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RESUMO

Esta dissertacdo estudou a responsabilidade civil objetiva e subjetiva no Direito
brasileiro com o objetivo de avaliar se sao realmente objetivas as hip6teses assim
nomeadas pela doutrina e pela jurisprudéncia. Para tanto, foram investigadas as
origens da responsabilidade civil, sua atual conjuntura no contexto do Estado
brasileiro, seus pressupostos e suas excludentes, buscando diferenciar
responsabilidade civil subjetiva de objetiva. A metodologia utilizada foi a pesquisa
bibliografica doutrinaria e jurisprudencial. O trabalho aprofundou estudos sobre os
pressupostos da responsabilidade civil objetiva com o intuito de diferencid-los dos
conceitos tradicionalmente oriundos da responsabilidade subjetiva. A pesquisa
chegou a um conceito de nexo causal, especifico para a responsabilidade objetiva,
gue limita as excludentes dessa responsabilidade, afastando-a da responsabilidade
subjetiva. No entanto, essa diferenciacdo ndo é praticada por boa parte da doutrina
e da jurisprudéncia. A pesquisa concluiu que a responsabilidade, dita objetiva pela
doutrina e pela jurisprudéncia, ndo abandona totalmente a culpa e, portanto, néo é
exatamente objetiva, uma vez que, nela, o elemento comportamental € menos

determinante do que na modalidade subjetiva.

Palavras-chave: Responsabilidade civil subjetiva. Responsabilidade civil objetiva.

Pressupostos da responsabilidade civil.






ABSTRACT

The objective of this work was to conduct a study on subjective and strict civil liability
in the Brazilian law in order to assess whether the liability hypotheses, as they are
called by the doctrine and jurisprudence, are truly strict. For that, an investigation
was conducted on the origins of civil liability, its current status within the Brazilian
context, its assumptions and excluding causes, seeking to differentiate between
subjective and strict liability. The methodology used was based on the doctrinal and
jurisprudencial literature. The work delved into strict liability requisites in order to
differentiate them from traditional concepts of subjective liability. With the research it
was possible to arrive at the concept of causal link specific to strict liability, which
limits the excluding causes of this responsibility, moving it away from the subjective
responsibility. This differentiation, however, is not practiced by most of the doctrine
and jurisprudence. The research concluded that the responsibility deemed strict by
the doctrine and jurisprudence is not totally free of fault and, therefore, is not exactly
strict, while hosting a behavioral element that is less pronounced than in the

subjective mode.

Keywords: Subject civil liability. Strict civil liability. Civil liability requisites.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil atual é tema dos mais tormentosos no Direito,
principalmente porque se situa, ao lado dos Contratos, na base mais elementar da
sociedade: praticamente tudo se resume a uma questdo de responsabilidade, de
consequéncia por algo ocorrido anteriormente. Ademais, poucos sao aqueles que
nunca suportaram o dissabor de sofrer danos, tdo comuns nos dias atuais.

Ao mesmo tempo, observamos a populacao brasileira alcancar algum ganho
em educacdo e conscientizacdo. A publicizacdo de direitos que a liberdade de
imprensa e expressao ensejou e que somente um Estado Democréatico de Direito
pode ofertar, contribui para a valorizacédo e efetivacdo dos sentimentos de Justica de
cada cidaddo. Somam-se a isso varias leis, que afetam densamente o dia a dia dos
brasileiros, como o Cdédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto do Idoso, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e o préprio Cédigo Civil, ainda jovem, ao
menos em idade.

Tudo isso faz com que a populacdo, atualmente, se indigne mais com o
sofrimento de danos do que ha poucas décadas.

Ao mesmo tempo, a responsabilidade civil é, talvez, a matéria que mais
sofreu alteragdes com a entrada em vigor do Caodigo Civil de 2002. E, também, area
do Direito Privado que apresenta enormes discrepancias na doutrina e na
jurisprudéncia: sdo inumeras as situacbes de aplicacdo dispar da lei em casos
semelhantes. Acrescente-se o dinamismo das situagOes aptas a causar danos e
ensejar novas demandas judiciais dantes impensaveis, em um momento historico
em que a maioria dos cidadaos porta uma camera filmadora no aparelho de telefone
celular e tem a internet a disposi¢cdo. Assim surgiram o dano moral, hoje tdo comum,
e tudo que o acompanha: indenizacdo por uso indevido da imagem pela internet;
indenizacdo por publicacdo de informacdes processuais em sitios eletrénicos de
Tribunais; indenizacgéo por bullying; por utilizag&o indevida das redes sociais etc.

Fato é, também, que a evolucao da responsabilidade civil e, notadamente, o
Cddigo Civil de 2002 evidenciam o aumento das hipoteses previstas em lei de
responsabilidade dita objetiva, ou seja, que independe da comprovacao de culpa, o
que, numa primeira abordagem, traz seguranca as potenciais vitimas de tantos

possiveis danos neste mundo de insegurancgas.
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Conforme sera demonstrado, a responsabilidade subjetiva tem como causas
excludentes a ocorréncia de culpa exclusiva da vitima, de culpa de terceiro e de
caso fortuito ou for¢ca maior.

Causou-nos estranheza, no entanto, constatar que a responsabilidade
objetiva, que independe de culpa, em varios casos, tem também como excludentes
as mesmas causas: a culpa exclusiva da vitima, a culpa de terceiro e o caso fortuito
ou forca maior. Dai o intuito de perquirir até que ponto é mesmo objetiva a
responsabilidade assim nomeada, atualmente, no Direito brasileiro, constituindo este
o problema a ser respondido. Como hipétese para o problema, aventamos a
possibilidade de as situacdes tratadas como sendo de responsabilidade objetiva se
aproximarem mais da modalidade de responsabilidade com culpa presumida.

Um dos pontos a serem pesquisados para se responder ao problema
proposto sera o estudo do nexo de causalidade como requisito da responsabilidade
civil, a luz da afirmativa de Leonardo Macedo Poli de que, na responsabilidade
objetiva, 0 nexo causal tem conceito proprio e constitui-se na ligacdo entre a
atividade e o dano, marco teorico deste estudo.

Para a consecucao dos objetivos deste trabalho, o segundo capitulo pretende
tracar a evolucdo historica da responsabilidade civil, tratando ainda sobre o atual
momento do Direito Civil brasileiro, como forma de capacitacdo para a interpretacao
desse Direito.

O terceiro capitulo trata da responsabilidade subjetiva e seus pressupostos,
inclusive a responsabilidade com culpa presumida.

O quarto capitulo é destinado ao estado da arte sobre a responsabilidade
objetiva no Cadigo Civil, nele inserida a responsabilidade civil do Estado e a
responsabilidade no Cdédigo de Defesa do Consumidor, seus pressupostos e
excludentes. Em seguida, é demonstrado que a responsabilidade objetiva também
sofre interferéncias da culpa, com apoio de trabalhos como, por exemplo, “A
responsabilidade civil objetiva no direito brasileiro: o papel da culpa em seu
contexto”, de Guilherme Couto de Castro.

Para buscar resposta para o problema, utiliza-se, como metodologia, a
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, como forma de buscar subsidios para as

conclusoes.
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2 HISTORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVAE OB JETIVA

Para que o objetivo deste trabalho seja alcancado, sera necessario tracar a
evolucdo da responsabilidade civil até o surgimento da responsabilidade objetiva e

explicitar o modo como ela tem sido aplicada hodiernamente.

2.1 Periodos primitivo e antigo

A pesquisa da histéria da responsabilidade civil inicia-se com grande
dificuldade, devido a imprecisdo de datas e de informagfes relativas ao periodo
primitivo. Sabe-se, no entanto, que a historia da responsabilidade civil entrelaca-se a
histéria da sancdo. O homem primitivo atribuia (e algumas tribos indigenas ainda o
fazem) carater punitivo a fenbmenos da natureza, cominado por espiritos ou deuses.

Sabe-se, também, que, nos primérdios, nas relagbes entre os homens, a
ofensa correspondia a vinganca privada, brutal e ilimitada. O dano tinha como
consequéncia a reacdo desmedida e particular da vitima. Nao havia que se falar em
culpa ou auséncia de autor do dano. Nao existiam regras nem preceitos limitadores,
tampouco separacéo entre responsabilidade civil e penal (SILVA, 1962, p. 38/39).

Existia, no entanto, um direito primitivo, mesmo antes do aparecimento da
escrita. Wolkmer (2009, p. 8) noticia que alguns antropologos do direito afirmaram
ser a lei criminal o nucleo exclusivo de todo direito primitivo. Malinowski discorda
desse ponto de vista, afirmando que “nem toda lei selvagem é uma lei criminal”
(2003, p. 47), pois havia outros mandamentos verdadeiros, cuja transgressao nao
era punida e cujo cumprimento acarretava prémios, considerados corretos por um
grupo e reconhecidos como dever pelo outro e mantidos pela sociedade
(MALINOWSKI, 2003, p. 49). Nao vinha esse direito de uma Unica autoridade, mas
nasceu espontaneamente nos antigos principios que constituiram a familia, derivado
das crencas religiosas entdo universalmente admitidas. (COULANGES, 2002, p. 93).

No periodo pré-romano da histéria ocidental a sancdo possuia “fundamento
religioso e pretensdo de satisfacdo da divindade ofendida pela conduta do ofensor.”
(VILLAS BOAS, 2011, p. 156). Nesse periodo surgiu a chamada “lei do tali&o”, do
latim “lex talionis”, lex significando lei, e talionis, tal qual ou igual. E de onde se extrai

a maxima “olho por olho, dente por dente” (ALBERGARIA, 2011), expresséo
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encontrada inclusive na Biblia. Trata-se de um segundo estagio da evolucdo da
responsabilidade, no qual o legislador ou a autoridade se apropriaram da iniciativa
particular, declarando quando e em que condicbes a vitima tinha o direito de
retaliacdo (DIAS, 1979a, p. 24).

Outro cédigo importante historicamente foi o de Hammurabi, inspirado na
pena de talido (GAVANOZZI, 1999). E dificil afirmar precisamente quando viveu e
reinou Hammurabi. A maioria das fontes aponta que ele tenha nascido a partir de
1810 a.C., e morrido até 1686 a.C. Fato € que o Rei Hammurabi tinha grande
habilidade politica (BOUZON, 1992, p. 17) e mais que dobrou o territorio da
Babilénia que herdara de seu pai. Assumiu varios titulos, dentre eles Rei do
Universo e Pai do Ocidente. Para unir a vasta regiao sob seu império, utilizou-se da
lingua, da religido e do Direito. A importancia do Cdédigo foi tamanha que mil anos
ap0s sua redacao ainda era aplicado na Babildnia e em Ninive, por exemplo
(CASTRO, 2006, p. 13-14).

Outro importante objeto de estudo histérico foi o Cédigo de Manu, primeira
codificacdo das leis e costumes hindus, cronologicamente posterior ao Codigo de
Hammurabi. Sua época precisa também é controversa. Luiz Carlos Azevedo aponta
que ele data do século Xll a.C. (2005, p. 321). Jayme de Altavila (1989, p. 65) afirma
gue seu advento ocorreu dez séculos depois do codigo de Hammurabi, ou seja,
aproximadamente em 700 a.C. Enrique Ahrens (1945, p. 63) e Aracy Klabin (2004,
p. 142) afirmam que seria datado de aproximadamente 600 a.C.

Os Hebreus também merecem especial mencao na historia do Direito. Esse
povo instalou-se na Palestina por volta do século XVIIl a.C., e se distinguiam em um
ponto dos demais povos da época: eram monoteistas (CASTRO, 2006, p. 27). Por
volta de 1800 a.C., fortes secas compeliram os Hebreus a sairem da Palestina rumo
ao Egito, mas em 1580 a.C. eles comecaram a ser perseguidos. Por volta de 1250
a.C., Moisés liderou os Hebreus de volta a Palestina, mas, antes, passaram
guarenta anos no deserto, e nesse periodo Moisés teria criado a Tora, que contém a
lei dos Hebreus. Por isso denomina-se a legislacdo hebraica de “Mosaica”. A Tora &
formada pelos cinco primeiros livros da Biblia: Génesis; Exodo; Levitico; Nimeros e
Deuterondémio. Tanto o Exodo (21, 24) quando o Deuteronémio (19, 21) previam

expressamente a pena de talido.
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Ao mesmo tempo, a lei Hebraica determinava, em Deuterondmio (24, 16): “Os
pais ndo serdo mortos em lugar dos filhos, nem os filhos, em lugar dos pais; cada
qual sera morto pelo seu pecado.” Castro (2006, p. 34) ensina que esse principio de
individualizacdo de penas minimizou a pena de talido entre os Hebreus e somente
no século XVIII d.C. foi novamente aplicado de forma ampla. Ou seja, a
pessoalidade da pena, que segundo Leonardo Colombo existia na China e no Japéao
antigos, ndo existia no ocidente. Foi aplicada na Lei Hebraica e novamente

abandonada até o século XVIII.

2.2 Periodo Romano

A histéria Romana teve inicio sob o governo de Rémulo, aproximadamente
em 753 a. C. (GAVANOZZI, 1999). Em vista de sua longevidade, ele é dividido em
trés periodos: o arcaico ou Pré-Classico (do século VIl a.C. até o século Il a.C.); o
periodo Classico e o Pés-Classico (CASTRO, 2006).

Em termos de responsabilidade civil, a Lei das Xll Tabuas — das quais,
segundo Gavazzoni (1999), dez datam de 452 a.C. e duas de 451 a. C. — é 0 mais
importante documento do periodo arcaico Romano. A Lei surgiu como resposta a
uma das revoltas plebeias, classe que lutava por igualdade civil e politica (CASTRO,
p. 110) e fixava, por exemplo, quanto deveria pagar aguele que viesse a fraturar os
ossos de um homem livre ou de um escravo. Previu ainda a prisdo e venda de
pessoa por divida, o pagamento de multa pelo depositario infiel, pena de morte por
difamacgédo e a aplicacdo da pena de talido por lesédo fisica, mas, neste caso, desde
gue ndo houvesse acordo de composicao financeira entre o ofensor e o ofendido.

Duas importantes fontes legislativas sobre responsabilidade civil sdo a Lex
Poetelia Papiria de 326 a.C. e a Lex Aquilia, de 287 a.C. (VILLAS BOAS, 2011).

A Lex Poetelia Papiria (326 a.C), embora menos estudada do que a Lex
Aquilia, € um grande marco para a evolucado do Direito Obrigacional. Até entdo, o
contrato estabelecia vinculo material, pessoal entre os sujeitos, ou seja, o devedor
respondia pela divida com seu proprio corpo (ALVES, 2005). Essa relagdo de
serviddo, pela qual alguém se tornaria escravo como forma de pagamento de divida,
era chamada de nexum. A Lex Poetelia Papiria aboliu o nexum (VILLAS BOAS,

2011) e a ligacdo entre sujeito passivo e ativo de uma obrigacdo passou a ser



24

vinculo juridico, imaterial, “respondendo, entdo, pelo débito, ndo mais o corpo do
devedor, mas seu patrimonio” (ALVES, 2005, p. 10).

A Lex Aquilia — assim chamada por se atribuir ao tribuno plebeu Aquilius sua
proposicdo (FIUZA, 2004, p. 12) — que sucedeu o regime da Lei das Xll Tabuas,
tinha como objetivo assegurar que o causador do dano indenizasse (CARDOZO,
2005). Referiu-se ao dano extracontratual, e previu a obrigagcdo de indenizar em
algumas situacdes (damnum injuria datum). Teve como grande virtude a substituicdo
das multas fixas por uma sancéo proporcional ao valor do dano causado, com base
no valor da coisa (LIMA, 1999).

A Lex Aquilia continha trés capitulos, que estabeleciam: a) que quem mata
animal ou escravo alheio deve pagar ao dono o valor maximo alcancado pelo
escravo ou animal, no ano anterior ao da morte; b) a previsao de que o adstipulator
gue em fraude contra o credor (stipulator) extingue o crédito mediante a acceptilatio,
fica obrigado a pagar seu valor; ¢) que quem causa qualquer espécie de dano a
coisa alheia animada — animais e escravos — (exceto a morte) ou inanimada, deve
indenizar seu proprietario no valor maximo alcancado pela coisa nos trinta dias
anteriores ao que ocorreu o dano (ALVES, 2005, vol. II, p. 234).

Posteriormente, o ambito de aplicacdo do damnum injuria datum foi sendo
alargado. O direito a indenizacao, inicialmente cabivel somente ao proprietario da
coisa lesada, foi ampliado aos titulares de direitos reais e aos possuidores e a
alguns detentores. Estendeu-se também a aplicacdo para abarcar ferimentos
causados a homens livres e aos imoéveis, por exemplo (LIMA, 1999, p. 22).

A compreensao dos motivos e das circunstancias da evolugao formalizada
pela Lex Poetelia Papiria, no entanto, exige estudo histérico mais aprofundado.

Segundo Fustel de Coulanges (2002), a primeira religido do mundo era a dos
mortos. O Homem antigo acreditava em uma segunda existéncia apés a morte,
ainda na terra, junto ao corpo. Alma e corpo eram enterrados no tumulo, juntamente
com o0s objetos que o defunto pudesse precisar: vestes; vasos; armas. Derramava-
se vinho sobre o timulo, e ali se deixavam alimentos para saciar a fome do morto.
“Degolavam-se cavalos e escravos, pensando que estes seres, sepultados com o
morto, o serviriam no tamulo como o haviam feito em vida” (COULANGES, 2002, p.
15). Dai surgiu a obrigacdo de sepultamento, pois, para que a alma se fixasse a

morada subterranea destinada a segunda vida, era necessario que o corpo, ao qual
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a alma era ligada, fosse coberto por terra. Alma sem sepultura seria errante, nao
receberia as oferendas e ritos, tornar-se-ia perversa, atormentando 0s Vivos,
trazendo-lhes doencas, devastando seus campos etc. (COULANGES, 2002, p. 16).
Por isso nas cidades antigas a privacdo de sepultura era castigo aos grandes
culpados. (COULANGES, 2002, p. 17/18)

O costume religioso de levar alimento aos falecidos tornou-se obrigatorio, o
que solidificou o culto aos mortos, que passaram a ser considerados entes
sagrados. Cada morto era um deus (COULANGES, 2002, p. 21). Assim era na
Grécia, na Italia e na india. (COULANGES, 2002, p. 23)

Outra antiga religido era o culto do fogo sagrado. Em toda casa grega ou
romana existia um altar, sobre o qual deveria haver cinza e brasas. Era obrigacédo do
dono da casa manter o fogo aceso dia e noite, que se ligava aos antepassados
mortos, para que a familia o cultuasse. Ademais, era tradigdo, na antiguidade, que
0s mortos fossem enterrados em casa, de forma que o culto aos mortos era ligado
ao culto ao fogo. (COULANGES, 2002, p. 35).

A ideia de propriedade também passava pela religido. Somente a familia
poderia cultuar o antepassado, ou seja, esses deuses eram como que privativos
daquele ente familiar, praticamente propriedade daquela familia. (COULANGES,
2002, p. 66).

A religido, portanto, exigia a propriedade privada, pois a sepultura e os
dominios da familia deveriam ser isolados.

Em Roma, a Lei das Xll Tabuas, do século V a.C., ja permitia a venda da
propriedade. Mas tudo indica que antes, nos primordios de Roma e na Italia anterior
a sua fundacéo, a terra tenha sido considerada téo inalienavel quanto na Grécia.
Aos poucos, a divisdo de terras entre varios irmdos e a venda foram sendo
permitidas, contanto que fossem acompanhadas de rito e formalidades religiosas
(COULANGES, 2002, p. 76).

Por essas razdes, a retirada da propriedade de alguém era inconcebivel.
Como consequéncia, o devedor somente poderia responder por dividas com seu
corpo, tornando-se escravo ou mesmo sendo morto, mas jamais perdendo suas
terras, que eram inseparaveis da familia e pertenciam mais a esta do que ao homem
devedor. Assim era na Lei das XIl Tabuas, por exemplo. (COULANGES, 2002, p. 77)
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E possivel que a mudanca imposta pela Lex Poetelia Papiria, de abolicdo do
nexum proibindo a submissado do corpo por dividas, deveu-se, primeiramente, ao
desuso de algumas praticas religiosas. Outro fato relevante foi a distincdo entre
posse e propriedade, que forneceu o meio de utilizacdo de bens do devedor sem lhe
retirar a propriedade: o devedor ndo perdia a propriedade, mas perdia seu gozo para
o credor, como forma de satisfacdo da divida (COULANGES, 2002, p. 77).

Foi nas Novelas que surgiu pela primeira vez o termo latino responsalis,
designando o garantidor ou o que responde por uma acao (HIRONAKA, 2005, p.
58).

2.3 ldade Média

Com a queda do Império Romano em 476 d.C., comeca a Idade Média. O fim
de Roma trouxe inflacdo, o fim dos exércitos, inseguranca. Houve migracdo das
cidades para o campo, onde era possivel produzir alimentos. Mas as invasdes
barbaras continuavam, e, na busca de seguranca, cada localidade rural procurou se
defender. Passaram a construir fortificacdes no alto de morros, cercadas por muros,
de onde poderiam avistar a chegada de invasores. Os camponeses do entorno
necessitavam da protecdo da edificacdo e de seu senhor. Surgiram os feudos, e
consolidou-se o feudalismo, ja que, em troca da protecéo, 0s camponeses-vassalos
entregavam ao senhor parte da producdo (ALBERGARIA, 2011).

Comecaram a surgir universidades, seguramente, na Europa, a partir do
século XI, conduzidas geralmente pela Igreja, o que contribuiu ainda mais para seu
crescimento e poder. A Igreja Catolica cobrava dizimos e anexava terras ao seu
dominio. Com o intuito de construir uma sociedade harménica com seus ditames,
passou a ditar normas chamadas de canones, primeiramente destinadas aos seus
préprios membros, e depois estendidas a toda a populagédo, como forma de obter a
salvacao eterna.

Conforme aponta Castro (2006), o Direito Medieval era basicamente o fruto
do que restou de Roma: o Direito Romano; os Direitos Germanicos, dos povos que
ocuparam o territério do império findo; e o Direito Canbnico, ja que a Igreja néo
apenas sobreviveu a queda de Roma, mas se fortaleceu grandemente na ldade
Média.
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Esse Direito, por influéncia germanica, tinha caracteristicas cruéis, como a
utilizacéo de ordalios, que poderiam consistir em duelos contra campefes, nos quais
a absolvicdo do acusado era abandonada a sorte de resistir ao acoite e vencer o
campedo, ou em contendas entre duas pessoas resolvidas pelo judicium crucis, ou
seja, os adversarios eram colocados “de pé e de bragcos abertos e o primeiro que
nao aglentasse mais a posicao perdia a questdo”. (CASTRO, 2006, p. 135)

Deve-se ao Direito Cristdo a criacdo do proprio termo latino responsabilitas.
N&o se trata, no entanto, da atual disciplina juridica Responsabilidade Civil. A
concepcao cristd relacionava-se mais com as consequéncias do livre-arbitrio, como
ensina Giselda Hironaka: “A responsabilidade propriamente dita € uma invengéo do
mundo cristdo medieval, porque se trata de um termo da ética medieval que
estabelece conexao direta com outra criagdo do periodo: a idéia de livre-arbitrio.”
(HIRONAKA, 2005. p. 58).

Na Inglaterra, Jodo Sem Terra foi pressionado pela Igreja, pelos nobres e pela

populacao revoltada a jurar a Magna Carta em 1215, que previu:

Um possuidor de bens livres ndo podera ser condenado a penas
pecuniarias por faltas leves, mas pelas graves, e ndo obstante isso, a multa
guardara proporcao com o delito, sem que, em nenhum caso, o prive dos
meios de subsisténcia. Esta disposicdo € aplicavel, por completo, aos
mercadores, aos quais se reservara parte de seus bens para continuar seu
comércio.

Do mesmo modo um aldedo ou qualquer vassalo nosso ndo podera ser
condenado a pena pecuniaria sendo debaixo de idénticas condi¢des, quer
dizer, que se lhe ndo podera privar dos instrumentos necessarios a seu
trabalho. Ndo se impora nenhuma multa se o delito ndo estiver comprovado
com prévio juramento de doze vizinhos honrados e cuja boa reputagdo seja
notéria. (CASTRO, 2006, p. 187/188).

E clara a opcéo pela patrimonialidade da sancgéo, e a delimitagdo da extens&o

da obrigagao.
2.4 ldades Moderna e Contemporanea
Com o fim da Idade Média, pensadores como Nicolau Maquiavel e Thomas

Hobbes sustentaram o fundamento estatal da punicdo. Hobbes, em seu Leviata,

defendia o principio da legalidade da punicdo, para que se evitasse a
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arbitrariedade.’ J4 Thomas More, em sua Utopia, defendia o aprimoramento
educativo e a reabilitagcdo do condenado.

O Absolutismo dos séculos XV a XVIII acolheu o entendimento que melhor se
amoldou aos seus anseios: 0 castigo era amplamente utilizado para intimidacao e
manutencao das relagcdes de poder.

Com a Revolucéo Francesa emergiram os ideais burgueses, dentre os quais
a liberdade, que s6 pode ser pensada a partir da garantia de império da lei, e nédo
dos homens, pois ndo ha liberdade de ser e agir sem estabilidade, sem a certeza de
guais serdo as consequéncias daquele ser ou agir. Por outro lado, ndo é possivel
contratar, comprar, vender, negociar, se nao sao firmes e previamente designadas
as regras que pautam a relacdo e as consequéncias dos eventuais danos

decorrentes dessas transacdes, mesmo quando frustradas.

2.5 Evolugao da responsabilidade civil do Estado

A responsabilidade civil do Estado € instrumento duplice de legalidade: ao
mesmo tempo em que assegura a juridicidade dos atos estatais, garante
indenizacao aos prejudicados pelos atos estatais causadores de prejuizos.

Até o século XVIII imperava a total irresponsabilidade do ente publico, afinal,
entendia-se que o poder do soberano tinha origem divina. Logo, ndo poderia causar
gualgquer dano (the king can do no wrong), pois era onipotente e onisciente, como
Deus. Percebe-se, portanto, contetdo teocratico do poder repercutindo na (auséncia
de) responsabilidade do Estado.

Na legislacdo francesa po0s-Revolucédo havia varios dispositivos legais, e até
mesmo o artigo 3° da Constituicdo de 1789, que proibiam os juizes de interferir na
esfera da Administracdo. Para fundamentar essa proibicdo, os revolucionarios
franceses invocaram o principio da separacado de poderes, em interpretacdo peculiar
(SILVA, 2005, p. 11), j& que a logica da Revolucao foi exatamente criar um novo
modelo de Estado que deveria ter a separacdo de poderes como seu elemento
essencial (SILVA, 2005, p. 13).

! Segundo o pensador inglés: “Ora, a punicdo é uma conseqiiéncia conhecida da violacéo das leis,
em qualquer Estado, e se essa punicdo ja estiver determinada pela lei é a ela que se esta
submetido, caso contrario esta-se sujeito a uma punic¢ao arbitraria.” (HOBBES, 2003, p. 99).
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Segundo Dias (2004), a partir de 1895 passou-se a entender que havia
responsabilidade objetiva, fundada apenas na relagcdo de causa e efeito entre a
atividade do Estado e o dano, tendo como base o risco administrativo.

“Sem abandonar essa teoria [culpa do servico publico], o Conselho de Estado
francés passou a adotar, em determinadas hipéteses, a teoria do risco, que serve de
fundamento para a responsabilidade objetiva do Estado”. (DI PIETRO, 2010, p. 646).

E esse o estado das coisas na atualidade segundo a doutrina e o proprio texto
do artigo 37 da Constituicdo Federal’: comprovado o dano & pessoa e o nexo de
causalidade daquele com a atividade atribuivel ao Estado, impfe-se a este a
obrigacdo de repara-lo. Embora o texto legal ndo faca mencdo expressa a
responsabilidade objetiva, permite inferir que é o caso, pois, ao determinar que seja
assegurado o regresso contra o agente responsavel em caso de dolo ou culpa,
conclui-se que o Estado responde, mesmo nos casos em que ausentes o dolo ou a
culpa (CASTRO, 1997, p. 50).

Mais adiante sera feita andlise critica mais aprofundada sobre o0 modo como

vem sendo aplicada a responsabilidade do Estado atualmente.

2.6 Responsabilidade civil objetiva e 0o momento atu  al do Direito Civil brasileiro

A primeira e primitiva forma de responsabilidade era objetiva (COSTA, 2006,
p. 480). E certo que ndo havia construcéo juridica para classificar a natureza da
responsabilidade naquele momento, mas, como ja mencionado, no periodo da
vinganga privada a vitima simplesmente reagia, sem indagar culpa ou ndo do
causador do dano.

Até o periodo romano, existia responsabilidade e ndo se falava em culpa, que,
segundo Wilson Melo da Silva, somente surgiu entre 0s romanos sob o império da
Lex Aquilia, por influéncia grega e ndo propriamente romana, e ndo da lei
propriamente, mas do direito pretorio e da jurisprudéncia (1962, p. 41, 42 e 45). Nao

obstante, o referido autor afirma que havia, em Roma, varias situacdes de

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

(--))

8§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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indenizacdo independentemente de culpa: actio de effusis et dejectis; actio de
expositis et suspensis; actio peuperie, receptum nautarum et caponum; de tigno
iuncto; cautio damni infecti etc. (SILVA, 1962, p. 46).

O progresso trouxe nova realidade, desconhecida até entdo. A Revolucao
Industrial fez incharem as cidades, que conheceram a maquina a vapor, a ampliagéo
das estradas de ferro, a massificacdo dos transportes etc. A producao industrial foi
mecanizada e, juntamente com as maquinas, multiplicaram-se o0s acidentes e
consequentemente as vitimas de danos. Assim como 0S transportes se
dinamizaram, aumentaram os acidentes deles decorrentes. Cada vez mais pessoas
sofriam danos advindos das estradas de ferro, fossem vitimas de acidentes do
préprio transporte, fossem vitimas dos danos que as estradas causavam aos
proprietarios de terras por onde passavam.

O tempo demonstrou que as multiplicadas vitimas inUmeras vezes nao tinham
condicbes de demonstrar a culpa do causador do dano, e por isso ficavam
irressarcidas.

O Cadigo de Napoledo alicercou-se sobre a culpa, o que exigia novas
construcdes para vencé-la.

Entendemos que a ideia da objetivacéo da responsabilidade civil consistiu em
uma das grandes conquistas da pessoa humana no ambito do Direito, plenamente

consentanea, alias, com a evolucéo pela qual vem passando o Direito Privado.

3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA NO BRASIL

O termo “responsabilidade subjetiva” ndo recebe grande atencdo doutrindria.
Sabe-se que essa responsabilidade € chamada subjetiva, pois leva em consideracéo
algum aspecto relativo ao sujeito. Alvino Lima (1999, p. 52) se refere a culpa com
dois elementos: um objetivo e um subjetivo, que seria o fato da previsdo ou

possibilidade de previsdo do atentado a direito de outrem.

3.1 Pressupostos da responsabilidade civil subjetiv a
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Grande parte da doutrina, como, por exemplo, Fiuza (2004) e Gagliano e
Pamplona Filho (2008), afirma ser a clausula geral de responsabilidade civil no Brasil

o0 artigo 186 do Caédigo Civil, que determina:

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

Com base nesse e noutros dispositivos, 0s pressupostos consagrados da
responsabilidade extracontratual subjetiva sdo a conduta culposa, 0 dano e o nexo

causal.

3.2 Excludentes da responsabilidade civil subjetiva

Héa causas que, por um motivo ou por outro, excluem a responsabilidade por
determinado ato. S&o elas as causas de exclusdo de ilicitude e as causas de

exclusao de responsabilidade por rompimento do nexo causal.

3.3 Responsabilidade civil com culpa presumida

A responsabilidade civil com culpa presumida, historicamente, encontra-se no
caminho para a objetivacdo da responsabilidade. E, segundo Coelho (2009), uma
teoria de transicéo entre a responsabilidade subjetiva e a objetiva e representa ainda
uma época em que imperava a culpa. Havia para isso um motivo: a culpa como
pressuposto do dever reparatério é conquista do iluminismo (CASTRO, 1997, p. 3), e
traz consigo a ideia de que cada homem, livre que €, tem autonomia para agir
segundo seu gquerer. Agueles que, no exercicio de suas liberdades, eventualmente
cometerem falta, por ela respondem. Mas essa liberdade, essa autonomia, corolario
da concepcéo da culpa, era pressuposto do capitalismo entédo reinante. Isso explica
a dificuldade de se admitir responsabilidade civil sem culpa em momento histérico de
liberalismo econémico. (COELHO, 2009, p. 264).

A presuncdo de culpa € escala intermediaria entre a responsabilidade
subjetiva e objetiva. Quando se esta diante de verdadeira e simples
presuncdo, o fendbmeno ocorrente € o da inversdo do 6nus da prova,



32

restando ao interessado demonstrar que obrou em conduta escorreita, de
modo a afastar qualquer imputagdo. (CASTRO, 1997, p. 34).

Na responsabilidade civil, s6 se pode falar em presuncdo de culpa se for
relativa. Se a presuncdo ndo admite prova em contrério, presuncdo ndo sera, mas
sim responsabilidade objetiva (CASTRO, 1997, p. 34. LIMA, 1999, p. 72).

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 321), sdo exemplos de
responsabilidade com culpa presumida a chamada responsabilidade pelo fato do
animal ou guarda do animal, bem como a responsabilidade do dono do edificio ou
construcdo pelos danos resultantes de sua ruina (artigos 936 e 937 do Caodigo
Civil®).

Portanto, na responsabilidade com culpa presumida, basta a vitima
demonstrar o dano, demonstrar que esse dano foi causado pelo animal, por
exemplo, que havera responsabilidade, a ndo ser que o dono ou detentor do animal
prove que o dano na verdade se deu por culpa da vitima, de terceiro ou por caso
fortuito ou forca maior. E o caso, por exemplo, do ladrdo que, ao pular o muro de
residéncia para furtar, é agredido por cées bravios. Nao ha que falar em
responsabilidade do proprietario dos animais, ja que o dano ocorreu por culpa

exclusiva da vitima, que foi provada pelo dono dos semoventes.

3.4 A frustragcdo da confianca e da legitima expecta tiva como fonte de

responsabilizacao civil

Pretende-se, neste topico, abordar os efeitos da frustracdo da confianca e da
legitima expectativa na responsabilidade civil. Como serda demonstrado, a correta
classificacdo da responsabilidade civil por frustracdo da confianca e da legitima
expectativa conta ainda com alguma indefinicdo: seria caso de responsabilidade
objetiva ou subjetiva? Contratual ou extracontratual? Optou-se por dela tratar neste
momento por entendermos que mais se assemelha a responsabilidade subjetiva.

Primeiramente deve-se indagar se a frustracdo da confianca de outrem seria

suscetivel de conduzir a obrigacao de indenizar.

®Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se ndo provar culpa da
vitima ou forca maior.
Art. 937. O dono de edificio ou construgdo responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se
esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.
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Para discorrer acerca do tema, torna-se necesséario tracar o perfil da

confianca, elemento que se encontra diretamente ligado as legitimas expectativas.

3.4.1 A confianga como principio juridico

Diante da mudanca de paradigma caracterizada pela despatrimonializagcéo e
funcionalizacdo do Direito Civil, a confianca assume especial importancia no
ordenamento juridico. Mas a tentativa de sedimentar uma doutrina da confianca
sofreu criticas dada a extensao desmedida que as teorias assumiram e a sua colisédo
com o Direito positivo. Isso porque a confianca foi associada a teoria da aparéncia.
Nesse sentido, quanto a aparéncia, Stolfi afirma que “nenhum legislador poderia
sacrificar 0o ser ao parecer e que a aparéncia juridica ndo é um vetor do
ordenamento” (STOLFI apud CORDEIRO, 2007, p. 1237). Menezes Cordeiro aduz
que a aproximacédo entre confianca e boa-fé (lealdade contratual) feita por Hermann
Eichler constituiu um passo importante da ciéncia juridica.

A confianca se releva no plano constitucional, também como garantidora da
paz social. Ora, se a Republica brasileira, pelo seu artigo 3°, objetiva a construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, e a confianca € a base da paz social, torna-
se impossivel vislumbrar o ordenamento juridico brasileiro independentemente do
principio da confianca. Esta deve, de acordo com a teleologia do mandamento
constitucional, permear todas as relacdes juridicas.

Na mesma esteira estd Menezes Cordeiro:

Tratar um sujeito confiante pela mesma bitola dispensada a um outro nédo-
confiante equivale a tratar o diferente de modo igual. Haveria, entdo, uma
violagdo ao principio da igualdade, previsto no art. 13° da Constituicdo
(portuguesa). (CORDEIRO, 2007, p. 237-238).

No Direito brasileiro, o principio da igualdade é previsto no art. 5°, caput da
Constituicao de 1988.

A confianca é ainda vista como elemento ético do Direito, na medida em que,
estabelecida a necessidade de tutela da confianca pela ordem juridica, tem-se como
patente a reprovabilidade ética do “defraudar injustificado de uma atitude de
confianga que se suscitou. A ordem juridica ndo podera deste modo eximir-se de
proteger a confianca, sob pena de nado corresponder as suas exigéncias mais
profundas.” (FRADA, 2004, p. 25).



Por tal raz&do, Canaris chegou a afirmar que “o principio da confianca pertence
ao numero dos principios mais fundamentais de qualquer ordem juridica, como
componente que € da idéia de Direito entendida em sentido material.” (CANARIS
apud FRADA, 2004, p. 26).

Nessa perspectiva, podem-se apresentar como requisitos para a
responsabilizacdo pela confianca: a verificacdo de uma situacdo objetiva de
confianga, baseada em elementos objetivos capazes de, em abstrato, provocar uma
crenca plausivel; um investimento de confianca assentado na conclusdo de
atividades juridicas pautadas na crenga consubstanciada; e, por ultimo, a
possibilidade de imputacao da situacdo de confianca criada aquele que sera atingido
pela protecdo dada ao confiante. (FRADA, 2004, p. 42).

Presentes os requisitos, a protecdo a fidacia pode se manifestar de duas

formas distintas:

[...] pela tutela positiva da confiangca, que se preocupa em preservar ou
realizar a posicdo do confiante, mantendo as vantagens que a ele
assistiriam caso sua posicdo fosse real, e a tutela negativa da confianca,
que nega ao confiante o direito a ser colocado na situacdo esperada,
reconhecendo-lhe ao invés disso um direito indenizatoério contra aquele que
gerou a expectativa frustrada. (FRADA, 2004, p. 42).

A indenizacdo decorrente da expectativa frustrada seria “medida em fungao
da intensidade da frustracdo e da possibilidade de remogéo dos danos”.
(MACHADO, 1991, p. 370).

Desse modo, o Direito se apresenta como principal propiciador da paz social
e as situacbes de vedacdo de condutas socialmente repudiadas ou atuagéo
desconforme ao esperado serdo abarcadas pela tutela da confiangca e,

consequentemente, pela boa-fé objetiva.

3.4.3 A indenizacao pela perda de uma chance

O instituto da responsabilidade civil, que visa a reparacdo de danos injustos
vivenciados nas relacdes sociais, tal qual a sociedade na qual esta inserido,
apresenta constante evolugéo. Pode-se afirmar que, no Direito contemporaneo, o
sistema da responsabilidade civil ndo possui mais como fim primordial a

responsabilizacdo de um culpado e a sua retaliacdo. Atualmente, o foco desse
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instituto € a tutela da vitima, buscando sempre que possivel a reparacdo do dano
injusto por ela suportado.

A reparacdo por perda de uma chance € uma vertente da responsabilidade
civil que surgiu com o objetivo de tutelar aquele que perdeu determinada
oportunidade e teve as suas expectativas legitimas frustradas.

N&do obstante a auséncia de previsdo legal especifica no Cddigo Civil
brasileiro regulamentando a reparacédo pela chance perdida, entendemos aceita a
teoria da perda de uma chance pelo ordenamento juridico, com respaldo numa
interpretacdo sistemética e teleoldégica dos dispositivos que regulamentam a
obrigacdo de indenizar, em consonancia com o0s principios insculpidos na
Constituicao Federal.

A teoria da perda de uma chance surgiu na Franca - perte d'une chance -
para socorrer aquelas situacdes em que é possivel visualizar um dano decorrente da
frustracdo da legitima expectativa que o ofendido possuia em angariar uma
vantagem ou evitar um prejuizo. Diz respeito a oportunidade de ganhos que uma
pessoa teria no futuro e a consequente frustracédo da percepcéo desses ganhos.

Essa chance ou oportunidade, todavia, deve ser real, excluindo-se as meras
possibilidades hipotéticas e distantes. A chance de ser indenizada deve ser algo que
certamente ocorreria, entretanto sua concretizagdo foi frustrada em virtude do
evento danoso. Da chance perdida nasce o dano injusto.

Verificou-se serem pressupostos basilares para que ocorra a obrigacdo de
indenizar, via de regra, uma conduta, um dano e o liame de causalidade entre estes.

Passamos agora a tratar dos requisitos e causas de exclusdo da
responsabilidade objetiva, a fim de compara-la as modalidades de responsabilidade

subjetiva.

4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NO BRASIL

Os autores ndo se dedicam a explicar o motivo pelo qual a responsabilidade
objetiva é assim denominada. “Responsabilidade objetiva, ressarcimento sem falta,
imputacdo sem falha, culpa objetiva, responsabilidade legal, responsabilidade
agravada, responsabilidade sem culpa, varias sdo as expressdes adotadas para

designar o mesmo fenémeno.” (CASTRO, 1997, p. 126). Pode-se afirmar, contudo,
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que h& um contraponto com a responsabilidade subjetiva: por oposi¢cdo, se a
responsabilidade que considera a culpa € subjetiva, a outra sera objetiva. Afirma-se,
ainda, que a responsabilidade objetiva é aquela pautada pelo dano objetivamente
considerado, e ndo a culpa. Ja Maria Helena Diniz aponta que esta responsabilidade
se concentra no “elemento objetivo, isto €, na relagdo de causalidade entre o dano e
a conduta do seu causador.” (DINIZ, 2004, p. 56).

A responsabilidade objetiva, como mencionado alhures, ganhou for¢ca no
século XIX, principalmente a partir da doutrina francesa, diante da quantidade de
vitimas de danos causados pela Revolucdo Industrial. As vitimas, incapazes de
demonstrar a culpa dos causadores dos danos, ndo eram ressarcidas.

A responsabilidade objetiva é tradicionalmente definida como “sem culpa”
(SILVA, 1962, p. 51), ou, mais precisamente, aguela que ocorre “independentemente
de culpa, ou seja, esta pode ou nao existir.” (CASTRO, 1997, p. 29).

A doutrina aponta o risco, em suas diversas modalidades, como fundamento
da responsabilidade objetiva: risco criado, risco proveito, risco profissional, risco
excepcional etc.

Mas o fundamento da responsabilidade objetiva ndo se restringe ao risco. Seu
fundamento reside na necessidade de socializagdo dos riscos, ligada, por sua vez, a
solidariedade social. Giselda Hironaka menciona que a evolugdo da
responsabilidade civil nos ultimos séculos foi possivel gracas a coletivizacdo da
responsabilidade por meio do seguro de responsabilidade civil (HIRONAKA, 2005, p.
144).

E essa a esséncia da chamada teoria da garantia de Boris Starck, outro
fundamento da responsabilidade civil, ao lado da culpa e do risco. Segundo Boris
Stark, cujo pensamento € sintetizado por Giselda Hironaka, nem a culpa nem o risco
se sustentam como fundamentos da responsabilidaide, pois ambos apresentam
como razdes do dever de indenizar fatos ligados exclusivamente ao comportamento
do autor do dano: ou ele teve uma conduta culposa, ou desenvolveu atividade da
gual deva assumir os riscos. O ponto de vista central, que € o da vitima, fica sem
suporte, sem fundamento. Por isso a garantia como fundamentagédo da
responsabilidade civil atenderia aos interesses do individuo e dos grupos
(HIRONAKA, 2005, p. 145).



37

4.1 Pressupostos da responsabilidade civil objetiv a no Cadigo Civil

Entendemos que o0s pressupostos da responsabilidade objetiva sao
especificos e tém conceitos proprios. Sao eles: a atividade; o dano e o nexo causal

entre o dano e a atividade.

4.1.4 Subclassificacdo da responsabilidade objetiva

Alvaro Villagca Azevedo subclassifica a responsabilidade objetiva em objetiva

pura e objetiva impura:

Destaque-se, nesta oportunidade, entretanto, que, mesmo 0s casos de
aplicacdo da teoria do risco, previstos no CC, ensejavam indenizacao por
culpa de outrem, por aquele que néo teve culpa ou cuja culpa foi presumida
pela lei.

[...] Assim, quando o empregador, ainda que sem culpa, é levado a
indenizar, por culpa de seu empregado, sem condi¢6es de fazé-lo, em tese,
guem estad pagando é o empregado, pois o empregador pode voltar-se
contra o patrimbnio dele, para reembolsar-se do que pagou (direito de
regresso). Todavia, na responsabilidade pelo risco da atividade, no mais
das vezes, ndo havera contra quem regressar.

[...]

Por isso, costumamos dizer que ha& duas categorias d e
responsabilidade com fundamento na teoria do risco: pura e impura.

A impura tem, sempre, como substrato, a culpa de te  rceiro, que esta
vinculado a atividade do indenizador.

A pura implica ressarcimento, ainda que inexista cu Ipa de qualquer
dos envolvidos no evento danoso. Neste caso, indeni za-se por ato
licito ou por mero fato juridico, porque a lei assi m o determina. Nesta
hip6tese, portanto, ndo existe direito de regresso, arcando o indenizador,
exclusivamente, com o pagamento do dano. (AZEVEDO, 2004, p. 283-284,
destaque nosso).

Fabio Ulhoa Coelho faz distincdo semelhante, tratando da responsabilidade
objetiva simples e da objetiva pura. Na simples ou comum, “ndo ha responsabilidade
daquele que, de algum modo, n&o contribuiu para o acidente” (2009, p. 281).

JA& na responsabilidade objetiva pura ou agravada, segundo Fabio Ulhoa
Coelho,

[...] o devedor obriga-se a despeito de inexistir qualquer relacdo de
causalidade que ate sua atividade ao dano.

A responsabilidade dos fundos publicos é classificada como objetiva pura,
porque prescinde, para a sua constituicao, de relacdo de causalidade entre
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gualquer conduta dela, devedora do beneficio, e o dano suportado pela
vitima credora. [...] Esta subespécie, porém escapa do interesse do direito
privado. Cuida das obrigacdes constituidas por responsabilidade objetiva
pura no ramo ou ramos do direito publico. Das obriga¢®es, no Brasil, que a
lei reserva ao INSS trata o direito previdenciario. (COELHO, 2009, p. 281-
282).

Aquilo que Fabio Ulhoa Coelho chama de responsabilidade objetiva pura é
por outros denominada de responsabilidade por risco integral, assim tratada por

Sérgio Cavalieri Filho:

A teoria do risco integral € uma modalidade extremada da doutrina do risco
destinada a justificar o dever de indenizar até nos casos de inexisténcia do
nexo causal. Mesmo na responsabilidade objetiva, conforme ja enfatizado,
embora dispensavel o elemento culpa, a relacdo de causalidade é
indispensavel. Pela teoria do risco integral, o dever de indenizar se faz
presente tdo-sé em face do dano, ainda nos casos de culpa exclusiva da
vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou de forca maior. Dado o0 seu extremo,
nosso Direito s6 adotou essa teoria em casos excepcionais, conforme
teremos oportunidade de ver. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 131).

4.2 Responsabilidade civil do Estado.

Repisando o que foi exposto anteriormente, a responsabilidade civil do Estado
passou por longo processo de evolucdo até o surgimento da responsabilidade
objetiva, hodiernamente consagrada no artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal e no
Cadigo Civil, em seu artigo 43.

Assim, o Caddigo Civil de 2002 seguiu fielmente a matriz constitucional do
artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal de 1988, no qual se encontram incorporadas
duas normas de direito: a da responsabilidade objetiva do Estado perante o
particular lesado e a da responsabilidade subjetiva do agente publico para com o
Estado. Na licAo de Maria Sylvia Di Pietro, “no dispositivo constitucional estéo
compreendidas duas regras: a da responsabilidade objetiva do Estado e da
responsabilidade subjetiva do funcionario” (DI PIETRO, 2007, p. 601).

Portanto, é inegavel que o texto magno pretendeu acolher a responsabilidade
sem culpa do Estado, o que é também apregoado pela doutrina. Por outro lado, ha
certa dissidéncia na forma de estudo das causas excludentes, sendo elas as que

mais revelam intimidade com a discussao aqui proposta.
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4.2.1 Excludentes de responsabilidade civili do Esta do na doutrina e na

jurisprudéncia

Alguns autores inserem a analise das excludentes da responsabilidade no
estudo de seus elementos definidores. Outros propdem sua analise discriminando,
pontualmente, os elementos e as hipéteses excludentes. Ha, ainda, aqueles que nao
dissociam os pressupostos das excludentes da responsabilidade civil do Estado,
analisando-os conjuntamente.

Para Di Pietro (2010, p. 652), as causas excludentes da responsabilidade
objetiva consistem na forca maior e na culpa da vitima. A jurista difere a forca maior
de caso fortuito. Para ela, forca maior seria 0 evento imprevisivel, inevitavel e
estranho a vontade das partes, como uma tempestade. Ocorrendo for¢ca maior, “ndo
hé& nexo de causalidade entre o dano e o comportamento da administragdo” (2010,
p. 652). J& o caso fortuito seria decorrente de ato humano ou falha da administracao,
como ocorre no rompimento de uma adutora. Logo, nao prejudica a
responsabilidade do Estado. Doutrina e jurisprudéncia majoritarias, no entanto,
entendem que tanto o caso fortuito quanto a for¢ca maior excluem a responsabilidade
objetiva do Estado®.

Fernanda Marinela (2010, p. 892-894), antes de aprofundar o estudo das
“hipdteses de exclusdo” (2010, p. 892), assevera que, independentemente da
analise das excludentes de responsabilidade, de todo modo “o dever de indenizar do
Estado fica prejudicado quando inexistir qualquer um dos elementos: a conduta
estatal, o dano ou 0 nexo causal” (p. 893). No mesmo sentido, consigna que a culpa
exclusiva da vitima, o caso fortuito e a forca maior representam um rol meramente
exemplificativo, pois sempre que se afigurarem ausentes quaisquer dos elementos
configuradores da responsabilizagédo estatal havera sua excluséo.

A doutrina majoritaria realmente frisa que, embora a regra seja a da teoria

objetiva, ha certa simbiose com a responsabilidade subjetiva. Notadamente quanto

* E certo, no entanto, gue o principio da responsabilidade objetiva ndo se reveste de carater absoluto,
eis que admite abrandamento e, até mesmo, exclusdo da propria responsabilidade civil do Estado
nas hipéteses excepcionais configuradoras de situagdes liberatérias — como o caso fortuito e a forga
maior — ou evidenciadoras da ocorréncia de culpa atribuivel a prépria vitima (RDA 137/233 — RTJ
55/50 — RTJ 163/1107-1109, v.g.) (BRASIL, 2010, STF, agravo regimental no Recurso
Extraordinario n. 385.943/SP, Relator: Ministro Celso de Mello, DJ.: 19/02/2010).
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as condutas omissivas, € aplicavel a teoria da responsabilidade subjetiva na
modalidade de culpa presumida.

Como visto, Marcal Justen Filho chega a afirmar que a concepcao objetiva
causalista € “logicamente insustentavel” (2010, p. 1254) e seria a responsavel por
acarretar a necessidade de se adotarem diferentes teorias para a responsabilidade
civil do Estado por acdo e por omissdo. Carvalho Filho (2009, p. 538-540), na
contramé&o da doutrina majoritaria, ndo comunga dessa interpretacdo e conclui que
nao seria correto considerar que nas condutas omissivas incidiria a responsabilidade

subjetiva:

Por conseguinte, quando se diz que nas omissdes o Estado responde
somente por culpa, ndo se esta dizendo que incide responsabilidade
subjetiva, mas apenas que se trata da responsabilizagcdo comum, ou seja,
aquela fundada na culpa, ndo se admitindo entdo a responsabilidade sem
culpa. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 539).

Extrai-se de tais nocdes, conforme afirmado anteriormente, que inexiste
uniformidade de entendimento no tocante a objetivacdo da responsabilidade no
ambito estatal, dentre outras razbes porque, apesar de doutrina e jurisprudéncia
majoritarias afirmarem que a regra seja a teoria objetiva, mitigada pelo regime
subjetivo apenas nos casos de condutas omissivas, a analise detalhada dos
julgamentos revela que a culpa é frequentemente discutida e avaliada na conducao
dos casos de responsabilizagao.

Tém amparo, pois, 0s ensinamentos ja comentados de Justen Filho, que
considera mais apropriado “aludir a uma objetivacao da culpa” (2010, p. 1251-1261),
gue decorreria do proprio dever de diligéncia estatal, pelo qual ao Poder Publico nédo
€ dado atuar de modo descuidado, deixando de adotar as providéncias necessarias
a obstar a producédo de eventos lesivos. Essa teoria, ao considerar que o chamado
dever de diligéncia estatal afigura-se mais rigoroso e especifico, permitiria unificar o

tratamento dado as condutas comissivas e omissivas.

4.3 Responsabilidade civil objetiva no Codigo de De  fesa do Consumidor

A maioria dos doutrinadores afirma que a responsabilidade acolhida pelo

Caddigo de Defesa do Consumidor, Lei n°® 8.078/1990, a excecédo da responsabilidade
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dos profissionais liberais (art. 14, § 4°), é objetiva, uma vez que o seu art. 12 utiliza a
expressao “independentemente da existéncia de culpa”.

O CDC traz duas espécies de responsabilidade: a responsabilidade por vicio
do produto e a responsabilidade por fato do produto. Essas hipoteses distinguem-se
de acordo com o tipo de vicio e de dano dele decorrente.

Para Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin (2011, p. 16), o CDC
garante o consumidor contra vicios de qualidade e de quantidade. Os primeiros
dividem-se em vicios de qualidade por inseguranca e vicios de qualidade por
inadequacao, em clara adogao da teoria da qualidade.

Essa teoria comporta dois aspectos: a protecdo ao patriménio (incolumidade
econdmica), que diz respeito aos vicios de qualidade por inadequacéo; e a protecéo
a saude (incolumidade fisico-psiquica), que trata dos vicios de qualidade por
inseguranca.

Complementando essa classificacdo, o legislador acrescentou o elemento

quantitativo, ou seja, os vicios de quantidade.

4.3.1 Responsabilidade por vicio do produto e do se  rvigo

Conforme j& exposto, a responsabilidade por vicio do produto e do servico,
estabelecida nos arts. 18 a 25 do CDC, refere-se aos vicios de qualidade por
inadequacdo e aos vicios de quantidade, acarretando diminuicdo do valor ou
tornando os produtos e servi¢os inadequados para 0 consumo.

O CDC, em seu art. 18, caput, estabelece a solidariedade entre todos os
fornecedores. Assim, o consumidor podera demandar qualquer um dos integrantes
da cadeia de producéo.

4.3.2 Responsabilidade por fato do produto e do ser  vico

A responsabilidade por fato do produto ocorre quando ele apresenta defeito
que atinge a incolumidade fisico-psiquica do consumidor, causando-lhe danos a
saude ou a seguranca.

Na linguagem do CDC, os vicios de qualidade por inseguranca s&o
denominados defeitos. Para a sua configuracdo € necessaria a ocorréncia de um

dano que atinja a vida ou a saude do consumidor.
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4.3.3 Excludentes na lei, na doutrina e na jurispru  déncia

Dispde o § 3° do art. 12 que o fabricante, o construtor, o produtor ou
importador s6 nao sera responsabilizado quando provar: que néo colocou o produto
no mercado; que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste ou
a culpa é exclusiva do consumidor ou de terceiro. A prova dessas trés ocorréncias
cabe ao fornecedor.

Assim, para eximir-se da responsabilidade, o fornecedor podera provar que
ndo colocou o produto no mercado. Nessa hipotese, inserem-se 0s casos de furto e
roubo, desde que afastada a culpa in vigilando ou in eligendo, bem como os
produtos falsificados (MELO, 2008, p. 56).

A segunda causa excludente da responsabilidade trata da inexisténcia de
defeito. Como o defeito é pressuposto inafastavel do dever de indenizar, ausente
este, incabivel a responsabilizacéo.

A Ultima hipétese prevista no CDC é a culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro, quando ocorre o rompimento do nexo de causalidade.

A doutrina se esforca para apontar outras causas de exclusao da
responsabilidade. As mais comentadas sdo o caso fortuito e forca maior, 0S riscos
de desenvolvimento e a obediéncia a norma imperativa da Administracdo Publica.

A doutrina tende no sentido de que os fatos imprevisiveis, que escapam ao
controle do homem, atuardo como excludentes de responsabilidade quando
ocorrerem apos a introducdo do produto no mercado, pois, antes disso, o fornecedor
tem o dever de garantir o produto contra todos os defeitos, mesmo os decorrentes
de caso fortuito ou for¢ca maior. (GRINOVER, 1998, p. 155).

Também a jurisprudéncia aplica a responsabilidade objetiva do CDC a
excludente do caso fortuito.

Pelo exposto, conclui-se que a responsabilidade objetiva prevista no CDC
também sofre investidas da culpa devido a aplicacéo que Ihe € deferida atualmente,
seja devido ao alargamento das excludentes para além das legais, seja devido ao
proprio tratamento jurisprudencial, que ndo deixa de buscar a culpa nas

fundamentacdes dos julgados.
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5 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E CULPA

A influéncia da culpa em casos de responsabilidade objetiva ja foi objeto do
interessante trabalho de Guilherme Couto de Castro intitulado “A responsabilidade
civil objetiva no direito brasileiro: o papel da culpa em seu contexto”.

Como visto ao longo deste trabalho, a responsabilidade objetiva prevista no
Caodigo Civil pode ser afastada a depender do comportamento da vitima: se a
conduta do ofendido houver concorrido para os danos, a responsabilidade do
ofensor sera menor; se a conduta da vitima for a causa do evento, arcara ele com o
prejuizo. Noutras palavras, a culpa exsurge na teoria objetiva para discussao sobre
a existéncia de excludente. “Assim, a culpa exclusiva da vitima ou de terceiro pode
excluir a responsabilidade do agente, porém ele responde mesmo que se tenha
conduzido sem culpa.” (LISBOA, 2009, p. 267).

No que toca a responsabilidade civil do Estado, foi demonstrado que, nos
casos de omissao do ente publico, a responsabilidade ndo € objetiva, mas se baseia
na culpa da administracdo pela falta do servico. Ademais, na responsabilidade
objetiva do ente publico, nos casos de indenizacdo por ato ilicito (cometido por
algum servidor publico, por exemplo), o comportamento do agente publico é
considerado principalmente na fixacdo de indenizagdo por dano moral (CASTRO,
1997, p. 64), na qual, como ja exposto, muitos entendem que o grau de culpa é fator
determinante para a definicdo do quantum indenizatério. Ou seja, a culpa ndo € de
todo afastada.

O comportamento, seja do agente, seja da vitima, € também avaliado na
medida em que a culpa da vitima é causa de exclusdo da responsabilidade do
Estado, ou causa de reducdo da indenizacédo, se for concorrente. A presenca da
culpa determina também a possibilidade de a administracdo exercer ou nao direito
de regresso contra o agente publico causador do dano.

Até mesmo a responsabilidade civil por danos nucleares, fundada no risco
integral, ndo é afastada por forca maior ou fato de terceiro (CASTRO, 1997, p. 65),
nem por culpa concorrente entre agente e vitima (CASTRO, 1997, p. 73), mas,
havendo culpa exclusiva da vitima, que queira e busque a contaminagdo, a
responsabilidade é afastada (CASTRO, 1997, p. 73).



Como foi demonstrado, também o Cd&digo de Defesa do Consumidor é
expresso ao prever a possibilidade de demonstracédo de culpa de terceiro ou da
vitima, em responsabilidade objetiva, para eximir o fornecedor de responsabilidade,
nos artigos 12, § 3° e 14, § 3°, havendo, inclusive, entendimento de que até mesmo
a culpa concorrente pode influenciar a responsabilizagéo objetiva, dando ensejo a
reducdo da indenizacdo, conforme ja demonstrado.

No ambito do Direito do Trabalho, apds a entrada em vigor do Codigo Civil de
2002, em vista de seu artigo 927, paragrafo anico, ha incerteza sobre se a
responsabilidade civil do empregador quanto a danos sofridos pelo empregado é
objetiva ou subjetiva. Mas o fato € que a Constituicdo Federal determina:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social:

[..]

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa;

Ou seja, por determinagdo constitucional, a presenca de culpa repercutird na
amplitude da responsabilidade do empregador.

Como demonstrado, o Codigo Brasileiro de Aeronautica, Lei n° 7.565/1986,
traz diversos dispositivos — de constitucionalidade questionavel, diga-se de
passagem, mas ainda vigentes, ao menos do ponto de vista formal — que preveem a
influéncia da culpa e de suas gradacbes na responsabilidade objetiva do
transportador.

Verifica-se, ainda, séria dificuldade de se diferenciar precisamente a
responsabilidade objetiva da responsabilidade com culpa presumida. Esta
dificuldade se manifesta no julgado abaixo, que conjuga expressamente a

responsabilidade objetiva com responsabilidade subjetiva com culpa presumida:

APELACAO - CONTRATO DE TRANSPORTE - RESPONSABILIDADE
CIVIL - ASSALTO A MAO ARMADA- TEORIA OBJETIVA - NEGLIGENCIA
DA EMPRESA TRANSPORTADORA - INOCORRENCIA - FORGCA MAIOR -
EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE CARACTERIZADA. Embora a
culpa do transportador seja presumida, certo €é que sua
responsabilidade objetiva nado se reveste de carater absoluto, cedendo
face a comprovacédo da ocorréncia de caso fortuito, o que implica a exclusédo
de sua responsabilidade civil. Pelos prejuizos decorrentes de assalto a méao
armada, ndo responde a transportadora de mercadorias, eis que
configurada, na hipotese, a ocorréncia de motivo de for¢a maior, inexistindo,
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em favor do prejudicado, qualquer direito a reparagdo dos danos que diz
haver sofrido na violacdo ao seu patriménio.
(MINAS GERAIS, 2009, processo 1.0480.03.040319-4/001, acérdao
publicado em 28/01/2009, destaque nosso).

A dificuldade de diferenciacdo dos institutos alcanca os juristas de maior
renome na area, sendo vejamos: Wilson Melo da Silva afirma que o Decreto n° 2.681
de 1912, que tratou da responsabilidade das estradas de ferro e o Cédigo Brasileiro
do Ar (Decreto-lei n°® 438 de 1938) quanto aos danos da superficie ocasionados a
terceiros, acolheram a responsabilidade objetiva (1962, p. 128).

Ja Aguiar Dias afirma que se trata de situacdes de responsabilidade subjetiva

com culpa presumida:

N&o confundimos, pelo menos propositadamente, os casos de
responsabilidade objetiva com os de presuncdo de culpa. Na realidade,
como tivemos ocasido de dizer, o expediente de presuncédo de culpa é,
embora o ndo confessem os subjetivistas, mero reconhecimento da
necessidade de admitir o critério objetivo. Teoricamente, porém, observa-se
a distingdo, motivo por que so incluimos como casos de responsabilidade
objetiva os que sdo confessadamente filiados a esse sistema. Assim, ndo
qguisemos aludir ao decreto n.° 2.681, regulador da responsabilidade

das estradas de ferro, que se funda, por declaragcbe s reiteradas de

seus textos, em presuncado de culpa, nem a outros di  spositivos de lei,

onde houve o proposito de conservar a culpa como ba se da
responsabilidade. Exemplo frisante disso temos no C odigo Brasileiro

do Ar, conforme se trata de responsabilidade perant e passageiros ou

perante terceiros. Em esséncia, repetimos, a assimilacdo entre um e outro
sistema € perfeita, significando o abandono disfarcado ou ostensivo,
conforme o caso, do principio da culpa como fundamento Unico da
responsabilidade. Em teoria, a distingdo subsiste [...] (DIAS, 1979a, p. 91,
destaque nosso).

Quanto a responsabilidade pela guarda de animais, Sérgio Cavalieri Filho
noticia que, na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, travou-se divergéncia entre juristas
do mais alto quilate acerca da natureza da responsabilidade: Cldvis Bevilaqua e
Carvalho Santos defendiam que se tratava de presuncéo de culpa. Washington de
Barros Monteiro, Alvino Lima e Aguiar Dias afirmavam que era caso de
responsabilidade objetiva (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 207).

Ja a luz do Cédigo de 2002, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2008, p. 173) e Fabio Ulhoa Coelho (2009, p. 379) afirmam tratar-se de
responsabilidade objetiva. Carlos Roberto Goncalves fala em “presuncédo de
responsabilidade” (2010, p. 211). J& Maria Helena Diniz afirma tratar-se de situacao

de presuncao de culpa (2005, p. 546).
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Fica claro que a incerteza de classificagdo entre responsabilidade objetiva e
com culpa presumida esta instalada e ndo é recente.

Nota-se, ainda, um insistente apego a culpa, que é noticiado por Guilherme
Couto de Castro ao tratar da responsabilidade por acidentes ocorridos com carros
emprestados, quando conclui que “a visdo dominante reconhece o fardo do titular do
dominio, e a falta de uniformidade nos fundamentos se explica ante certa resisténcia
em afastar o pressuposto culposo, que, entretanto, deve mesmo ser deixado de
lado.” (1997, p. 39).

Para demonstrar essa resisténcia em aplicar a responsabilidade objetiva dela
alheando, efetivamente, o elemento comportamental, experimentamos efetuar busca
por jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais, do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro e do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, com os critérios de pesquisa
“responsabilidade objetiva”, “indenizagdo”, “risco” e “apelac¢do”. Esses critérios foram
escolhidos por serem genéricos e por nao proporcionarem grandes filtros limitadores
do resultado. O objetivo desta consulta foi avaliar o conteddo de julgamentos de
acOes de indenizacdo em que a responsabilidade do agente era objetiva.

Diversos sao o0s julgados encontrados que, a despeito de tratarem
especificamente de casos de responsabilidade objetiva, constantemente buscam
fundamentar a indenizacdo deferida em alguma falha de conduta do agente.

Seguem alguns exemplos, apenas a titulo de amostragem:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL - APELACAO - ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS - SITE DE RELACIONAMENTO - ORKUT -
EXPOSICAO DE IMAGEM - TEXTO DE CONTEUDO PEJORATIVO E
DIFAMATORIO - NAO IDENTIFICACAO DO USUARIO -
RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS PROPRIETARIAS DO SITE -
AGRAVO RETIDO - NAO CONHECIMENTO - PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA - REJEICAO - RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA - ARTS. 14, 20 E 23 DO CDC - TEORIA DO RISCO - DEVER
DE INDENIZAR - RECONHECIMENTO - QUANTUM INDENIZATORIO -
PRUDENCIA E MODERAGCAO - OBSERVANCIA NECESSARIA -
MAJORAGCAO - CABIMENTO - 1° RECURSO PROVIDO E 2° RECURSO
NAO PROVIDO. - Ndo atendido o disposto no art. 523 do CPC, néo se
conhecera do agravo retido. - Os legitimados para o processo sao 0s
sujeitos da lide, ou seja, os titulares dos interesses em conflito. A
legitimidade ativa cabera ao titular do interesse afirmado na pretenséo, e a
passiva ao titular do interesse que se opde ou resiste a pretensdo. - O
prestador do servico de site de relacionamento, que disponibiliza na

internet um servigo sem dispositivos de seguranca e controle minimos

e, ainda, permite a publicagdo de material de conte udo livre, sem

sequer identificar o usuario, deve responsabilizar- se pelo risco oriundo
do seu empreendimento e de forma objetiva por incidéncia do CDC. -
Recursos conhecidos. Provido o 1° e ndo provido o 2°.
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(MINAS GERAIS, 2010, processo 1.0024.07.794839-6/001 julgado em
02/12/2010, acordao publicado em 12/01/2011, relatora Des. Marcia de
Paoli Balbino, destaque nosso).

No julgado acima, apesar de tratar-se de caso de responsabilidade objetiva e
regido pelo Codigo de Defesa do Consumidor, o julgado fundamenta a
responsabilidade na imprudéncia do fornecedor, que nao se utilizou de dispositivos

de seguranca e controle e por ter permitido a publicagdo de material.

APELAGAO CIVEL - DANOS MATERIAIS E MORAIS - UTILIZAGAO DE
TERMINAL ELETRONICO - SUBTRACAO DE CARTAO BANCARIO -
MEMORIZACAO DE SENHAS - RESPONSABILIDADE OBJETIVA -
TEORIA DO RISCO - INDENIZACOES - DANOS MATERIAS E MORAIS -
VALOR SUFICIENTE PARA COMPENSAR OS DANOS SOFRIDOS -
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE - SENTENCA MANTIDA. E
objetiva a responsabilidade da instituicdo financeira pelos servicos
disponibilizados em terminais eletrdnicos, de forma ininterrupta, sem o
acompanhamento de funcionarios, indispensaveis para dar seguranca
e auxiliar os clientes no uso do seu instrumental e letrénico , sujeitando-
se as consequéncias do risco de sua lucrativa atividade, devendo responder
pelos danos causados, salvo se comprovar culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro. A indenizacdo se mede pela extensdo do dano, devendo atender
aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, sem causar
enriquecimento ilicito do ofendido em detrimento do ofensor, nos termos do
art. 944, caput, do Cédigo Civil. Recurso nao provido.

(MINAS GERAIS, 2010, processo 1.0024.09.476577-3/001 julgado em
31/08/2010, acoérdao publicado em 21/09/2010, relator Des. Gutemberg da
Mota e Silva, destaque nosso).

7

No julgado acima a condenacdo & amparada também na inexisténcia de
funcionarios do banco na utilizacdo de caixas eletrdnicos e na inseguranca.

A andlise das decisdes colacionadas permite-nos concluir que a
responsabilidade objetiva muitas vezes ndo é considerada suficiente ao julgamento
das demandas indenizatérias. Insiste-se na busca por uma falha de conduta que
ampare a indenizagdo, o que nos leva a crer que ainda h& dependéncia em

fundamentar a responsabilidade civil — ainda que objetiva — na culpa.

6 CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho foi aprofundar estudos acerca da
responsabilidade civil, com o intuito principal de verificar se os casos considerados
pela doutrina e pela jurisprudéncia como hipdteses de responsabilidade objetiva

realmente o sdo. Para tanto, buscamos comparar a responsabilidade objetiva com a
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subjetiva, especialmente na modalidade com culpa presumida, e aventamos a
hipétese de que casos de responsabilidade chamada objetiva, da forma como sao
tratados, identificam-se com situacfes de responsabilidade subjetiva com culpa
presumida.

Se a culpa do causador do dano ndo €é necessaria para fins de
responsabilizagcdo na modalidade objetiva, atualmente € difundido o entendimento
de que a culpa exclusiva de terceiro ou da vitima excluem a responsabilidade
objetiva. Assim, fica claro que ndo se pode desvincular totalmente a
responsabilidade objetiva da culpa.

Como visto, a doutrina e a jurisprudéncia aplicam a responsabilidade objetiva
conceitos da subjetiva, como, por exemplo, o conceito de nexo causal, o que
entendemos ser equivocado. Na responsabilidade objetiva, tanto os pressupostos
guando as excludentes devem ser revistos. Assim, 0 nexo causal na
responsabilidade objetiva, diversamente do conceito tradicional, é a ligacdo entre a
atividade do suposto responsavel e o dano. A aplicacdo deste conceito de nexo
causal tem como consequéncia o fato de que causas de exclusdo como o caso
fortuito, por exemplo, ndo afastem a responsabilidade objetiva em qualquer situagéo,
como ocorreria na modalidade subjetiva. Somente na ocorréncia de caso fortuito
externo a atividade havera rompimento do nexo causal.

Foi demonstrado, ainda, que a doutrina e a jurisprudéncia apresentam total
auséncia de uniformidade ao classificar as diversas situacfes de responsabilizacéo
entre caso de responsabilidade objetiva e caso de culpa presumida. O motivo da
disparidade é a inexisténcia de diferenca pratica entre as duas situacoes.

Concluimos que nao existe diferenca palpavel entre a responsabilidade que a
doutrina, a jurisprudéncia e a lei brasileira afirmam independer de culpa e a
responsabilidade subjetiva com culpa presumida, o0 que, em nosso entender, é
equivocado.

Também a comparacao da responsabilidade subjetiva comum com a objetiva
permite identificar uma gama de situacdes em que a defesa do suposto causador do
dano sera idéntica: demonstrar a existéncia de alguma das excludentes indicadas
acima. Logo, até mesmo a responsabilidade subjetiva comum apresenta perigosa

proximidade com a sem culpa.
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Ademais, a andlise jurisprudencial permite concluir por uma resisténcia ao
abandono da culpa, mesmo em casos de responsabilidade dita objetiva. O elemento
culpa continua envolvido rotineiramente mesmo em casos de responsabilidade
objetiva, seja pela insisténcia em tentar justificar a responsabilidade em alguma falta
cometida pelo ofensor, seja pela presenca ou auséncia de culpa da vitima ou de
terceiro.

Portanto, a responsabilidade objetiva, tal como vem sendo aplicada, tem o
fator culpa como menos determinante, mas ao mesmo tempo ndo o abandona.
Trata-se de uma responsabilidade mais “objetivada”, na qual o elemento subjetivo é
presente de forma menos determinante. Representa, sim, algum beneficio as
vitimas, mas ndo se pode imputa-la de objetiva, no sentido de que independe
totalmente da culpa. A definicho amplamente aceita de responsabilidade objetiva
(aquela que independe de culpa) ndo corresponde as realidades doutrinaria,
jurisprudencial e até mesmo legal brasileiras. Isto é tecnicamente equivocado e
contrario aos propoésitos constitucionais de protecédo as vitimas de danos, que tém
na responsabilidade verdadeiramente objetiva uma forma de resgate da dignidade
agredida, ja que aumenta as possibilidades de indenizacao.

O dever de indenizar é consequéncia direta e inexoravel de diversas
atividades. Esta assertiva deve ser aplicada, via de regra, independentemente da
analise da conduta das partes envolvidas ou mesmo de terceiros, pois o Direito Civil
nao tem como objeto a busca de culpados, mas sim de responsaveis, com vistas a
implementacgéo da dignidade.

Se todos o0s responsaveis pelo surgimento de situagBes potencialmente
danosas se resguardarem por meio de contratos de seguro, por exemplo, o
resultado final € que as vitimas, maiores prejudicados, néo ficardo irressarcidas. No
momento em que a responsabilidade for tratada como uma possivel decorréncia

natural de uma atividade, as vitimas estardo mais bem amparadas.
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