvimento da idéia de interesses difusos e direitos coletivos, e principalmente,
da possibilidade da violagdo desses direitos ensejar a obrigacdo do ofensor de
repara-los, certamente, esboroou a distingdo entre responsabilidade civil e penal sob
0 prisma da natureza dos interesses protegidos. Da mesma forma, normas como a
contida no art. 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor®®, atribuindo legitimidade
extraordinaria ao Ministério Publico ou a associacdes para buscar em juizo a
reparagdo de danos afasta o critério de distingdo calcado na titularidade do direito de
acao.

No entanto, um ponto nevrélgico da separacdo das responsabilidades civil e
penal assenta-se na distingdo das fungdes desses institutos. O objeto primordial da
acao civil sempre foi, Unica e exclusivamente, a reparagcdo dos prejuizos causados,
na exata extensdo do dano. Tanto que, como antes observado, um das regras
basilares que informam esse instituto prescreve que, se um terceiro ressarcir
integralmente o prejuizo sofrido pela vitima, ela nada podera reclamar, na esfera
civel, contra o agente do ilicito. O objeto da acdo penal, por sua vez, é a aplicacao

de uma sanc&o aquele que descumpriu a lei.>>

%49 TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 48.

%0 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp&e sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 12 fev. 2010.

%1 TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 48.
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Corolario dessas funcdes distintas € que os remédios previstos na ordem
juridica para ilicitos penais e civis sempre tiveram disciplinas normativas distintas.

Na seara do Direito Civil, a indenizacdo tradicionalmente mede-se pela
extensdo do dano (CC, art. 944, caput). A indenizacao por ilicito civil gira em torno
do ofendido; é o prejuizo moral ou material do ofendido que se visa a ressarcir. Em
suas Pandectas, Windscheid ja alertava que, na apreciacdo do valor do
ressarcimento deve-se levar em consideragédo a particularidade da relagdo na qual
se encontra a pessoa interessada. Nisto consiste a esséncia do interesse. Deve
prestar-se a pessoa interessada, quanto tudo aquilo que Ihe foi danificado vale para
ela, ndo o que vale para qualquer pessoa. O interesse do lesado forma, portanto, um
contraponto ao valor real da indenizacdo0.>®® A obrigacdo deve dar ressarcimento
pelo prejuizo que se causou na situacdo patrimonial do credor em consequéncia de
certo fato.>*

Por sua vez, a aplicagdo da sangdo penal ndo tem nenhuma finalidade

554

reparatéria; ndo é, no dizer, de Francesco Carnelutti,”” restituicdo, mas peniténcia.

E, pois, ato sancionatério de caréter punitivo;>>

seu objeto consubstancia um
castigo ou, no termo juridico, uma pena.>*® E, por tal razéo, o ilicito penal se define
justamente por ser sancionado por uma pena que ndo guarda necessariamente
equivaléncia com o dano sofrido pela vitima. Tem a san¢cdo penal indole
eminentemente aflitiva. Gira em torno do agente, e ndo da vitima, exatamente
porque o dano que o delito ocasiona é socialmente difuso e irreparavel. Assim, a
sancdo penal é mensurada levando-se em consideracdo elementos como a
culpabilidade moral do delinqliente, o perigo social, as exigéncias de prevengéo, o
carater perigoso do delinqiente e sua vontade de se tornar inofensivo, as
esperancas de sua redencéo e reinsercdo no meio social.”®’

Anote-se que essa distingdo no tratamento normativo da pena e da

indenizacdo ndo decorre de uma mera classificagdo dogmatica, mas sim de

%52 \WINDSCHEID, Bernardo. Diritto delle pandette. Torino: Unione Tipogréafico-Editrice Torinense, 1930. v. 2, p. 37.

%3 |bid. p. 38-39.
554 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoles: Morano, 1958. p. 43-44.

5% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 1989. p. 171-172.

¢ CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1970. t. 1, p. 35.

%57 TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1989. p. 48.
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diferentes arcabougos juridicos. No Direito Civil, a delimitacdo da indenizacdo a
extensdo do dano encontra assento no plano constitucional (CF, art. 5° V e X), e no
art. 186 e 944, caput do CC. Por sua vez, no Direito Penal, o processo de aplicagéo

de pena é informado pelos principios constitucionais da pessoalidade,®®

559 561

culpabilidade®®®, individualidade®®°

e da proporcionalidade™" (além, é claro, da
tipicidade), aos quais se ha de dedicar observancia cumulativa e combinada.

O que, contudo, merece destaque para fins desta tese, € que, ao contrario
das normas tradicionais da responsabilidade civil relativas a fixacdo da indenizagéo,
as regras e principios que disciplinam o processo de aplicacdo de pena estdo
intimamente ligados ao grau de culpabilidade do ofensor, tendo como primordial
elemento de referéncia a sua pessoa.

O principio da pessoalidade impde que a pena seja dirigida, Unica e
exclusivamente, a pessoa considerada culpada, ndo podendo ultrapassé-la. Ao
contrario da responsabilidade civil, na qual um terceiro pode, por forca de lei, vir a
ser chamado a responder por ato de uma pessoa a ele vinculado, a
responsabilidade penal é sempre pessoal, ou seja, ndo transcende a pessoa do
criminoso.%?

Por sua vez, o principio da culpabilidade, extraido do art. 5° LVII da
Constituicdo Federal, além de positivar na ordem juridica o comando segundo o qual
“ndo h& pena sem culpabilidade”, apenas autoriza a imposicdo de uma pena na
medida da culpa imputavel ao agente do delito. A luz do principio da culpabilidade, a
pena deve ser uma resposta adequada ao grau de culpa do ofensor. Cabera ao
magistrado, examinando as “circunstancias do caso concreto (grau de exposi¢céo do
agente a criminalidade, suas condi¢cfes pessoais, a situacdo particular em que levou

a cabo a pratica delitiva), estabelecer a medida da pena compativel.”®

558 Constituico Federal, art. 5°, XLV: “Nenhuma pena passara das pessoas do condenado (...)".

%59 Constituicdo Federal, art. 5°, XLV; Cédigo Penal, art. 19.

%% Constituicdo Federal, art. 5°, XLI: “A lei regulara a individualizag&o da pena (...)".

%1 Constituicdo Federal, art. 5°, LIV.

562 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizag&o da pena. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 43.

%3 BARROS, Carmem Silvia de Moraes. A individualizagdo da pena na execugdo penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 101.
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Em intima conexdo com o postulado da culpabilidade, encontram-se o0s
principios da individualidade e da proporcionalidade — por alguns tratados,
inclusive, como sub-principios daquele. O primeiro requer que aplicagdo de uma
pena seja feita por meio de uma referéncia direta e personalizada ao autor do ilicito,
levando-se em consideragédo sua condigdo pessoal e a situagédo concreta na qual
levou a cabo sua conduta. Ja o principio da proporcionalidade traz consigo um limite
juridico para o exercicio do poder discricionario conferido a determinado agente
publico, de modo a se reconhecer como nulo, ou ilegal, todo o ato que, no final das
contas, ndo se revele razoavel em relagcéo aos fins por ele almejados. Na esfera do
Direito Penal, onde a esséncia retributiva da pena se manifesta, o principio —
também denominado de “proibicdo de excesso”, impde a proporcionalidade entre a
gravidade do fato cometido e a gravidade da sancdo penal.*®

S840 exatamente esses principios normativos do Direito Penal que sé&o
atraidos para a esfera do Direito Civil, no momento em que o legislador ordinario
indica, no paragrafo Unico, do art. 944 do CC, a culpa como critério de fixacdo do
valor da indenizagéo, criando um novo arcabougo normativo para esse instituto,
juntamente com as regras e principios classicos do regime privado (ex: vedacéo de
indenizacdo superior a extensdo do dano, perdas e danos compostos por danos
emergentes e lucros cessantes com vinculo direto e imediato ao ato ilicito ou ao
inadimplemento). No instante em que o grau de culpabilidade do agente se torna
uma referéncia normativa para a aplicagdo da sancgéo civil, a culpa passa a
desempenhar uma funcdo que lhe aproxima dos principios da pessoalidade,
individualidade e da proporcionalidade, afastando-se, assim, do modelo objetivo e
abstrato que lhe d& contornos enquanto elemento do ato ilicito.

Realmente, os diversos ramos do direito ndo sdo compartimentos estanques.
Integram um Unico sistema juridico. N&o existe um legislador tributario, um legislador
civil e outro penal. Toda e qualquer norma juridica é parte de um sistema composto
por outras normas, com as quais se relaciona, limitando-a e a completando-a de
modo mais ou menos imediato.>® Corolario natural dessa realidade juridica, é que
nao apenas conceitos e institutos de um ramo de um direito podem — e sdo —

aplicados em outras areas, como esses proprios conceitos e institutos podem ter

564 COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1992. v. 1, t. 1, p. 326.

%5 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. S&o Paulo: Saraiva, 1963. p. 110.
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seus conteudos alterados, por diferentes motivos juridicos (advento de uma nova lei,
especificidade do caso concreto cuja solugdo juridica reclama a ponderacao de
diferentes normas e principios), em razdo de novas conexdes com outras regras e
principios de outros ramos do ordenamento juridico.>*®

Na ordem juridica brasileira, o processo de aplicacdo de penas esta, em
grande medida, lastreado no grau de culpa do autor do delito, sofrendo o influxo de
diversos principios constitucionais para a correta dosimetria desse tipo de sanc&o.
Conseguentemente, ndo ha qualquer motivo para se negar o influxo dos citados
principios sobre outras situacfes juridicas nas quais o grau de culpabilidade do
agente desempenhe uma fungéo no processo de identificacdo do remédio aplicével
(como, agora, no caso da indeniza¢@o) ou nas quais esse remédio possua fungbes
punitivas (multas administrativas e tributérias).

Essa realidade, alids, j4 foi reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia em
diversos outros ramos do direito.

No &mbito do direito administrativo, dividas j& ndo pairam quanto a incidéncia
dos principios do Direito Penal no processo de aplicagdo de multas pelos agentes
publicos. Multas, por definicdo, sdo sancdes administrativas suscetiveis de serem
aplicadas por determinado ente da Administragdo Publica, no exercicio de poder de
policia que tenha lhe sido conferido por lei. A aplicagdo de uma multa ndo tem,
enquanto sancdo, nenhuma finalidade reparatéria. Trata-se de um ato sancionatoério
de caréater punitivo (pena), que possui, ainda quando o ilicito se apure e se puna
apenas na esfera administrativa, a mesma esséncia da sangéo criminal, da qual se
aparta apenas quanto ao grau, ndo quanto & natureza.”®’ Conseqiientemente, todo o
processo de aplicacdo de multas administrativas é regido pelos principios, de direito
material e processual, de natureza penal.”®® Neste sentido, Luiza Rangel de Moraes,
na esteira de Caio TAcito, afirma, expressamente, que o principio do devido

processo legal também deve ser respeitado no processo administrativo punitivo,

%% Essa fenomenologia juridica foi exposta por Emilio Betti, quando ressaltou que na interpretacdo de novas

normas, os juristas deveriam apelar para o que chamou de “canone hermenéutico da totalidade do sistema
juridico”, sobretudo para eliminar interpretacdes que surgiam em contraste com a I6gica do sistema, criada a
partir de instrumentos da dogmética juridica. BETTI, Emilio. Interpretacido da lei e dos atos juridicos. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. XLIX.
567 HUNGRIA, Nelson. llicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 1,
n. 1, p. 24-26, jan. 1945.

%% FIGUEIREDO, Lticia Valle. Curso de direito administrativo. Malheiros: S&o Paulo, 2000. p. 408.
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devendo a responsabilizagcdo do administrado ser “individual” e em fungéo de “culpa
subjetiva” pela infracéo praticada.’®

Similar orientacdo também é encontrada no Direito Tributario, especialmente,
no que diz respeito a aplicagcdo de sancdes pelo descumprimento de obrigacBes
principais e acessorias. Estruturalmente, o ilicito tributario distingue-se do penal, por
dispensar, salvo disposicdo de lei em contrario, qualquer exame da intengédo do
agente (Cddigo Tributario Nacional, art. 136). A infracdo fiscal configura-se pela
mera inobservancia das obrigacdes tributarias previstas na legislagdo. Porém, no
que diz respeito as consequéncias juridicas aplicadas em razdo de um ilicito
tributério, o Supremo Tribunal Federal, por mais de uma vez, j& admitiu sua redugéo,
quando, por seu montante desproporcionado, assume feicdes confiscatérias.>™
Além dos principios da proibicdo de confisco e da propriedade, os precedentes do
Supremo Tribunal Federal amparam-se nos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, para declarar a invalidade de normas tributarias sancionatorias
guando ha manifesta despropor¢cdo entre o desrespeito a norma tributaria e sua
consequéncia juridica".571 Em recente acérdédo, o STF tornou claro, inclusive, que,
para afericdo do controle de legalidade da sancéo tributéria aplicada, a questédo de
fundo “é saber-se se a intensidade da punicéo é ou ndo adequada a gravidade da
conduta da parte-agravada”.>"?

Essa realidade juridica agora também se faz presente no ambito do Direito
Civil.

No momento em que adentrou na ordem juridica brasileira, erigindo o grau de
culpabilidade do ofensor como um critério de fixacdo da indenizagdo, o paragrafo
Unico, do art. 944 do CC abriu a porta para uma nova disciplina normativa para culpa

e, consequentemente, para transformagdo de seu perfil estrutural. No papel de

%9 MORAES, Licia Rangel de. Prescricdo da punibilidade das faltas administrativas sob a jurisdicdo da CVM.
Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. Sao Paulo, ano 1, n. 2, p. 98, maio/ago. 1998.

570 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 91.707/MG. Relator Min. Moreira Alves.
Brasilia, 11 de dezembro de 1979. Diario da Justica da Unido de 24 fev. 1980. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 14 nov. 2010.

571 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n. 551-1/RJ. Relator Min. Iimar
Galvéo. Brasilia, 24 de outubro de 2002. Diério da Justica da Unido, 14 fev. 2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 22 abr. 2010.

572 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 455.011/RO. Relator
Min. limar Galvéo. Brasilia, 14 de setembro de 2010. Diario da Justi¢ca da Uni&o, 07 out. 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 dez. 2010.
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elemento de referéncia para a afericdo de proporcionalidade da indenizagao, a culpa
apenas podera desempenhar adequadamente essa funcdo, na medida em que
assuma uma feicdo de elemento de avaliacdo da conduta do autor do ato ilicito, sob
uma perspectiva pessoal e individualizada. Somente, assim, este elemento
normativo estard em sintonia com o0s principios constitucionais da pessoalidade,
culpabilidade e proporcionalidade, que regem a aplicagcdo de consequéncias
juridicas em razédo da gravidade da conduta do autor do ilicito.

A idéia de “equidade” que informa a norma também reforca esse
entendimento. Toda a disciplina do instituo da equidade esta intimamente ligada a
realizacdo de um juizo individualizado e concreto da situacdo fatica sobre a qual
haverda a incidéncia de determinada norma. Ja AristOteles observava que,
manifestando-se a lei de modo geral, pode acontecer que algo escape a sua
pretensa generalidade.573 Assim sendo, a equidade devia ser vista como uma
“mitigacdo da lei escrita por circunstancias que ocorrem em relagdo as pessoas, as
coisas, ao lugar ou aos tempos”.>”* No direito moderno, a associacdo da idéia de
equidade com as peculiaridades de cada caso concreto também é amplamente
reconhecida pela doutrina. Vicente Rad, por exemplo, aponta como uma das regras
fundamentais para a correta aplicagéo da equidade, a consideragédo pelo magistrado
de todos os elementos que concorrem para constituir a relagéo sub judice, coisa, ou
pessoa, ou que, no tocante a estas tenham importancia, ou sobre elas exergam
influéncia.>” A adogéo de parametros objetivos e abstratos néo se coaduna, assim,
com a aplicacdo de uma norma moldada pela equidade.

H&, portanto, hodiernamente, dois momentos no processo de imputacdo de
responsabilidade, nos quais a culpa pode ser aplicada, sob perspectivas distintas,
para fins de identificagdo e delimitagdo do dever de indenizar.

No plano dos fatos geradores da responsabilidade civil, a culpa € um
elemento de referéncia para a afericdo da compatibilidade da agédo ou omisséo do
autor do dano com a norma de conduta que lhe é prescrita pelo ordenamento

juridico. Independentemente de qualquer avaliagdo pessoal, 0 que se examina é se

53 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. S&o Paulo: Martin Claret, 2005. p. 125.

54 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 3. ed. Brasilia: UnB, 1985. p. 109 apud CARVALHO FILHO, Milton Paulo
de Carvalho. Indenizagéo por eqlidade no novo cédigo civil. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 27.

575 RAO, Vicente. O Direito e a vida dos direitos. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 93.
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a acdo ou omissdo de um individuo é socialmente aceitavel e se o lesado tem o
direito de ser, em alguma medida, reparado.

O conceito de culpa submete-se, assim, a um exame, objetivo e abstrato, do
cuidado exigivel de uma pessoa prudente e de discernimento diante da situacdo na
qual o autor do ilicito se encontra. Busca-se a identificacdo do dever de cuidado
necessario, lastreado na previsibilidade objetiva, para fins de avaliagdo da conduta
real do ofensor. Se a ato do ofensor se distancia da norma de conduta exigida pela
ordem em vigor, a presenca do elemento culpa pode ser reconhecida, para
imputacéo de responsabilidade.

No momento, entretanto, em que atua como critério de indenizacao, a culpa
passa a desempenhar a fungéo de critério para a afericdo da proporcionalidade do
remédio juridico que esta a ser imposto ao agente do ilicito, & luz das circunstancias
dos fatos. A perspectiva neste momento ndo € abstrata. O que est4 no cerne do
debate juridico ndo é a incompatibilidade de um determinado tipo de conduta, seja
quem for o seu agente, no seio da sociedade. O que se indaga € se o remédio
prescrito, de forma geral, pela legislagdo como conseqiiéncia do ilicito apresenta-se
como excessivo, no caso concreto, a luz da natureza da conduta do ofensor. A culpa
passa, assim, a fungéo de critério o de reprovabilidade & conduta especifica do autor
do ilicito. Indaga-se, até que ponto, o autor pode ser pessoalmente reprochado, com
a aplicagcdo de uma indenizacdo visivelmente excessiva em face de sua reduzida
culpa na prética de um ato ja reconhecido como inaceitavel socialmente.

O perfil de culpa deixa assim de ser “abstrato e objetivo”, tornando-se
“concreto e pessoal”’. A culpa passa a ser aplicada como elemento de medig&o para
avaliacdo do ato ilicito, sob a perspectiva das circunstancias pessoais do autor.
Indaga-se qual o grau de responsabilidade que se pode atribuir ao autor, levando-se
em consideracéo suas aptiddes pessoais e seu poder individual.”’°E, dessa forma, a
conduta do agente, para fins de afericdo de seu grau de culpa devera ser avaliada,
levando em considerag&o suas reais condi¢des fisicas e psicolégicas.®”” Exige-se do
agente a diligéncia que ele pde habitualmente nos seus préprios negécios ou de que

é capaz (diligentia quam in suis rebus adhibere solet).

57¢ JESUS, Damasio. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1, p. 339.

577 LIMA, Alvino. Culpa e risco. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 63.
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Ressalve-se apenas que a afirmagéo de que os principios que disciplinam o
Direito Penal passam, com o advento do paragrafo Unico, do art. 944 do CC, a
temperar o processo de valoragdo da indenizagdo, em razdo do grau de culpa do
ofensor, ndo significa, de forma alguma, o reconhecimento de uma alteragdo da
funcéo da responsabilidade civil, como se esta estivesse a assumir feigdes punitivas.

Com efeito, parte significativa da doutrina portuguesa entende que o art. 494
do estatuo civil daquele pais expressaria uma face da funcdo sancionatéria ou
punitiva da responsabilidade civil, na medida em que o grau de culpa passa a ser um
elemento de referéncia para a fixagdo do valor da indenizagéo.’”® Para eles, se a
funcdo desse tipo de responsabilidade fosse apenas compensatéria, ndo tendo por
finalidade a punicdo de atos ilicitos, o grau de culpa do ofensor seria totalmente
irrelevante. No momento, todavia, em que a culpa passa a informar a dosimetria da
indenizacao, o caréater punitivo desse remédio poderia ser reconhecido.

Essa linha de entendimento, contudo, ndo é compativel como o regime do art.
944, paragrafo unico, do CC, tendo em vista que, como acima j& demonstrado
(supra 3.5.4), a indenizacédo ao final concedida pelo Poder Judiciario jamais podera
ultrapassar os limites do dano. A finalidade da norma n&o é criar um instrumento de
sangao, para punir com maior ou menor gravidade o responséavel pelo dano, mas tao
somente mitigar o valor da indenizagédo devida, em razdo do grau de culpa daquele,
por razbes de equidade.

Além disso, como também ja salientado (supra 3.5.3), mesmo no dmbito do
paragrafo unico, do art. 944 do CC, o grau de culpa do ofensor ndo € o Unico critério
legal a ser considerado para a fixagdo da indenizagdo. N&o ha, necessariamente,
uma relacdo direta entre o grau de culpa e a extensado da indenizagéo. A existéncia
de uma excessiva despropor¢do entre o grau de culpa e a extensédo do dano se

apresenta apenas como um dos pressupostos para a incidéncia norma. Verificada

578 LOURENGCO, Paula Meira. A funcéo punitiva da responsabilidade civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p.

253.

Fernando Pessoa Jorge, por sua vez, faz uma distingdo entre hip6teses de responsabilidade civil conexa com
a criminal e a responsabilidade meramente civil. No primeiro caso, a responsabilidade civil exerceria, com
primazia, as fun¢des preventiva e punitiva. No segundo, citando a possibilidade de gradagdo do valor da
indenizacdo em fungdo da culpa, ressalta que, a despeito de a fungdo priméria da responsabilidade ser a
reparadora, “ndo deixa de levar ao conhecimento de que a responsabilidade meramente civil exerce, ainda
que em plano secundéario ou indirecto, uma fungdo punitiva e preventiva.” JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio
sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 1999. p. 50-52.

Antunes Varela também afirma que a possibilidade de gradacdo da indenizagéo “reflecte em termos bastantes
expressivos a func@o sancionatdria ou punitiva, que acessoriamente € exercida pela responsabilidade civil.”
VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagdes em geral. Coimbra: Aimedina, 2003. v. 1, p. 913.
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essa despropor¢cdo, o magistrado podera, avaliando a circunstancias do caso
concreto, verificar se, por razdes de equidade, o valor da indenizacdo podera ser
moderado.

Apresenta-se, assim, o art. 944, paragrafo Unico, do CC, como uma “norma
de protecdo do lesante”.*”® Ela ndo possui qualquer fungdo punitiva direta. Esta
apenas integrada num conjunto de normas que, inspirada por principios de
equidade, visam a temperar distor¢des que podem decorrer de uma estrita aplicagéo
da regra geral de definicdo da indenizagdo pela extensédo do dano, em casos de
reduzida culpa do ofensor. Funciona, assim, a referida norma como uma corregao,

um limite a uma indenizacdo em flagrante despropor¢cdo com o grau de culpa.

3.6.2 Graus de culpa

A culpa, sob a perspectiva de critério para fixagdo de uma indenizagdo, € um
conceito valorativo negativo e, portanto, graduavel”® Ela comporta uma
diferenciagdo quantitativa: o juizo de reprovacdo ou censura pode ser mais ou
menos severo, em razao da intensidade da rebelido de determinada conduta contra
o comando da norma.’®! E intuitivo que o engenheiro que intencionalmente causa
um curto circuito na rede elétrica de uma empresa atua com maior grau de culpa do
gue o servente que, chamado a desarmar o quadro de luz, ndo atenta para o fato de
gue alguns fios estavam indevidamente soltos e causa o mesmo tipo de dano.

Surge, assim, a no¢do de graus de culpa, possuindo a doutrina diversos tipos

de classificagdes.

579 A expressio é de Vaz Serra, em comentario ao art. 494 do Cédigo Civil Portugués, como informa José Carlos

Brand@o Proenca, ao defender a auséncia de carater de fungéo punitiva do citado dispositivo legal. Nas
palavras de Branddo Proenca: “Vaz Serra ndo deixou de considerar que havia ‘razdes ponderosas’ para se
adoptar uma ‘solugdo analoga a do Cdédigo suico’, acentuando que a norma proposta era ‘uma norma de
protec¢do do lesante, a que era alheia qualquer func@o punitiva directa, dada a circunstancia de a
indemnizacdo ndo poder ultrapassar o dano real. E, na verdade, ndo nos parece que o legislador tenha
pretendido instituir um meio de intimidacéo, tendente a prevenir a pratica de ilicito e, de algum modo, visando
castigar o lesante”. PROENCA, José Carlos Branddo. A conduta do lesado como pressuposto e critério de
imputac&o do dano extracontratual. Coimbra: Aimedina, 1997. p. 162.

%80 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugdo & doutrina da acéo finalista. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2009. p. 96.

%! JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Aimedina,
1999. p. 355-356.
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Henri Lalou, ap0s ressaltar que os tipos de culpas seriam extremamente
complexos, principalmente por serem encontradas em textos legais dispersos, 0s
classifica, em: (i) culpa levissima, ou seja, aquela decorrente de simples negligéncia,
desatencéo e imprudéncia, (ii) culpa leve, aquele que ndo seria cometida por um
administrador diligente, ou, seguindo a regra do art. 1.137 do Cdédigo Civil Francés,
por um bom pere de famille, (iii) culpa voluntaria, que decorreria do excesso de
confianca e de uma conduta temeraria, (iv) culpa inescusavel, que seria encontrada
na legislagdo de acidentes de trabalho francesa, sendo composta por trés
elementos: (a) a vontade de agir ou de se omitir, (b) a consciéncia do perigo
decorrente da agcéo ou da omisséo e (c) a inexisténcia de qualquer justificativa para
a acéo realizada (um ordem, uma autorizagéo, necessidade ou utilidade), (v) culpa
intencional, seria aquela ndo s6 decorrente da vontade de praticar o ato danoso,
mas também de desejar as conseqiéncias de tal ato (exemplos seriam o suicida
consciente ou a simulac@o voluntaria de um acidente para se obter a indenizac&o
securitaria), (vi) culpa grave, consistente no fato de o agente ndo ter adotado nem
previsto uma conduta que qualquer pessoa teria adotado e previsto, ainda que o
mesmo ndo tivesse qualquer méa-fé, (vi) dolo, existente quando alguém age com a
intencdo de causar prejuizo a outrem.>®

Marcel Planiol, Georges Ripert e Jean Boulanger adotam classificagéo similar
em seu Tratado de Direito Civil, relacionando como tipo de culpa (i) a intencional, (ii)
a voluntaria, também chamada de delitual, (iii) a inescusavel, (iv) a grave, (v) a leve
e a (vi) levissima.®®

Porém, a classificagdo, em geral mais aceita pelos doutrinadores ainda é a
teoria das trés culpas, consagrada por Robert-Joseph Pothier,>®* pela qual a culpa
pode ser de natureza grave, leve ou levissima. Culpa grave representa uma situacao
de negligéncia grosseira, ou seja, uma conduta especialmente descuidada do
agente, que claramente néo seria seguida pela maioria das pessoas que estivessem
em seu lugar (culpa lata est non intelligere quod omnes intelligunt). J& a culpa leve

corresponde a uma conduta que ndo seria susceptivel de ser praticada por um

%82 | ALOU, Henri. Traité pratique de la responsabilité civile. Paris: Dalloz, 1943. p. 277-284.

583 RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean. Tratado de derecho civil. Buenos Aires: Ediciones La Ley, [19—]. t. 2,
V. 2, p. 64.

%% POTHIER, Robert Joseph. Tratados das obrigagdes. Campinas: Servanda, 2001. p. 128.
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homem médio. Trata-se de uma atuacdo a omissao do bonus pater familias. Por sua
vez, a culpa levissima qualifica uma conduta do agente que somente ndo seria
realizada por uma pessoa excepcionalmente diligente (diligentissimus pater
familias). Representaria uma a¢do ou omissdo que nem mesmo 0 homem médio ndo
conseguiria evitar.>®

As classificagfes dos graus de culpa, em geral, tém sofrido severas criticas
da doutrina.

Afirma-se, por exemplo, que uma classificacdo prévia, determinada e rigida
dos graus de culpa seria insuficiente, vez que tais graus seriam, na realidade,
variados, em funcdo das circunstancias de cada caso concreto.’® Entre uma
conduta dolosa, de um lado, e uma situacdo de caso fortuito, do outro, uma miriade
de condutas, com diferentes graus de culpabilidade e insuscetiveis de
predeterminagdo, existiriam. Especialmente quando doutrina e jurisprudéncia
promovem a equiparacdo da culpa grave ao dolo, a propria idéia de graus de culpa
também é rechacgada, sob alegagdo de uma suposta incompatibilidade com uma
concepcdo objetiva e abstrata desse instituto.”®” Por sua vez, a nocdo de culpa
levissima usualmente ndo €, por muitos, aceita sob a alegacao de que néo seria
razoavel exigir-se das pessoas uma diligéncia superior a que os homens, em geral,
empregam no trafego diario da vida em sociedade.*®

Essas objecdes precisam, no entanto, ser interpretadas com temperamentos.

O reconhecimento da possibilidade de diversos graus de culpabilidade a luz
das circunstancias de cada caso concreto ndo retira, certamente, o valor dogmatico

da classificacéo tripartida de Pothier.® O conceito de culpa grave, como ja visto

585 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1, p. 304.

%8¢ | E BRUN. Essai sur la prestation de fautes. In: BUGNET, M. Oevreus de Pothier: annotées et mises en
corrélation avec le code civil e la Iégislation actuelle. Paris: Cosse et N. Delamotte, 1848. p. 503-504.
GONGCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. S&o Paulo: Max Limonad, 1957. v. 12, t. 2, p. 593.
MENDONGCA, Manuel Ignacio Carvalho de. Doutrina e prética das obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 1956.
p. 22-23.

%87 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e funcdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 112.

%% TELLES, Inocéncio Galvéo. Direito das obrigag&es. Coimbra: Coimbra Editora, 1982. p. 276.
LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obriga¢des. Coimbra: Aimedina, 2005. v. 1, p. 304.
CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e fungdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 119.

589 Geneviéve Viney e Patrice Jourdain reconhecem, alids, que em todos os sistemas juridicos s&o encontradas
referéncias aos graus de culpa, especialmente, ao dolo e a culpa grave, e, por outro, que, se € verdade que
no direito francés qualquer tipo de culpa é suficiente para a imputac@o de responsabilidade, o regime de
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(supra 3.4.4), possui amparo legal.**® Ademais, uma vez admitida a possibilidade de
existéncia de graus de culpa, a referida classificagdo ndo deixa de trazer marcos
conceituais importantes para a correta aplicagdo pelos magistrados das normas que
dosam os remédios juridicos (penas, multas e, agora, indeniza¢des) em fungcéo da
gravidade da conduta do autor do ilicito. A fundamentacdo de decisdes
condenatorias torna-se, sem sombra de divida, mais precisa, na medida em que
parametros conceituais permitam ao sancionado compreender a razdo pela qual
sofreu a imputagdo de uma e ndo de outra sancéo. A jurisprudéncia esta repleta de

591

decisdes respaldadas nos conceitos de culpa grave®®, leve®? e levissima®® — o

que, alis, atesta, por si, a consagracao da classificacéo.

reparagdo € muitas vezes influenciado pela qualificacdo atribuida a essa culpa. VINEY, Genvieve;
JOURDAIN, Patrice. Traité de droit civil: les conditions de la responsabilité. Paris: LGDJ, 1998. p. 547.
90 Apenas a titulo de ilustracdo, destaca-se a redagdo do art. 248 do Codigo Brasileiro de Aeronautica: “art. 248.
Os limites de indenizagéo, previstos neste Capitulo, ndo se aplicam se for provado que o dano resultou de
dolo ou culpa grave do transportador ou de seus prepostos.” BRASIL. Lei n. 7.565, de 19 de dezembro de
1986. Dispbe sobre o] Cadigo Brasileiro de Aeronautica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7565.htm>. Acesso em: 12 fev. 2010.

591 Além dos ja citados casos de exclusdo de cobertura securitaria nos termos do artigo 768 do Cédigo Civil e de
impossibilidade de imputacdo de responsabilidade ao transportador quando da realizacdo de transporte
desinteressado (supra 3.4.4), o conceito de culpa grave também informa diversos precedentes: (i) em matéria
de acidente do trabalho, por culpa grave do empregador (BRASIL. STJ. RESP n. 790.671-RJ. Rel. Min. Cesar
Asfor Rocha-RJ. Brasilia, 13 de fevereiro de 2007. DJ, 24 abr. 2007. Secéo 1, p. 326), (ii) para fins de fixacao
do grau de diligéncia esperado do ofensor, como no ac6rddo do STJ onde se afirmou que, numa hipétese de
guarda por cortesia, “s6 responde por culpa in vigilando aquele cuja guarda do veiculo equivalha a culpa
grave ou dolo” (BRASIL. STJ. RESP n. 445.896-DF. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Brasilia, 21 de
fevereiro de 2006. DJ, 10 abr. 2006. Secéo 1, p. 169) ou (ii) para avaliacdo do grau de erro de conduta do
autor do ilicito (vide decisdes do STJ nas quais se afirmou a existéncia de culpa grave de construtora, quando
da execucéo de escavacgdes com danos a imével vizinho (BRASIL. STJ. RESP n. 483.057. Rel. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar. Brasilia, 20 de maio de 2003. DJ, 23 jun. 2003. Secéo 1, p. 384) ou de veiculo de
comunicagdo pela divulgacdo de propaganda enganosa (BRASIL. STJ. RESP n. 92.395-RS. Rel. Min.
Eduardo Ribeiro. Brasilia, 05 de fevereiro 1998. DJ, 06 abr. 1998. Secéo 1, p. 98).

%92 Diversos sdo os precedentes do STJ, onde se afirma que na acdo de indenizacdo fundada em

responsabilidade civil da empregadora (art. 159 do CC/1916), cumpre ao autor provar a culpa, ainda que leve,

da empresa. BRASIL. STJ. RESP N. 764.559-SP. Rel. Min. Luis Felipe Salomao. Brasilia, 14 de setembro de

2010.

BRASIL. STJ. RESP n. 972.791-SP. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros. Brasilia, 24 de marco de 2008.

BRASIL. STJ. RESP n. 595.27-RJ. Rel. Min. Barros Monteiro. Brasilia, 13 de dezembro de 2005. Disponivel

em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 16 fev. 2010.

%3 0 Supremo Tribunal Federal possui acérddo afirmando que “culpa levissima; basta para fundamento da

responsabilidade civil’. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 29.305. Relator Min. Nelson

Hungria. Distrito Federal, 29 de outubro de 1955. Audiéncia de Publicagdo de 18 jan. 1956.

No mesmo sentido: Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 15.624. Relator Min. Afranio Antdnio

da Costa. Rio de Janeiro, 14 de setembro de 1951.

O STJ também ja decidiu que “na responsabilidade aquiliana ou extracontratual, basta a culpa levissima do

agente”. BRASIL. STJ. RESP n. 238.159-BA. Rel. Min. Barros Monteiro. Brasilia, 29 de fevereiro de 2000.

Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 16 fev. 2010
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As criticas quanto & compatibilidade do sistema de graus de culpa com o
conceito abstrato e objetivo desse instituto e as relativas a incongruéncia da nocéo
de culpa levissima também precisam ser postas sob uma correta perspectiva.

Para uma adequada aplicacdo da teoria dos graus de culpa € necessario
reconhecer-se, novamente, a existéncia de uma distingdo entre o papel da culpa
como fator de imputacdo de responsabilidade e como critério de fixagdo da
indenizagao.

Na esfera da imputacéo do dever de indenizar, onde a culpa, como acima
visto, assume um feigcdo abstrata e objetiva, a instituicio de uma classificagdo de
graus para este instituto apenas pode significar a criagdo de uma escala de
diligéncias.>®* Quando, por exemplo, afirma-se que nos contratos benéficos o
devedor apenas responde na hip6tese de culpa grave, se esti, na realidade,
aplicando essa qualificagdo da culpa, como um elemento para a definicdo do
comportamento por ele devido. O grau de diligéncia que € exigido para o
cumprimento desse tipo de obrigacdo serd, por definicdo legal, mais baixo do que
aquele que se apresenta para um devedor que responde por culpa leve. Se, por
exemplo, o individuo sujeito a uma regra de conduta marcada por um standard de
culpa grave comportar-se de forma levemente culposa, sua agdo ou omissédo nao
poderd ser qualificada, a luz da referida norma, como um erro de conduta. De um
ponto de vista rigorosamente técnico, nestes casos ndo ha que se falar nem mesmo
em “culpa’, muito menos “leve”, pela simples inexisténcia de qualquer desvio de
conduta reprochavel pela ordem juridica. O individuo terd se comportado na forma
permitida pela lei.

Por sua vez, no plano da fixagdo da indenizagéo, o grau de culpabilidade do
agente refere-se a outra questéo juridica, qual seja: o grau de distancia da conduta
efetivamente realizada pelo ofensor em relagdo a conduta devida, atentando para
suas caracteristicas pessoais. Uma coisa € a definicdo do comportamento devido
pelo agente, em determinada situagdo fatica, a partir de uma interpretagdo do
ordenamento juridico. Outra € a analise pelo magistrado da conduta por ele
efetivamente realizada, em relagdo ao comportamento socialmente devido, levando

em consideracao as suas caracteristicas e limitacdes pessoais.

%94 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leén. Tratado teédrico y practico de la responsabilidad civil delictual y

contractual. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — América, 1962. t. 2, p. 388-389.
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A partir do momento em que se identifica que a conduta realizada pelo
devedor se distanciou daquela que era esperada pelo ordenamento juridico, é
preciso reconhecer que ele violou um dever de conduta, ou seja, incorreu em culpa
— aqui em sentido amplo —, podendo surgir, no caso concreto, a obrigacdo de
indenizar, uma vez existentes os demais pressupostos da responsabilidade civil
(dano, nexo causal e antijuridicidade). Agora, porém, diante dos termos do paragrafo
Unico, do art. 944 do CC, o magistrado poderd formular um segundo juizo em
relacdo aos fatos que lhe foram apresentados, para fixagéo do valor da indenizagéo,
por meio da comparagdo entre a conduta efetivamente realizada pelo agente e a
conduta por ele devida. O grau de culpabilidade decorrer4 do maior ou menor juizo
de reprovacdo do magistrado em relagdo a conduta do agente, & luz do
comportamento dele esperado. A agdo deixa, assim, de ser valorada sob uma
perspectiva abstrata e objetiva, para ser aferida concretamente sob o angulo de
guem a praticou.

Uma vez reconhecida essa distingdo entre essas perspectivas de graus de
diligéncia e de graus de culpabilidade, a adogédo da classificacdo tripartida de
Pothier, inclusive, no que diz respeito & nocdo de culpa levissima, pode ser
prestigiada.

Sob a perspectiva de parametro para a afericdo do dever de conduta imposto
para determinado individuo, o reconhecimento da possibilidade de imputacdo de
responsabilidade & luz de culpa levissima, nos termos da definicdo de Pothier,
apenas pode significar a criagdo de um padrdo de agdo, acima do usualmente
esperado para o homem médio. A questdo que se pde, portanto, é se € possivel
exigir-se tal grau de diligéncia dos homens e, em caso afirmativo, com qual
extensdo.

No Direito Portugués, ha uma clara barreira normativa para o reconhecimento
da culpa levissima como standard geral para reconhecimento de um erro de
conduta, tendo em vista que o art. 487, n. 2, do estatuto civil daquele pais, preceitua
que, na falta de um critério legal, a culpa deve ser apreciada pela diligéncia de um
bom pai de familia. Como o grau de diligéncia inerente ao conceito de culpa

levissima é superior ao que se demanda de um bom pai de familia, no direito luso,
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em regra, somente a culpa grave e a culpa leve permitem a imputacdo de
responsabilidade.>®

O Direito Civil Brasileiro, contudo, ndo tem norma similar. Se, por um lado,
inexiste regra impondo a existéncia de responsabilidade na hipétese de culpa
levissima — o que afastaria, por si, qualquer discussédo sobre o tema —, por outro, a
legislagéo, salvo os casos excepcionais em que o legislador fez expressa referéncia
aos conceitos de dolo e culpa grave, apenas recorre ao conceito de culpa. Dessa
forma, em principio, é possivel reconhecer que a nogéo de culpa esta informada por
diferentes graus de diligéncia, inclusive, o de culpa levissima. Dali, alids, a classica
definicdo doutrindria de que a culpa abrange as modalidades de grave, leve e
levissima, em sintonia com a Lex Aquilia.

O problema passa a ser, entdo, o campo de aplicacdo desse grau de
diligéncia minimo decorrente do conceito doutrinério de culpa levissima.

Cunha Goncalves, por exemplo, defendia a presengca ampla e irrestrita da
culpa levissima como critério para imputacao de responsabilidade, sob o argumento
de que seria mais do que legitimo exigir-se a méaxima diligéncia e prudéncia das
pessoas em n&o causar danos a terceiros.”® Na vida em sociedade, os individuos
deveriam se comportar sempre com o maximo de cuidados especiais, adotando em
suas acdes e omissdes cuidado extremo.>’

Essa linha de raciocinio é, contudo, extrema e incompativel com a realidade
da vida. Ela tem um indesejavel efeito exigir dos individuos um grau de diligéncia
superior ao usualmente esperado dos individuos que trafegam na sociedade — o
que, acabaria, contrariando a propria no¢ao de culpa.

O reconhecimento de que uma aplicagdo ampla e irrestrita da nogéo de culpa
levissima se mostra injustificavel ndo afasta, entretanto, a possibilidade de sua
adogdo como standard de conduta na ordem juridica para certas situagfes. Como ja
demonstrado acima, a regra de conduta, cuja violacdo da ensejo ao surgimento da

pecha de “culposa” a determinada acdo ou omissdo néo é fixa. Varia em funcéo de

595 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1, p. 304.

9% GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. S&o Paulo: Max Limonad, 1957. v. 12, t. 2, p. 592.
Esse também parece ser o entendimento de Miguel Kfouri Neto quando afirma, sem qualquer ressalva, que a
culpa, mesmo que levissima, permite o surgimento da responsabilidade civil. KFOURI NETO, Miguel. Graus de
culpa e reducéo eqlitativa da indenizagdo. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 94, v. 839, p. 55, set. 2005.

%7 KFOURI NETO, Miguel. Graus de culpa e reducéo equitativa da indenizacdo. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, ano 94, v. 839, p. 55, set. 2005.
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uma série de elementos faticos (circunstancias externas, previsibilidade objetiva,
valor da acao, potencialidade do dano). Consequientemente, nada impede que, em
determinados casos concretos, possa se extrair da ordem juridica que o padréo de
conduta esperado do autor da acdo demande a presenca de cuidados especiais e
extraordinarios — ou, sob outra perspectiva: que ele respondera por culpa levissima.

Karl Larenz, por exemplo, lecionava que para determinacdo da medida de
diligéncia a ser exigida do ofensor deve-se levar em conta a situagdo do caso
concreto, sendo que para casos de elevado risco uma maior atencdo do agente
seria exigida.”®® Em Portugal, por sua vez, a doutrina entende que o art. 304, 2, do

Cédigo de Valores Mobiliarios,**

ao impor aos intermediarios financeiros a
observancia dos ditames da boa fé, de acordo com elevados padrdes de diligéncia,
lealdade e transparéncia, erige a culpa levissima como standard suficiente para a
imputacao de responsabilidade.®® Tendo em vista os interesses em jogo (a protecéo
da situagédo patrimonial dos investidores), a hipossuficiéncia dos investidores, e 0
elevando potencial de dano, a exigéncia de uma conduta extraordinariamente
diligente apresenta-se como medida legitima para imputac&o de responsabilidade.

Regras similares podem ser extraidas da ordem juridica brasileira para acbes
e omissfes com elevado potencial de dano ou nas quais haja uma relacéo de
confiangca — que, é claro, ja ndo estejam coberta pelo manto da responsabilidade
objetiva. Exemplo tipico se passa com a responsabilidade médica, na qual, tendo em
vista os valores em jogo, os Tribunais, se por um lado reconhecem que a medicina
ndo é uma ciéncia exata, ndo podendo ser imposta uma obrigacéo de resultado ao
médico, tém exigido que este “atue com zelo, cuidado e atenta vigilancia na
» 601

prestacdo de seus servigos profissionais”,” - sob o0 argumento de que “em se

tratando da vida humana, ndo ha lugar para culpas ‘pequenas™.®® Similar raciocinio

%% | ARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958. p. 289.

%9 PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 486, de 13 de Novembro de 1999. Aprova o Cédigo de Valores Mobiliarios.
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foi aplicado, antes do advento do Cddigo Civil de 2002, para a responsabilidade por
acidentes de transito. Ja se decidiu nos Tribunais que, quem se lanca na
comunidade social com um veiculo “deve usa-lo com redobrada prudéncia”.®®

Por sua vez, no plano da fixacdo da indenizacdo, o reconhecimento da
existéncia de culpas graves, leves ou levissimas € possivel sob outra perspectiva,
gual seja: em funcdo do grau de reprovagdo que pode ser realizada no caso
concreto a conduta do ofensor, a luz de suas caracteristicas pessoais. Esse grau de
reprovacdo poderd ser elevado (grave), médio (leve) ou baixo (levissima).

Nesta seara, 0 reconhecimento de que determinada conduta poder ser
qualificada como culposa ja foi feito, & luz do grau de diligéncia, objetivo e abstrato,
que se exige para determinado caso concreto. Cabera ao magistrado, no momento
da indenizagéo, apenas avaliar a extensao do desvio dessa conduta em relagdo ao
que poderia ser esperado no ofensor na situagdo concreta. Assim sendo, quando,
por exemplo, bastar a existéncia de culpa levissima para imputacdo de
responsabilidade civil, o ofensor ndo ter4 alcancado o standard de conduta
objetivamente exigido para aquela situagdo se, por exemplo, ndo tiver sido
extremamente cauteloso, como um diligente homem deveria se comportar nas
circunstancias do ilicito. Porém, essa néo realizacdo da conduta objetiva pode ser,
mais ou menos reprovavel (ou grave) em raz&o de caracteristicas pessoais do autor
e particulares de sua acao. A acao voluntaria de um motorista que leva a colisdo de
seu automével com o de outrem € uma conduta culposa, que enseja o dever de
indenizar. Porém, uma pessoa que bate intencionalmente seu veiculo em outro
adota uma conduta mais reprovavel do que aquela que agiu de forma
inconscientemente negligente.

Sob essa perspectiva os graus de culpa ndo correspondem a modalidades
autbnomas de diligéncia, mas representam graus de reprovabilidade pessoal da

acao tida por culposa.

893 SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica do Estado do S&o Paulo. Apelagdo Civel n. 15.780. Relator Des.
Theotdnio Dias. Sao Paulo, SP, 27 de agosto de 1942 apud STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil:
responsabilidade civil e sua interpretacéo jurisprudencial. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
1377.
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3.6.3 Critérios objetivos para identificacdo dos graus de culpa

O reconhecimento de que, quando da aplicagdo do paragrafo Unico, do art.
944 do CC, o valor da indenizacdo podera ser reduzida em funcdo do maior ou
menor grau de culpa do autor do ilicito traz a questdo de identificagdo de quais o0s
critérios deverdo o julgador devera levar em consideragdo para valor a conduta
lesiva.

O Cddigo Civil de 2002 ndo trouxe nenhuma regra especifica para auxiliar o
magistrado na identificacdo do grau de culpabilidade. Porém, algumas diretrizes
podem ser extraidas da doutrina, da jurisprudéncia e de aplicagfes analdgicas de
regras de outros ramos do direito — como o Direito Penal — nos quais exigéncias
de justa retribuicdo, ou seja, de correlagdo entre a gravidade da conduta do ofensor
e da qualidade da sancéo a ele aplicada, se fagam presentes.

No ambito do Direito Penal, expressas referéncias normativas existem, como,
por exemplo, os ja citados principios da culpabilidade, da proporcionalidade, e as
regras contidas nos art. 59 a 65 do Cédigo Penal Brasileiro, que destacam, dentre
outros fatores, para a dosimetria da pena: os antecedentes do autor do delito, os
motivos (torpe, fatil ou de relevante valor social ou moral), a reincidéncia, o
desconhecimento da lei.

Na esfera do Direito Civil, sdo encontradas licbes doutrinarias afirmando que,
para identificacdo da extensdo desse grau de reprovacdo da conduta do autor do
ilicito, o magistrado podera ponderar diferentes fatores, tais como: o cenério em que
ocorreu a leséo, as caracteristicas pessoais do ofensor, a previsibilidade subjetiva
dos danos, a voluntariedade do ato, efeitos da conduta culposa, a repeticdo da
conduta.®® Tudo, é claro, sem prejuizo dos demais fatores ja considerados para a
afericdo da culpa sob o ponto de vista abstrato e objetivo, e que agora podem ser
revisitados sob uma perspectiva concreta e individual (circunstancias externas,
possibilidade de conduta diversa, interesses envolvidos com a pratica da acao

lesiva).

84 JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina,
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De qualquer forma, para correta valoragdo dos fatores que podem influenciar
na avaliacdo da gravidade da culpa cumpre, entretanto, registrar duas premissas: (i)
a auséncia de um catalogo cerrado de elementos que poderdo ser considerados
pelo magistrado quando da realizagéo de sua avaliagdo da conduta do ofensor, e (ii)
a inexisténcia de hierarquia entre qualquer desses vetores.

A auséncia de taxatividade dos possiveis critérios que poderdo ser
considerados para a afericdo do grau de culpabilidade do autor deriva naturalmente
da miriade de situagdes concretas que podem ser apresentadas ao magistrado.
Alids, nem mesmo na esfera do Direito Penal, onde referéncias normativas sao
expressamente postas com intuito de guiar os magistrados na dosimetria da pena, a
doutrina admite a existéncia de um numero fechado de critérios.’® O que a
experiéncia juridica demonstra, contudo, é que alguns fatores se destacam,
harmonizando-se com o principio fundamental de busca de um remédio juridico
proporcional a magnitude da culpabilidade do autor, revelada a luz de suas
condicbes pessoais. Apresentam-se, assim, esses standards apenas como
importantes referéncias dogméticas cuja consideragcdo a boa pratica do Direito
impdem aos magistrados.

Por sua vez, inexiste qualquer hierarquia entre esses fatores, nem mesmo no
que diz respeito aqueles de natureza psicologica. Um ato praticado com culpa
consciente ndo apresenta necessariamente um grau de culpa mais elevado do que
uma conduta informada por culpa inconsciente. E, por exemplo, mais reprovavel a
conduta de uma enfermeira que, fazendo confusdo entre frascos existentes no
almoxarifado de um hospital, ministra vaselina liquida a uma crianca, ao invés do
soro fisiologico prescrito pelo médico, do que aquela de um fisioterapeuta que,
descumprindo um contrato de prestacdo de servigos, falta uma visita a um de seus
clientes, para atender outro, esperando que a nao realizagdo do procedimento
fisioterapico agendado ndo agrave dores lombares do paciente.

O processo de reducdo da indenizagdo, nos termos do art. 944 do CC,
mediante a identificagdo do grau de culpabilidade do agente, transforma, assim, a
forma de atuagcdo de magistrado nos processos de responsabilidade civil. Num
primeiro momento, apds a declaracdo de responsabilidade do réu, o magistrado

devera fixar a indenizacdo em funcdo da extensdo do dano. Porém, uma vez

9% BRUNONI, Nivaldo. Principio da culpabilidade. Curitiba: Jurua, 2008. p. 328.
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presentes 0s requisitos para a aplicagdo do paragrafo Unico, do art. 944 do CC, ele
poderd, num segundo momento, realizar valora¢gdes de diferentes elementos de fato
relativos ao ilicito, com intuito de identificar a extensdo da indenizacdo adequada ao
caso concreto, tendo em vista o grau de culpa do responsavel pelo dano. Abaixo

alguns desses fatores sdo destacados.

3.6.3.1 Caracteristicas pessoais

Como demonstrado acima (supra 2.3), a identificagdo da regra de conduta,
cuja inobservancia, permite a qualificacdo de um ato como culposo, ha de ser
realizada de forma objetiva e abstrata. Essa regra sera encontrada pela diligéncia
esperada de um bom pai de familia em determinada situagdo de fato, e ndo de
acordo com a diligéncia que podia se exigir do autor do ilicito.

Situacdo diversa, contudo, se faz presente na andlise do grau de culpa do
agente, para moderacao a indenizagdo. Para essa finalidade, o magistrado devera
avaliar a conduta do ofensor, levando em consideragdo suas caracteristicas
pessoais. O que se busca € justamente uma avaliacdo da capacidade individual e do
grau de esfor¢go que poderia exigir-se do ofensor para pautar-se de acordo com a
norma de conduta, a fim de se delimitar o grau de reprovacao de sua conduta.

A falta de maturidade, idade, experiéncia na pratica de determinada atividade,
deficiéncias mentais, a ignorancia em relagdo a regra de conduta aplicavel séo, por
exemplo, fatores relevantes na realizagdo do juizo de reprovagdo pessoal, para
afericdo do grau de culpabilidade. Toda e qualquer pessoa deve responder por sua
imprudéncia de, ao acampar, ndo controlar o fogo de determinada fogueira, que
venha a causar um grave incéndio em uma floresta. Porém, certamente um
bombeiro que ndo observa essa regra de conduta podera ser considerado com um
maior grau de culpa do que um jovem que desconhece os efeitos do vento sobre as

labaredas.
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3.6.3.2 Previsibilidade subjetiva

Outro elemento fundamental para o reconhecimento de uma conduta culposa
— intimamente ligado as condi¢cbes pessoais do ofensor — diz respeito a
possibilidade de o agente do ato ilicito antever os riscos decorrentes de sua conduta.
No momento do exame de sua conduta, para fins de imputacdo de responsabilidade,
a apreciagdo deste fato é feito sob a perspectiva de um homem prudente e diligente.
No momento da fixa¢do da indenizagdo, entretanto, 0 magistrado podera reexaminar
esta questdo, a luz das perspectivas pessoais do autor. Cabera ao magistrado
indagar se, em determinado caso concreto, o ofensor, segundo suas aptiddes
pessoais e na medida de seu poder individual, poderia prever o resultado.®®

Qualquer pessoa que, conduzindo um veiculo, entre na contramao de uma
rua, causando um acidente, teré agido com culpa, devendo responder por seus atos.
Porém, certamente o grau de culpabilidade sera diferente, caso o condutor do
veiculo seja um motorista profissional, com plena capacidade de compreensdo dos
dizeres de placa de sinalizagéo na qual, excepcionalmente, se encontrava escrito a
proibicdo de entrada na referida via, ou, por outro lado, um estrangeiro sem

conhecimento da lingua nacional.

3.6.3.3 Voluntariedade do agente

Num ordenamento juridico, no qual se encampa um conceito objetivo e
abstrato de culpa, de modo que um leve e inconsciente erro de conduta ja é
suficiente para o surgimento do dever de indenizar, o grau de voluntariedade do
agente ndo chega a ser um elemento fatico relevante para a imputagdo de
responsabilidade — salvo, é claro, nos casos em que o dolo apresente-se como
elemento do ato ilicito. Porém, o estado animico apresenta-se inegavelmente como
um critério para a valoracdo do grau de culpa do agente, no plano da fixagdo do

valor da indenizacdo. A variagdo da intensidade do grau de intengdo do autor pode

8% JESUS, Damasio de. Direito Penal: parte geral. S0 Paulo: Saraiva, 2010. v. 1, p. 339.
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importar numa maior ou menor culpabilidade e, portanto, numa maior ou menor
indenizacd0.?®’ E de certa forma intuitivo que quem causa um dano em decorréncia
de momentanea distracdo ndo pode receber reproche similar ao que é estendido
aquele que pratica um ato nos limites de um dolo eventual.®%

Nao ha razdo, ressalve-se, para qualquer temor quanto a um eventual
retrocesso a teoria da culpa psicolégica. A presenca da apreciacdo do elemento
subjetivo como fator de gradagdo da culpabilidade ndo tem qualquer reflexo na
definicdo do ato ilicito e do surgimento do dever de indenizar lastreado na culpa.
Essa valoragdo, no ambito do Direito Civil, destina-se apenas a contribuir para uma
correta identificagdo do grau de culpabilidade do agente, permitindo, assim, a plena
realizacéo da finalidade da norma do art. 944, paragrafo Unico, do CC.

Viu-se acima que, tendo em vista principios que informam a ordem juridica
brasileira, as agcdes e omissdes dolosas ndo permitem a invocagéo da aplicagéo do
art. 944, parégrafo unico, do CC, para moderacdo do valor da indenizacdo (supra
3.4.4). Porém, para além dos atos intencionais, o grau de reprovabilidade de um ato
culposo, sob a perspectiva da voluntariedade do agente, passa pelo exame da
previsédo ou da possibilidade de previsdo pelo agente do dano por ele causado. Tem-
se aqui a tradicional classificagéo da culpa consciente ou inconsciente.

Na culpa consciente o agente, violando o dever de diligéncia que estava
obrigado, representa a verificagdo do fato como consequéncia possivel da sua
conduta, mas atua sem se conformar com a sua verificagdo. O agente chega a
representar a possibilidade de verificar o fato, mas essa possibilidade é por ele
afastada (ex: alguém que conduz em desrespeito as regras de transito, admite a
possibilidade de provocar um acidente, mas convence-se que tal ndo acontecera).®®
Ele confia, por leviandade ou precipitacdo, que o dano ndo se produzira e por isso
ndo toma as providéncias necessarias para evita-lo.**

Na culpa inconsciente o agente, violando o dever de diligéncia a que estava

obrigado, ndo chega sequer a representar a verificagdo do fato. Ou seja, o agente

897 JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina,

1999. p. 355.
% BRUNONI, Nivaldo. Principio da culpabilidade. Curitiba: Jurua, 2008. p. 336.
609 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1, p. 298-299.

1% FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de. Direito das obrigacdes. Coimbra; Almedina, 2003. v. 1, p. 451.



199

infringe o seu dever de diligéncia sem qualquer representacdo em relagdo ao fato.®™*

S&o situagdes nas quais 0 agente ndo chega sequer, por imprevidéncia, descuido,
impericia ou inaptidao, a conceber a possibilidade de o fato se verificar, podendo e
devendo prevé-lo e evitar a sua verificacdo, se usasse da diligencia devida.** E o
caso, por exemplo, do individuo que, inadvertidamente, lanca pela janela de seu
veiculo uma lata de refrigerante que vem a atingir um transeunte.

Em ambas as situacGes o agente ndo deseja efetivamente a verificagdo do
fato, ainda que a omissdo do dever de cuidado a que estava obrigado o torne
responsavel.”™® E dai, alias, a distingdo fundamental entre culpa consciente e dolo
eventual. Na hip6tese de dolo eventual, o agente representa o resultado e o
reconhece como possivel. J& na culpa consciente, o agente, apés a representacao
do resultado, confia que ele ndo se produzira. Ou seja, no dolo ndo ha a simples
representacéo do resultado — como se verifica na culpa.614

Em sintese: no momento da fixacdo do valor da indenizacdo em razdo do
grau de culpa do ofensor, o magistrado poderd fixar o grau de reprovabilidade da

conduta do autor do dano, a partir do exame de elementos intelectuais e volitivos.
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CONCLUSAO

O objetivo primordial da presente tese foi revisitar o instituto da culpa no
ambito da teoria da responsabilidade civil, realizando um estudo de sua estrutura e
funcdo a partir do novo marco normativo trazido para o direito brasileiro pelo
paragrafo Unico, do art. 944 do CC.

Como demonstrado no Capitulo 1, a culpa continua a desempenhar um
importante papel na teoria da responsabilidade civil.

A andlise da legislacé@o, da doutrina e da jurisprudéncia revela que a culpa
permanece sendo um critério valioso e legitimo para identificacdo dos fatos juridicos
que ddo ensejo ao surgimento do dever de indenizar. Além de informar a estrutura
do ato ilicito stricto sensu (CC, art. 186), a culpa, com seus valores intrinsecos e
atributos, também atua, direta ou indiretamente, como importante referéncia
normativa na propria esfera da responsabilidade objetiva. O direito de regresso
previsto para determinadas hipéteses de responsabilidade objetiva, bem como o
recurso, conforme o caso, ao conceito de culpa ou aos requisitos de previsibilidade e
razoabilidade que Ihe s&o inerentes, para delimitagdo de institutos como caso
fortuito, forca maior e nexo causal ressaltam que o papel deste instituto - ou, pelo
menos, de critérios normativos que Ihe dao contorno - estende-se além da seara da
responsabilidade subjetiva.

Além disso, com o advento do art. 944, paragrafo Unico, do CC, a culpa
ampliou os seus dominios, eis que agora também desempenha a importante funcao
de critério para reducéo do valor da indenizag&o, seja qual for a natureza do fato que
tenha dado ensejo ao surgimento da obrigacdo de seu pagamento.

Pbs-se, assim, em evidéncia que a culpa estd longe de seu ocaso. Na
realidade, como uma serena leitura da ordem juridica em vigor evidencia, o papel
desse instituto tende a ser incrementado. Além de os modelos da responsabilidade
subjetiva e objetiva permanecerem em vigor num sistema dual, no qual inexiste
qualguer motivo para se afirmar a prevaléncia de um sobre o outro, a culpa, a partir
do Cdédigo de 2002, passou a deter uma dupla fungéo na teoria da responsabilidade
civil, como elemento do ato ilicito (CC, art. 186) e como critério de gradagédo da

indenizagao.
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A luz dessa dualidade funcional, foi realizada no Capitulo 2 desta tese uma
andlise da estrutura normativa e do contetdo da culpa como elemento do ato ilicito
stricto sensu, especialmente para fins de compara¢do com a nova fungéo do instituto
como critério de gradacgdo da indenizacdo. Nesta seara, constatou-se, por meio de
exame da evolucdo doutrinaria e jurisprudencial, que a culpa aparece, ao lado da
antijuridicidade, do dano e do nexo causal, como elemento integrante da hipétese de
incidéncia do ato ilicito, e que nesta funcdo assume feicdes objetivas e abstratas
(culpa in abstrato).

Na condigéo de referéncia normativa para a imputacdo do dever de indenizar,
qualifica-se a culpa como a violagdo pelo individuo de um dever de conduta previsto
no ordenamento juridico para protecéo de terceiros contra lesdo de bens tutelados
juridicamente. A afericdo da regra de conduta cuja ndo observancia da ensejo a
qualificagdo da determinada acdo ou omissdo como culposa € realizada sob a
perspectiva de um modelo ideal (“o homem razoavel” ou o “bom pai de familia), e
ndo em funcdo das qualidades e caracteristicas pessoais do autor do ilicito. A
conduta de uma pessoa podera ser qualificada como culposa caso seja verificado
que, nas mesmas circunstancias, um individuo dotado de diligéncia média teria se
comportado diversamente e ndo causado o dano.

A identificacdo da regra de conduta passivel de exigéncia do autor do ilicito
variard em fungdo de cada caso concreto. Entretanto, em principio, dependera de
uma meticulosa apreciacdo pelo magistrado (i) das circunstancias faticas existentes
(inclusive algumas caracteristicas pessoais do agente, cuja ndo consideracao
distorceria 0 modelo do homem ideal), a fim de que se possa identificar os (ii) riscos
objetivamente previsiveis em decorréncia da pratica do referido ato, (iii) a
possibilidade de seu autor adotar uma conduta diversa e (iv) a prudéncia da agéo ao
final adotada. Se o autor for imputavel e seu ato se distanciar da norma de conduta
exigida pela ordem juridica em vigor, a presenca do elemento culpa pode ser
reconhecida.

Como contraponto ao perfil da culpa como elemento da norma de imputacéo
de responsabilidade civil, desenvolveu-se no Capitulo 3 uma andlise deste instituto
no papel de critério de gradagéo da indenizacdo, nos termos do paragrafo Unico, do
art. 944 do CC.

Num primeiro momento, na trilha da escola de direito civil-constitucional, foi

demonstrado que a referida norma € plenamente vélida, eis que encontra amparo
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nos principios da equidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, da solidariedade
e da justica social, visando & promog¢éo de uma ordem juridica justa.

Por sua vez, ressaltou-se que, enquanto elemento da norma de fixacdo da
indenizagdo, a culpa encontra amplo espaco na teoria da responsabilidade civil,
inexistindo barreiras normativas para sua aplicagdo no ambito da responsabilidade
subjetiva, objetiva, contratual e extracontratual, para ressarcimento de danos
materiais e morais. Tendo em vista 0s principios que inspiram o art. 944, paragrafo
anico, do CC, somente estédo fora do ambito de incidéncia da culpa como fator de
mitigacdo da indenizagdo, as situacdes juridicas cuja disciplina normativa seja
incompativel com essa redugdo (e.x: relacdes de consumo), bem como aquelas
cujos danos decorram de dolo ou culpa grave do agente, pela dificuldade de
atendimento da exigéncia de excessiva despropor¢do entre o grau de culpabilidade
do agente e o dano.

Os requisitos para a aplicacdo da culpa como critério legal para a fixacdo da
indenizacdo também foram dissecados no Capitulo 3. Segundo apurado, o beneficio
de reducd@o previsto no art. 944, paragrafo Gnico, do CC, possui um carater
excepcional e equitativo, de modo que, para sua incidéncia, é preciso que o
magistrado se depare com uma situacdo na qual se identifique: (i) um reduzido grau
de culpa na conduta do ofensor, (ii) uma excessiva desproporgao entre esse grau de
culpa e a extensdo dos danos experimentados pela vitima, e (iii) uma situagcdo na
qual a aplicagéo da regra geral de medigéo da indenizagéo pela extensao dos danos
se mostre incompativel com outros principios da ordem juridica. Ademais, diante da
auséncia de carater punitivo da indenizacdo no sistema juridico brasileiro e do
proprio teor do art. 944 do CC, verificou-se que a Unica faculdade concedida ao
magistrado, quando da presenga dos pressupostos legais acima citados, serd a
reducgéo do valor da indenizagdo — jamais a majoragdo dessa verba em fungéo do
grau de culpa do autor do ilicito.

A principal constatacdo obtida, contudo, pelos estudos realizados, diz respeito
a alteracdo do perfil da culpa, no momento em que esta passa a desempenhar a
funcdo de critério para mitigacdo do valor da indenizagdo. Como demonstrado, o
processo de fixagdo de remédios juridicos em razdo do grau de culpa do agente
sempre foi tradicionalmente informado no direito brasileiro pelos principios da

pessoalidade, da individualidade, da proporcionalidade e da culpabilidade.
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Principios, diga-se, que, por definicdo, tomam por parametros de referéncia para sua
incidéncia elementos inerentes a pessoa do ofensor

Assim sendo, no momento em que o legislador institui a culpa como critério
de fixagdo do valor da indenizag&o, no paragrafo unico, do art. 944 do CC, um novo
arcaboucgo normativo para esse instituto foi criado, decorrente do temperamento das
regras e principios classicos do regime privado (ex: vedacado de indenizagéo superior
a extensdo do dano, perdas e danos compostos por danos emergentes e lucros
cessantes com vinculo direto e imediato ao ato ilicito ou ao inadimplemento), pelos
principios aplicaveis aos processos de fixacdo de remédios juridicos em razdo do
grau de culpabilidade do agente. O perfil de culpa deixa assim de ser “abstrato e
objetivo”, tornando-se “concreto e pessoal’. A conduta do agente, para fins de
afericdo de seu grau de culpa, passa a ser avaliada levando em consideracdo as
suas caracteristicas pessoais, seguindo-se, assim, o regime da culpa em concreto.

Segundo também constatado por meio do exame da legislacdo e
jurisprudéncia, a classificagéo usualmente mais aceita no ambito do Direito Civil para
os graus de culpabilidade remanesce sendo a consolidada por Pothier, que adota os
conceitos de culpa grave, leve e levissima. Dessa forma, quando da aplica¢do pelo
magistrado da regra contida no art. 944, paragrafo Unico, do CC, a afericdo da
existéncia de um desses graus de culpa podera ser realizada, a luz das
caracteristicas pessoais do autor do ilicito, de sua previsibilidade em relagdo aos
eventos lesivos e da voluntariedade de seu ato, dentre outros elementos e
circunstancias.

Revela, portanto, o trabalho desenvolvido que, desde o advento do art. 944,
paragrafo Unico, do CC, a adocdo de uma teoria unitaria para o instituto da culpa
ndo se mostra mais compativel com a ordem juridica em vigor. Para uma correta
compreensdo da dimensdo juridica desse instituto torna-se vital reconhecer que este
possui estruturas e fungdes distintas, conforme desempenhe a fungéo de elemento
do fato gerador da responsabilidade civil ou de critério para temperamento da
indenizagao.

Enfim, o paragrafo Unico, do art. 944 do CC abriu novas portas para a teoria
da culpa. Com este trabalho, procurou-se langar luzes sobre um novo perfil deste
instituto, explorando seus limites e requisitos de aplicacdo. Cabe agora um
acompanhamento da aplicacdo pratica dessa norma pelos Tribunais, a fim de

verificar os rumos que seréo por ela trilhados.
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