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RESUMO

O dever de reparar, preocupacdo central da responsabilidade civil, tem
impulsionado, de forma constante, o pensar do direito, deslocando, ao longo dos
tempos seu foco de atencao, para, afastando-se da culpa, aproximar-se ao risco. O
Cadigo Civil de 2002, atento aos principios constitucionais da dignidade da pessoa e
da solidariedade, valores fundamentais para formacdo de uma sociedade justa,
inseriu no ordenamento brasileiro, pelo seu art. 927 e paragrafo Unico, a obrigacdo
de reparar em razéo do exercicio de atividade que, normalmente exercida pelo autor
do dano, implica em riscos aos direitos de outrem. Apresentamos aqui uma analise
segmentada dessa previsdo genérica de responsabilidade civil objetiva que chega
em forma de clausula aberta; as vantagens do instrumento; a determinacdo desses
riscos a luz da doutrina, ilustrando atividades onde podera se enquadrar a norma
responsabilizadora, sem deixar de proceder um olhar ao passado e ao futuro do

instituto.

Palavras-chave: Cddigo Civil de 2002, art. 927, paragrafo unico. Responsabilidade

civil objetiva. Atividade de risco. Clausula aberta.



ABSTRACT

The obligation to indemnify, main concern of civil responsibility, has constantly moved
the legal thinking, switching, throughout the years, its main focus to get closer to risk,
rather than guilt. The 2002 Civil Code, observant to the constitutional principles of
dignity of the individual and solidarity, key concepts to establish a fair society,
included in the Brazilian legal statue by its article 927 and sole paragraph the
indemnification obligation due to the activity that, usually done by the author of the
damage, result in risks to the right of a third person. We develop here a divided
analysis of this objective civil responsibility generic forecast, which arrives as an
open clause; the advantages of the instrument; the determination of these risks
based on the doctrine, illustrating activities where the indemnification legal statue
could be framed, without leaving aside the past and future of the institute.

Key Words: 2002 Civil Code, article 927 and its sole paragraph. Objective civil
responsibility. Risk activity. Open clause.
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1 INTRODUCAO

Ha quase uma década da promulgacdo do atual Cédigo Civil Brasileiro (Lei
10.406 de 10 de janeiro de 2.002), ainda ecoam pungentes duvidas sobre o tema da
responsabilidade civil, especialmente pelos desdobramentos decorrentes da
aplicacdo da assim chamada clausula geral ou aberta implantada pela redacéo
empregada na segunda parte do paragrafo Unico do artigo 927, que veio
estabelecer uma previsdo in albis para a incidéncia da responsabilizacdo civil

objetiva pela atividade de risco.

Sem duavida, mostra-se um avanco, a redacdo adotada pelo Cdadigo vigente,
exatamente corrigindo a auséncia de sistematizacdo do Cddigo de 1.916 que pouca
organizacdo dedicava ao instituto da responsabilidade civil, certamente em razéo de
gue, no tempo de sua edicdo, ainda ndo se mostravam tao diversas e complexas as

relacdes interpessoais a ponto de assim exigir.

O artigo 159 do Codigo de 1.916 era esteio de todo o instituto, quando

resumia em estabelecer que

[...] aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade,
regulam-se pelo disposto neste Cdadigo, arts. 1518 a 1.532 e 1.537 a 1.553.

Ja o atual Cddigo Civil Brasileiro de 2.002, ao contrario, mostra todo um
progresso percorrido para os tempos atuais, dedicando-lhe um nimero bem mais
expressivo de dispositivos, a comecar pelo art. 186, previsto na Parte Geral do
Cddigo, consagrando a responsabilidade aquiliana, e pelo polémico art. 187, cuja

doutrina majoritaria considera uma hipétese de ilicitude objetiva.

J4 na parte especial, no art. 389, discorre acerca da responsabilidade
contratual, reservando ainda outros dois capitulos para abordar as obrigacdes de

indenizar e outro para a indenizacgao, intitulando-os, “Da Responsabilidade Civil”.

A nova sisteméatica da codificacdo apresentada pelo Codigo de 2.002 traduz

um notavel avanco da ciéncia civilista, a0 passo que reservou maior espago ao
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instituto da Responsabilidade Civil, incorporando a perspectiva atual de alargar a
incidéncia da responsabilidade objetiva por intermédio da adocdo de norma aberta,
mesmo que o tenha feito de modo quase cifrado, alocando tdo importante comando,

em um paragrafo, exatamente na segunda metade do paragrafo Unico do art. 927.

Preferiu o legislador, nessa nova sistematica, ao conceber a responsabilidade
civil genérica por norma em aberto, outorgar agora ao Juiz a tarefa de fazer incidir a
responsabilidade civil objetiva ao caso concreto, o que até entdo era prerrogativa
reservada ao legislador. Ao mesmo tempo, tal mecanismo aberto encomenda a
jurisprudéncia e a doutrina, fornecer os elementos de experimentacdo para
aprimorar os conceitos daquilo que se possa adequar nessa previsdo, exatamente o
gue vem a ser atividade de risco (paragrafo unico do art. 927 do Cdédigo Civil) e
mesmo para a aquilatacao da culpa (art. 944 e paragrafo Unico) para que, em, um
segundo momento, se possa calcular o quantum da indenizacdo devida em sede de

reparacao.

Paralelo a isso, prepondera no pensamento juridico atual que, em termos de
responsabilidade civil, ndo mais se admite que a vitima, afastados os fatores que
representam razdes excludentes de ilicitude, possa restar de alguma forma sem
indenizacdo, mesmo que se apresente licita a atividade daquele que deu origem ao
dano. Desde os tempos romanos rege a maxima ubi emolumentum ibi onus,
expressao que significa quem aufere o boénus, deve suportar o 6nus, o que se

reafirma na citacdo de Josserand: qui casse les verres les paye?.

Posteriormente & edicdo do Caodigo Civil de 2002, em razdo da ampliacdo da
competéncia material da Justica do Trabalho ocorrida a partir da Emenda
Constitucional 45, de 20 de dezembro de 2.004, passa-se a discutir com maior
énfase naquele segmento judiciario, a aplicacdo da responsabilidade agora objetiva
do empregador, em desapego a linha das decisbes sobre acidentes do trabalho. Isso
porque, até entdo, eram proferidas pela Justica Comum, onde sedimentavam o
entendimento de que a Constituicdo Federal, em seu art. 7° XXVIII, teria

recepcionado a regra contida no art. 31 do Decreto-lei 7.036-44, consagrado na

! JOSSERAND, Louis. Evolucéo da responsabilidade civil: palestra proferida. Revista Forense, Rio

de Janeiro, v. 86, n. 454, 1941. p. 556.
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Sumula 229 do Supremo Tribunal Federal, que exigia, para essa espécie de
demandas, a necesséaria verificacdo de culpabilidade exacerbada do agente

causador para dar lugar a indenizagao.

A dificuldade estd em saber se toda e qualquer atividade desenvolvida pelo
empregador importara na sua responsabilizacdo objetiva frente aos acidentes do
trabalho, concorrendo esse dever de indenizar com a prépria seguridade social que

mantém o sistema publico obrigatério do seguro contra acidentes do trabalho.

No Brasil, o proposito agora é tornar mais solidario e consentaneo o instituto
da responsabilidade civil para com aquilo que axiologicamente ja havia assegurado a
Constituicdo Federal. Esse avanco do instituto que por alguns € chamado também
de crise da responsabilidade civil, transforma-o, de uma dogmatica individualista e
exclusivamente patrimonial para uma finalidade muito mais abrangente, a extremos
de complexa compreensdo. Temerario, nessa linha, que as decisdes judiciais, no
afd de proteger de qualquer forma a vitima, venham a desvalorizar por demais a
prova da culpa e o nexo causal, dando pouca importancia a figura do causador, com
olhos apenas a quem vai suporta-lo. Pontualmente, lembra Maria Celina Bodim de
Moraes, que [...] ressarciveis ndo sdo os danos causados, mas sim os danos

"2

sofridos.” Anderson Schreiber refere que “...] a observagao das decisdes judiciais

revela que as cortes tem empregado ora uma teoria, ora outra, sem que se possa

definir sequer um padréo de julgamento em um determinado ordenamento”.’

A presente monografia procurard identificar as correntes doutrinarias que
patrocinaram a inser¢cdo da responsabilidade civil objetiva genérica pelo risco na
atividade inserida na segunda parte do paragrafo unico do art. 927 do Cadigo Civil, a
assim chamada teoria do risco com suas variantes: o risco-proveito, o risco criado, o
risco administrativo, o risco profissional e o risco integral; com enfoque também para
apontar o embasamento constitucional e normativo para sua aplicagao e os avangos
gue esse sistema aberto representa em face dos modelos até entdo vertentes no

ordenamento brasileiro.

2 MORAES, Maria Celina Bodim de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira

de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 31, p. 55, 2005.

¥ SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 59.
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Impera-se fazer um exercicio de dissecacdo semantica da longa expressao
normativa que subsume no Cédigo Civil a nova concepcao de responsabilidade civil
objetiva, a prépria redacdo da segunda parte do paragrafo Unico do art. 927, em
suas trés faces: (12 ) quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano (22 ) implicar, por sua natureza (3° ) risco para os direitos de outrem. A
segmentacdo desse dispositivo, a experimentacdo de cada um dos elementos que
compdem a clausula, resultara na delimitacdo factual daquilo que o legislador

buscou abranger na responsabilidade civil genérica.

Dedicaremos parte do trabalho para cotejar alguns exemplos de atividades
diarias, comumente desenvolvidas, que, pela notada énfase de seu risco inerente,
mostram-se eminentemente perigosas e factiveis de implicar na responsabilizacéo
objetiva, tais como, a fabricacdo e guarda de explosivos, o trabalho em redes
energizadas, o trabalho em usinas atdmicas, entre outras que, com amparo

especialmente da jurisprudéncia tém recebido emblema de atividade de risco.

Necessario, igualmente, percorrer quais as hipoteses viaveis para exclusao da
responsabilizagéo daquele que desenvolve determinada atividade arriscada, e ainda,
naqueles casos em que o causador do dano prove tenha tomado as devidas
precaucdes, discutindo-se se, mesmo assim, ainda ha espaco para cabimento da

responsabilizacéo.
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2 BREVE RELATO DA EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Para que se possa melhor compreender o tema que adiante enfrentaremos é
importante proceder uma breve revisdo da evolucdo na histéria do instituto
responsabilidade civil, onde se evidenciara que ele ndo se constitui em uma mera
etapa na evolugcao da sociedade, mas em um fendbmeno que de longa data caminha

em paralelo com seu préprio avanco da civilizacéo através dos tempos.

A responsabilidade civil, como dissemos, mostra-se extraordinariamente
dindmica ao se moldar através dos tempos, adaptando-se, transformando-se na
mesma cadéncia que se torna cada vez mais complexo viver em sociedade, para,
em razdo dos costumes e dos novos géneros de atividades, possibilitar o surgimento
de mecanismos aptos a restabelecer o equilibrio cada vez que se verificar a

ocorréncia de um dano.

Sabido que nédo se trata de um instituto que evolui estanque; do contrario, a
responsabilidade civil vale-se do aspecto da interdisciplinaridade, num fenémeno
gue ultrapassa as barreiras do direito, pois, como mecanismo de paz social que a

orienta, é influenciada pelo agir de todos os seres humanos.*

Desta forma, imp8e-se uma visdo ao passado da responsabilidade civil para
conhecer em quais bases se ergueu o instituto, desde quando ainda a culpa sequer
era conhecida, passando a um longo periodo em que ela foi valorizada ao seu
extremo, chegando aos tempos mais recentes onde passou a ganhar terreno a visao
objetiva da responsabilidade civil, exatamente onde se insere sobremaneira a teoria

do conceito de risco, agora expressamente adotada pela legislacao nacional.

* Quando se examina o conceito juridico da responsabilidade civil, parece restar claro que ele néo

€, justamente, dado apenas pelo direito positivo ou pelos doutrinadores da matéria. Serd sempre
um conceito a repercutir no campo da ética, da politica, das ciéncias humanas e no vulgar; mas
principalmente sera derivado dessa repercussdo: mais do que causa de discussbes, a
responsabilidade civil, como conceito ou noc¢édo, € uma criacdo coletiva de muitas formas distintas
a saber. Desde que o formalismo juridico perdeu sua forca a partir de meados do século XX, a
responsabilidade civil € uma criagdo que nem de longe pode ser tomada como exclusividade da
teoria juridica. Caso se pretenda considerar racionalmente o conceito juridico de responsabilidade
civil, sera preciso ir além do juridico, porque o juridico, exclusivamente, ndo é mais base suficiente
para a sua compreensao. Nao €, pois, que a responsabilidade civil baseada na culpa ndo tenha
sentido; o que ndo tem mais sentido é a responsabilidade civil baseada exclusivamente no
juridico. (HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Sdo Paulo: Del
Rey, 2005. p. 22.)
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No alvorecer dos tempos da espécie humana, em seu periodo selvagem, é
bastante crivel que os danos, quaisquer que fossem, resolviam-se apenasmente
através de uma reacdo instintiva da vitima contra o seu ofensor, 0 agir como

vinganca.

Posteriormente a essa longa etapa, essa mesma reagdo de vinganca até
entdo sem regras ou limites, em algum momento da evolucdo da espécie, passou
dos esforcos imediatos da vitima para o dominio do controle publico, sofrendo
alguns limites. Passou a ser de alguma forma regrada pelo controle social, periodo
gue se conhece como Talido: olho por olho, dente por dente; porém, ainda se

buscava apenas e tdo somente devolver a dor ao provocador do dano.

Alvino Lima, em seus ensinamentos, leciona:

[...] de sua aplicacdo natural e espontanea, fruto de uma reacéo animal, de
um sentimento de vinganca ou de explosdao do préprio sofrimento, a
vinganga privada, como forma de repressdo do dano, passou para o
dominio juridico, como reacéo legalizada e regulada; o poder publico passa
a intervir no sentido de permiti-la ou de exclui-la quando injustificavel.’

Eram tempos em que se desenvolveram os conflitos entre familias e tribais,
as reacoes endémicas, o crime. O castigo servia simplesmente como contraponto
de punicéo pela violéncia praticada, podendo, o castigo imposto, ser até maior que o
sofrimento resultante do ato repreendido. Essa etapa evolutiva ficou conhecida no
direito como periodo de Tali&o®.

Para Giselda Hironaka, “[...] o denominado periodo de Talido representa a
compreensao do senso de justica ainda baseada na concepc¢ao da vinganca, o que
se verifica em praticamente todos os povos do Mundo Antigo, até o advento da

civilizacdo grega”.’

LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 20.

Do latim talio, taliones, é a designacéo atribuida a pena que consiste em aplicar ao delinquente um
dano igual ao que ocasionou. A pena de Talido tem assento na prépria Biblia, conforme inscreve o
capitulo XXI do Exodo, versiculos 23 a 25: se houver morte, entdo daras vida por vida. Olho por olho,
dente por dente, mao por mao, pé por pé, queimadura por queimadura, ferida por ferida, golpe por
golpe. (SILVA, De Placido e. Vocabulério juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 1360.)
HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Sdo Paulo: Del Rey,
2005. p. 45.
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Segue-se a essa segunda etapa, o Cédigo de Hammurabi, conhecido como
um dos mais antigos conjuntos de leis da humanidade, originado na Mesopotamia.
dois milénios a.C. Hammurabi reprisa em sua esséncia ainda a regra do Talido - olho
por olho, dente por dente, mas, o avango estd na inovacdo em se apresentar na
forma escrita, tratando de enumerar quais 0s casos passiveis de compensacao do
dano e também previa de qual modo essa compensacdo deveria ser executada,
tirando das maos dos particulares a discricionariedade pessoal dessa justica,

passando, entdo, esse poder, ao Estado.

Esse é exatamente o progresso que se faz sentir do Cédigo de Hammurabi
gue alguns chamam pai dos cédigos: a existéncia de lei escrita que remete a uma
autoridade dizer qual sera a compensacdo pelo dano, mesmo que tal regramento,
em suas bases, ainda concebesse a devolucdo da mesma agressao sofrida ao

ofensor.

O Cadigo de Mannu, codificacdo hindu de cronologia posterior a Hammurabi,
traz em si a codificacdo de diversos principios bramanes, e novamente incorpora
uma no¢do ndo violenta de compensacdo, substituindo a prética da vinganca

pessoal pelo pagamento de uma soma em dinheiro em favor do agredido.

Mannu rompe o elo de um sistema até entdo baseado na vinganca, incluindo
0 conceito de se compensar o dano por intermédio do arbitramento do pagamento
de multa ou indenizagcdo em favor da vitima. Tal inovacao revelou que a solu¢ao dos

casos deveria ir mais além do que simplesmente autorizar uma contra agressao.

Estabelece-se, por Mannu, que o causador deve superar os danos de sua
acao original com uma nova acao, com uma viséo de que a vida do ofendido retorne
a sua normalidade, ou ao maximo possivel da sua situagdo original. Mannu
sedimentou no direito a tradicdo pacifista do budismo e, por essa razdo, sua
inspiracdo era de reorganizacédo das coisas do ofendido ao seu estado anterior, em
preferéncia a uma penalizacdo em forma de castigo. Supera-se a idéia de vinganca,
passando verdadeiramente a existir aqui a semente do que viria a se tornar a

responsabilidade civil nos préximos séculos.
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Em andar cronoldgico, chega-se ao tempo da regra que foi conhecida como
da composicéo tarifada, do periodo romano, em 450 a.C., a Lei das XIlI Tabuas, que
previa, para cada ofensa cometida, um correspondente valor como indenizacéo a ser
paga (poena) pelo ofensor ao ofendido. Alvino Lima lembra que a legislacéo das XIlI
Tabuas representa um verdadeiro marco para a ciéncia da responsabilidade civil,
pois neste momento ndo mais ao Individuo é licito fazer a justica a seu modo, e sim,
passa a estar vinculado a uma regra que tarifa cada nivel de ofensa, atribuindo a

reparac&o correspondente.®

O periodo romano representa o marco onde se bifurca a indenizagéo civil e
pena criminal, com a diferenciacdo conceitual dos delitos privados (ofensas contra a
pessoa ou seus bens) que reservam uma contrapartida indenizatéria a ser paga pelo
ofensor, dos assim chamados delitos publicos (onde o ofendido € o interesse do
Estado) aos quais a indenizagéo revertera em favor do préprio Estado, e ndo mais
ao individuo. Mesmo com essa divisdo conceitual entre o civil e o criminal, faz a
doutrina mencéo que nesse momento ainda ndo eram bem claras as diferenciacdes
a ponto de ali se reconhecer a plenitude da responsabilidade civil, o que lembra
Aguiar Dias: “o direito romano, entretanto, jamais chegou a separar a indenizacao do

primitivo conceito de pena.”®

No império de Roma, os atos ilicitos ou delitos eram considerados como
origens do direito obrigacional, ao lado dos contratos, dos quase contratos e dos
guase delitos, conforme o direito do periodo de Justiniano. A influéncia dessa
organizacdo sistemética € sentida diretamente no atual Cdédigo Civil Brasileiro,
apenas com a observagdo que aqui ndo encontraremos 0S quase contratos e 0s
guase delitos, substituidos nessa organizacao pelos atos unilaterais e da gestao de
negocios, e os quase delitos aparecerdo na classificacdo, a exemplo, como o abuso

de direito (art. 187).

Maior destaque desse periodo romano, o surgimento da Lex Aquilia de

Tem-se aqui uma completa ruptura com a vinganca privada, que passou a ser nao so abolida, mas
de observagéo obrigatdria. (LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 21.)

DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 27.
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Damno, que os autores pressupdem tenha sido aprovada por volta do Século Il

a.C.. Moreira Alves “[...] cogita ser desconhecida a data de sua criacdo.”*°

A Lex Aquilia trazia em sua concepcao central a idéia de damnum iniura
datum, figuracdo delituosa de natureza autbnoma, que possuia trés requisitos para
sua configuragdo: A iniuria, ou seja, que o dano fosse decorrente de um ato contrario
ao direito; por segundo, a culpa genérica, ou seja, 0 antever de um ato positivo ou
negativo que se atribua culpa exclusiva do agente, e por fim, o damnum, que é a
propria lesdo ou prejuizo. Podemos afirmar entdo que essa estrutura passa a servir
de base até os tempos modernos para a ciéncia da responsabilidade civil. Funda-se
aqui a responsabilidade subjetiva com alicerce na culpa, que se revela a regra

preponderante do sistema romano de reparacoes.

Autores brasileiros, entre eles, em especial a professora Giselda Hinoraka,
alertam que a simetria que alguns autores fazem ao afirmar que [...]
responsabilidade aquiliana equivale a responsabilidade extracontratual subjetiva” é
impropria, ao passo que a culpa, modernamente estudada, teve forte influéncia
religiosa e mais precisamente da tradicdo cristd, influenciada nas condenacdes
biblicas com seus pecados e castigos. Afirma a doutrinadora brasileira que nos
tempos de Roma, a culpa, como elemento de responsabilidade, ndo estava afeta a
essa influéncia moral-religiosa, e se centrava na causalidade do evento que liga ao
agente, ou seja, “[...] a vinculacédo se da com o fato de ter efetivamente causado o

dano, e ndo com o desejo de causéa-lo.”**

Interessante mencionar que, nessa etapa, peculiar era a forma de quitagcéo
dos débitos gerados pela reparacao indenizatoria. La, a responsabilidade civil antes
mesmo de ser puramente patrimonial, tal qual se mostra nos dias de hoje,
caracterizava-se por um periodo de violéncia contra a propria pessoa do devedor.

Este poderia responder com seu préprio corpo, caso se mostrasse inadimplente.?

19 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. v. 2, p. 279.
' HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Sdo Paulo: Del Rey,
2005. p. 55-57.

? De inesquecivel memdria, ainda no Direito Romano das XIl Tabuas, o devedor insolvente poderia
ser preso e metido a ferros pelo credor, que sé tinha que lhe dar para sustento uma libra de
farinha, e, passados trés dias, se ndo conseguisse 0 réu, no mercado, obter meios para satisfagdo
do débito, poderia ser morto, ou vendido além do Tibre. E,se fossem diversos os credores,
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Essa caracteristica da reparacdo do dano alcancando inclusive a liberdade ou
a vida do ofensor deixara de existir apenas com advento da Lex Poetelia Papiria, em
326" a.C., com o direcionamento da reparacéo, para fins de recompor o status quo
ante da vitima, contra seu patrimoénio, sendo |he retirado tanto o quanto bastasse

para ressarcimento.

Na ldade Média, no periodo demarcado entre os séculos V a XV d.C.
consolidaria, em termos, 0 que viria a ser a base legal de todas as culturas
influenciadas pelo dominio da Igreja, sendo criados diversos sistemas legais de

menor porte.

Nesse tempo, destaca-se o Direito Candnico — o conjunto de todas as normas
gue regulavam a estrutura da Igreja, “[...] nascendo ai a expressao responsabilitas,

que até entdo era inexistente.”**

A revolucdo francesa de 1.789, com seus principios de liberdade, igualdade e
fraternidade, inspirou o surgimento de uma das legislacdes que mais contribuiram
para a moderna responsabilidade civil, o que veremos no capitulo seguinte,
resultando no proprio surgimento das precursoras teorias da responsabilidade
objetiva sustentadas por Raymond Saleilles e Louis Josserand. Trata-se do Codigo
Civil francés de 21 de marco de 1.804, também conhecido como o Code Napoleon,
de concepcéao ainda alicerces no direito romano e que, por sua vez, serviu de base
para o surgimento das legislagcdes civis em paises como Argentina, México, Italia e o

proprio Brasil, entre muitos outros.

No Cdédigo de Napoledo, a previsao do ilicito civil residia em seu art. 1.382,
gue estatuiu a clausula geral de responsabilidade civil subjetiva: tout fait quelconque

de 'homme, que cause a autrui un dommage, oblique celui par la faute duqueil il est

poderia ser esquartejado em partes tantas quantas fossem os credores. (LOTUFO, Renan.
Cédigo Civil comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 3.)

Nao ha certeza na doutrina a respeito da exatiddo da data de surgimento da Lex Poetelia Papiria,
preferindo Flavio Tartuce situar seu surgimento como sendo no Século IV a.C. (TARTUCE, Flavio.
Responsabilidade civil objetiva e risco. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 174.)

HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Sdo Paulo: Del Rey,
2005. p. 58.
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arrivé e le réparer .*°

A regra dos tempos romanos, a Lex aquilia, estqd claramente, por seus
principios e fundamentos, dando suporte a regra francesa do Cdédigo de 1.382,
guando ali impde, para responsabilizacdo, o reconhecimento prévio de uma culpa
efetiva e assaz provada. Aguiar Dias refere que os irmaos Mazeud foram
precursores em visualizar a diferenca essencial do regramento francés adiante do

antigo romano:

A Lei Aquilia nunca pode abranger sendo o prejuizo visivel, material,
causado aos objetos exteriores, ao passo que dai em diante se protege a
vitima também contra os danos que, sem acarretar depreciagdo material,
dao lugar a perdas, por impedir o ganho Iegitimo.16

Mesmo nao alcancando ainda o Codigo de Napoledo a utlizacdo e
reconhecimento da expressao responsabilidade, ele culmina por remeter o instituto
da responsabilidade civii ao seu chamado periodo moderno, dominando, ao
desfecho de todo esse percurso histérico, os conceitos fundamentais de conduta, de

dano, de nexo causal e culpa.

> Codigo Civil Francés, art. 1382: “Qualquer fato do homem que cause a outrem um dano obriga
aquele pela falta (La faute) cometida a repara-lo” (tradugao livre do autor).

MAZEAUD, Tr. Thedrique et pratique de la resp. civ. Del. et contratuelle. 2. ed., n. 36, p. 48,
apud DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
30.

16
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3 A CONTRIBUICAO DE RAYMOND SALEILLES E LOUIS JOSSERAND

Exatamente na Franga, entre o final do Século XIX e o inicio do Século XX, é
gue desponta, pelo pensamento doutrinario de Raymond Saleilles (1855-1912) e
Louis Josserand (1868-1941) o desenvolvimento da teoria do risco, base sobre a
gual se erguem os estudos que dariam forma ao surgimento da responsabilidade
civil objetiva tal qual hoje a conhecemos.

Tamanha é a importancia do trabalho reconhecida a esses dois juristas
franceses para beneficio do desenvolvimento do instituto da responsabilidade civil
gue Aguiar Dias afirma “[...] que sua vigorosa personalidade é tdo influente que faz
esquecer o fato de, ao tempo que surgiram seus trabalhos, estar ja desenvolvida em

outros paises a doutrina que apresentam e prestigiam [...]"*"

mencgdo que faz aos
precursores dispositivos presentes ja no Cédigo Prussiano e no Codigo Austriaco,

ambos do Século XIX.

Saleilles, professor da Faculdade de Direito de Paris, publica, em 1.897, sua
obra Les Accidens du travail et La responsabilité civile, partindo de uma
interpretacdo do paragrafo primeiro do art. 1.384 do Cdédigo Francés que abrigava a
teoria objetiva do risco, percorrendo sua analise até o artigo 1.382 que assentava a
teoria subjetiva da culpa, afirmando que “[...] o dano é simples questdo de azar e nédo
de culpa™®. Saleilles, de posicionamento um tanto mais radical que seu seguidor,
Josserand, pregava ser imperativo substituir-se a ideia de culpa pela causalidade
plena, considerando a certo ponto falsa ou mesmo humilhante a ideia de culpa.
Tempos apoés, influenciado pelas decisbes proferidas pela Corte Canadense,
Saleilles retroage em sua posicao, retratando-se parcialmente, “[...] recomendando
moderacdo das posicdes, a ponto de sugerir fossem deixadas de lado suas

palavras.”®

17

s DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 72.

SALLEILES, Raymond. Les accidens du travail et la responsabilité civile. Paris: A. Rosseau,
1897. p.74 apud SILVA, Wilson de Melo da. Responsabilidade sem culpa. S&o Paulo: Saraiva.
1974. p. 49.
SALLEILES, Raymond. Les accidens du travail et la responsabilité civile. Paris: A. Rosseau,
1897. p.74 apud SILVA, Wilson de Melo da. Responsabilidade sem culpa. S&o Paulo: Saraiva.
1974. p. 51.
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Saleilles desenvolve, assim, a teoria do risco, ao passo que constata, quanto
maior o risco assumido, maior o lucro; portanto, também, as proprias consequéncias
decorrentes dessa falha. Ele traz uma nova visao para o direito, que para ele nao é
apenas uma voz das leis, mas sua compreensao permitira sua aplicacdo de modo

flexivel®,

Os debates doutrinarios de expansao dos conceitos de responsabilidade, ndo
somente fundada na culpa romana, mas agora também decorrente da exploracao de
atividades arriscadas, receberam uma de suas maiores contribuicdes pelo trabalho
do Professor Decano da Faculdade de Direito de Lyon, Louis Josserand, que
também integrava a Corte de Cassac¢éao de Paris na condicdo de conselheiro:

A Teoria objetiva, que funda a responsabilidade extracontratual no risco
criado pelas multiplas atividades humanas, foi, sem divida, a que fixou as bases da
nova concepcao da responsabilidade sem culpa, passando do campo doutrinal para
o direito positivo. O movimento iniciado por Saleilles, como vimos, encontrou na
obra de Josserand o seu mais possante defensor, e a respeito das criticas que lhe
foram dirigidas, aquela teoria encontrou sua consagracao nao s6 em dispositivos do

direito comum, mas também na legislagéo especial.**

O extrato do ensinamento sustentado por Josserand € conhecido pelas

conferéncias que proferiu sob titulo Evolucdo da Responsabilidade Civil — nas

2 Quando professor de Direito da Universidade de Dijon, Salleiles conheceu o advogado Francois
Génycom o qual ele formou fortes lacos de amizade que influenciando seu trabalho
conjunto. Com isso, ele criou a escola de livre pesquisa cientifica em oposicdo a escola de
exegese, corrente de interpretacdo do Cddigo Civil que segundo ele, atribuia demasiada
importancia a letra do texto. O método e Saleilles-Gény definia-se pelo estudo para encontrar
todas as solucdes possiveis adequadas. Em caso de deficiéncia, & necessario procurar livremente
e desenvolver a solucdo mais adequada, com base na histéria da razdo e da necessidade
atual. Ele diria mais tarde: "além do cédigo civil, mas pelo cédigo civil". (WIKIPEDIA: enciclopédia
livre da internet. Disponivel em: <http://fr.wikipedia.org/wiki/Raymond_Saleilles>. Acesso em: 5 set.
2011)

Partindo da necessidade da seguranca da vitima, que sofreu o dano, sem para ele concorrer, 0s
seus defensores sustentam que “les faiseurs d’actes”’, nas suas mdultiplas atividades, sdo os
criadores de riscos, na busca de proveitos individuais. Se destas atividades colhem seus autores
todos os proventos, ou, pelo menos, agem para consegui-los, é justo e racional que suportem 0s
encargos, que carreguem com os Onus, que respondam pelos riscos disseminados — Ubi
emmolumentum, ibi onus. N&o é justo, nem tampouco equitativo e humano, que a vitima, que néo
colhe os proveitos da atividade criadora de riscos e que para tais riscos ndo concorreu, suporte os
azares da atividade alheia. (LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 119.)
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faculdades de Direito, de Lisboa, Coimbra, Belgrado, Bucarest, Bruxelas, Madrid e

Casablanca.

Josserand, nessa conferéncia, da énfase a um erro que se cometia desde
sempre nos bancos académicos: ensinar o tema da responsabilidade civil de
maneira por demais singela, na maioria das vezes, em uma Unica licdo, tudo isso a
rima de exemplos muito pobres da jurisprudéncia. O jurista francés ja afirmava que,
a seu tempo, tal abordagem mereceria ao menos entre dez a doze licbes e, ainda
assim, os alunos teriam apenas um breve lume da importancia e daquilo que
comporta o tema. Alertava que o estudo da responsabilidade civil estava em
primeiro plano no direito, com base nas expressfes doutrinarias e jurisprudenciais

do seu tempo, sendo verdadeira sentinela para os tempos atuais.

Afirma que a causa do progresso da ciéncia da responsabilidade na direcao
de novos conceitos, tal qual se via no Século XX, decorria do maquinismo que
representavam a chegada das estradas de ferro, do automével, do avido, da
mecanizacao universal dos meios produtivos, do fim dos tempos do homem inerte,
pois agora estava ele sempre em busca, ou de ganhos elevados na exploracéo de
atividades complexas, ou mesmo de diferentes meios de lazer que lhe séao
disponiveis, tudo isso a coincidir com o pensamento de Nietzsche: “vivemos

perigosamente, cada vez mais intensamente.”

Sua concepcao doutrinéria aponta para a necessidade de uma desvalorizacao
do elemento culpa, para se reconhecer que a responsabilidade do homem moderno
gue esta a frente de todas essas novas caracteristicas de uma vida essencialmente
perigosa. Sem tal visdo, mantém-se a idéia que le dommage de l'un est le profit de
I'autre®®. As teorias chamadas tradicionais repousavam na velha ideia de culpa, na
medida em que preponderava o pensamento de que ndo ha responsabilidade sem

culpa provada, dogma milenar romano que recebia, apds séculos, profunda reflexao.

2 Traduzido liviemente como “o dano de um & o lucro de outro” expressdo referida por Louis

Josserand em sua célebre palestra. (JOSSERAND, Louis. Evolu¢éo da responsabilidade civil:
palestra proferida. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 86, n. 454, p. 548-559, 1941. p. 550.)
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Josserand ponderava que, em face da complexidade das atividades que se
ocupava o0 homem moderno, as empresas, Seus riscos, ndo era mais sustentavel
para a vitima de um dano se mantivesse a concepcédo de que a ela incumbia todo o
onus de provar que o fato acontecera, que existira um dano, e finalmente provar que
esse dano decorrera daquele fato ilicito, sem o que, ndo se contemplaria a

obrigac&o de indenizar.?®

O célebre jurista, nesse trabalho, relata ainda, pela interpretacdo que faz das
decisbes proferidas pela Corte de Cassacdo, que mesmo a culpa leve, minima,
bastaria para impor condenacao de responsabilidade. Alinha duas teorias distintas:
a do abuso do direito — onde afirma que o exercicio de um direito ndo € absoluto,
ndo nos € concedido pelo Estado para utilizacdo discricionaria, ha limites de
tolerancia na pratica desse direito, e a exacerbacdo de seu atuar caracterizaria
abuso reprovavel; e a teoria da falta ou culpa negativa — que se daria pelas atuacdes
passivas ou negativas daquele que nédo exerce o direito a contento, tanto quanto

deveria ou poderia ser exigido exercé-lo.

Sustenta, em sua licdo, que se deve conceber a prépria teoria do risco como
doutrina para verdadeiramente menosprezar aquela impregnagdo nem sempre
necessaria do elemento culpa para, ao final, admitir que somos responsaveis, nao
apenas por nossos atos ditos culposos, mas em relacdo a todos 0s nossos atos,
pura e simplesmente , sempre que se identificar que eles causaram um dano injusto

e anormal a terceiros.

2 Josserand questionava como um operario que se feriu no seu acidente do trabalho, pode

demonstrar a culpa do patrdo? Como um pedestre, colhido num local solitario, a noite, na auséncia
de testemunhas, pode provar — supondo-se que tenha sobrevivido ao acidente — que o carro nao
estava iluminado ou corria a uma velocidade excessiva? Como o viajante que, no curso do trajeto,
cai sobre a via, pode provar que os empregados tinham negligenciado no fechamento da porta,
logo depois da partida da Ultima estacdo? Impor a vitima ou aos seus herdeiros demonstracdes
dessa natureza equivale, de fato, a recusar-lhes qualquer indenizacdo; um direito sé é efetivo
quando a sua realizacdo, a sua praticabilidade é assegurada: nao ter direito, ou, tendo-o, ficar na
impossibilidade de fazé-lo triunfar, sdo uma coisa s6. A teoria tradicional da responsabilidade
repousava manifestamente em bases muito estreitas; cada vez mais se mostrava insuficiente e
perempta; fazia-se sentir imperiosamente a necessidade de alargar os fundamentos em que
repousava o velho edificio de antanho que nédo correspondia mais as necessidade dos novos
tempos e que a tornava inabitavel. (JOSSERAND, Louis. Evolugcdo da responsabilidade civil:
palestra proferida. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 86, n. 454, p. 548-559, 1941. p. 551.)
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Josserand destaca que o esforco primariamente defendido por Saleilles
acabou por estabelecer na legislagdo francesa as primeiras leis que trouxeram a
concepcao objetiva da responsabilidade. Primeiramente, a lei dos acidentes do
trabalho, de 1898, que consagrou o chamado risco profissional, segundo o qual o
patréo responde pelos danos ocorridos aos seus operarios em consequéncia ou por
ocasido do trabalho, independentemente de culpa; posteriormente, a legislacdo de
1.921, que previa responsabilidade em relacdo a danos cometidos a terceiros por
agueles que guardavam, em nome do Estado, substancias explosivas, corrosivas ou
toxicas. Menciona, ainda, Josserand, a lei francesa de 1.914, que reconheceu direito
a indenizacao, independentemente de prova de culpa, aqueles afetados por delitos
cometidos por operacgdes de tropas ou grupos militares nas comunas, entre outras

legislacbes que adotaram a culpa objetiva.

No vaticinio de Josserand, a responsabilidade civil tenderia a objetivar-se. O
risco se opde a culpa e a remete a um plano cada vez menos elevado que outrora.
Projetam-se dois polos de fixagcédo da responsabilidade moderna: o primeiro, objetivo,
da teoria do risco criado, e o segundo, da teoria subjetiva, onde se destaca a culpa.

Entre esses dois extremos se debatera a teoria da responsabilidade.

3.1 DESVALORIZACAO DA CULPA

Até o alvorecer do direito moderno praticamente todas as codificacfes
conhecidas, na esteira do Direito de Roma, para enquadramento da
responsabilidade civil, estavam apoiadas num necessario trindmio, sem o qual nao
se formaria a obrigacdo de reparar: deveria se demonstrar a existéncia de um
prejuizo; a existéncia da culpa do ofensor; e, por final, que essa culpa se ligava ao

dano em demonstracéo inequivoca do nexo de causalidade.

Dois desses elementos primordiais, a culpa e o nexo de causalidade, sao
denominados doutrinariamente como sendo os filtros da responsabilidade civil ou
filtros de reparacdo, por se caracterizarem, formalmente, como as barreiras que
selecionavam, judicialmente, quais as demandas teriam mérito para viabilizar uma
esperada indenizagéo. Havia receio que, na auséncia de tais filtros, poderia ocorrer

o proprio afogamento dos sistemas judiciarios, suas Cortes, recebendo incontaveis e
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invenciveis demandas.

Afirma de o professor de Direito Civil da PUC RJ, Professor Dr. Anderson
Schreiber, que o atual estagio da responsabilidade civil, dos tempos modernos até o
tempo atual, pode justamente ser descrito como um momento de “[...] erosdo dos
filtros tradicionais da reparacdo [...]*%, isto é, de relativa perda de importancia da
prova da culpa da prova do nexo causal como obstaculos ao ressarcimento dos

danos na dinamica das a¢6es de ressarcimento.

A doutrina estéd repleta de conceitos para a culpa, mas cabe aqui referir
aquele adotado por Cldvis Bevilacqua, que reprisava a concepcdo de Pothier,

Saleilles, entre outros, no sentido de que “[...] a culpa é a negligéncia ou a
imprudéncia do agente que determina a violacdo do direito alheio ou causa prejuizo
a outrem.”®™ Este é o conceito que inspirou a redacgéo do art. 159 do Cédigo Civil
Brasileiro anterior, afirmando, Bevilacqua, que na culpa ha sempre a violacdo de um
dever preexistente. Também valioso referir o conceito de culpa que imprime Pontes

de Miranda:

[...] a culpa é defeito que se pode apontar na vontade. Sup8e-se que o
agente, no que quis, passou o limite em que a sua atividade ou a sua
omissao seriam sem defeito, afirmando ainda o célebre jurista brasileiro que
a culpa é o defeito que se pode apontar na vontade.?®

A responsabilidade como conhecida, baseada na imperiosidade de uma
demonstracao de culpa em todos 0s seus casos, mostrava-se, cada vez mais, ante
toda a complexidade de situacfes, inapropriada e muitas vezes inibitéria para que
tivesse a vitima acesso a reparacdo. Exatamente em razdo disso, vendo essa
extrema onerosidade do direito, € que a teoria objetiva vem conquistando
progressivamente novos campos, a par de adequa-la a multiplicidade e as
potencialidades dos riscos, na meta de buscar, alcancar, quicd, um nivel de
seguranca social onde todos ofendidos, de fato, possam ser compensados pelos

danos.

** SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

p.11.

® BEVILACQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. ed. histérica. Rio de Janeiro:
Rio, 1977.v. 1, 2, 4, p. 426.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de janeiro: Borsoi,
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Exatamente aqui reside a inovacao no direito. Aquilo que Josserand chamou
de sistema de presuncdes legais, ja residia no Codigo Civil Francés em seus artigos
1384, 1385 e 1386, que ja previam a responsabilidade pelos fatos de terceiros, tal
gual se concebe a dos pais pelos atos dos filhos; a dos professores e mestres de
oficio pelo tempo que estiverem na guarda de seus confiados; a dos patrdes e
empregadores pelos atos de seus empregados, e a do dono do prédio por sua ruina

em face da falta de conservacéo ou vicios de construcao.

Alvino Lima, retratando a multiplicidade de situagbes arriscadas que
despontavam no viver das grandes cidades, coincide em sustentar a necessidade de
se afastar o demasiado apego a culpa para o reconhecimento da responsabilidade
civil, como até entdo sucedia na concepcéo classica. Sua visao era de preferir, cada
vez mais, as opc¢des dadas pela ideia objetiva da culpa, tendo como meta eliminar,
por completo, o elemento subjetivo da responsabilidade extracontratual.?’

A revolucdo industrial, iniciada na Inglaterra no Século XVIIl, e sua
consequente dispersdo da Europa para mundo, deflagrando a chamada era do
maquinismo, resultou, na amplificacdo dos acidentes laborais e correlatos, sem que
0s antigos ordenamentos juridicos estivessem preparados para solucionar as
dificuldades que se apresentavam para atender a esses infortinios, na medida em
gue ainda oneravam as vitimas dos todo o peso probatorio, que culminava em
significativa parte dos casos, libertar os verdadeiros causadores de todos esses
infortinios — os industriais — do pagamento das indenizagbes nos processos

judiciais.

1958.t. 23, p. 71.

O entrechoque, cada vez mais crescente de interesses, aumentadas as lesdes de direitos em
virtude da densidade progressiva das populacbes e da diversidade mdltipla das atividades na
exploracéo do solo e das riquezas; a multiplicacdo infinita das causas produtoras do dano,
advindas das intervengbes criadoras de perigos que se avolumam, ameagando a seguranca
pessoal de cada um de nds; a necessidade imperiosa de defender a vitima, assegurando-lhe a
reparacdo pelo dano sofrido, em face de um dispar entre empresas poderosas e as vitimas
desprovidas de recursos; as dificuldades dia a dia maiores, de se provar a causa dos acidentes
produtores de danos e dela se deduzir a culpa, a vista de fenbmenos ainda ndo bem conhecidos
na sua esséncia, como a eletricidade, a radioatividade e outros, ndo podiam deixar de influenciar
no espirito e na consciéncia do jurista. Era imprescindivel, pois, rebuscar um novo fundamento a
responsabilidade extracontratual que melhor resolvesse o grave problema da reparacdo dos
danos, de molde a se evitarem injusticas que a consciéncia juridica e humana evitavam. LIMA,
Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 119.
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E possivel, entdo, identificar o fim do século XIX como o momento em que
avancaram os estudos da responsabilidade civil quando, sem abandonar a culpa,
surgiram, pela doutrina, a teoria dos riscos com seus desdobramentos em risco-
profissional, risco-propriedade e risco-criado, todos 0s quais nominou o jurista

francés Georges Ripert como integrantes da “doutrina do risco.”?®

O trabalho desde entdo oferecido pela doutrina constitui-se num marco de
sobreposicdo da concepcéo individualista que se apoiava o Codigo de Napoledo
onde sé poderia responder pelo dano aquele que tivesse concorrido com sua
vontade para o infortinio. Avangava-se para uma concepc¢do de socializacdo do
direito, representada marcantemente pela visdo agora objetiva da responsabilidade
civil oferecida pelos estudiosos da época, remédio que oferecia solucdo aos
problemas que se apresentavam, como narramos. O eixo fundamental dessa
problematica, tema e disciplina da responsabilidade civil, o seu foco principal, pode-
se afirmar que naquele momento deslocou-se da figura do ofensor, e sua sancéo,

para a figura da vitima, a fim de assegurar a reparacéao.

A obra publicada por Raymond Saleilles, Les accidents du travail et La
responsabilité civile, foi elaborada em razéo da probleméatica contemporénea que se
apresentavam os acidentes do trabalho, e centrou-se em estudar a responsabilidade
civil pelo fato das coisas a partir de uma decisao proferida pela Cour de Cassation
proferida em 16 de junho de 1.886. Versou aquele julgamento sobre a
responsabilidade de um patrdo para com seu empregado acidentado — mecanico —
que fora vitimado pela ruptura de uma tubulagcdo de vapor em no interior de um
navio rebocador. Constatou-se que a ruptura da tubulacdo se deu em razdo de um
defeito na soldagem. Em resumo: o acidente ndo fora provocado por culpa do

empregador, mas por um vicio de constru¢cao da maquina.

N&o obstante a natureza acidental daquele infortinio, com base na exegese
feita pela Corte de Cassacado, concluiu-se que fora bastante suficiente, para a
condenacdo, a comprovacao da relacdo de causalidade entre o acidente e a

ferramenta mecéanica causadora, que estava e deveria estar sob guarda do patrao.
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Observou Saleilles que “[...] a esséncia daquela decisao traduzia que todo elemento
de vontade fora descartado, seja ele sob forma de contrato, seja por forma de culpa
delitual. Trata-se de responsabilidade puramente objetiva, derivada do fato, de sua
exclusiva materialidade.” Conclui Saleilles “[...] que esta é uma concepcéo nova, de
uma importancia consideravel [...]", a partir da qual se desenvolveu a teoria do risco

criado.?®

Para Saleilles, “[...] a culpa objetiva ndo é mais do que uma relacdo de
causalidade entre o dano realizado e uma atividade considerada como constitutiva

dos riscos, resumindo: aquele que age deve suportar os riscos do seu fato.”*

Judith Martins Costa lembra que, concomitantemente ao ocaso imposto ao
sistema da responsabilidade civil subjetiva, coincide a propria crise enfrentada pelo
Estado liberal, que se pensava, ao garantir as liberdades de autonomia, pudesse
esse mesmo Estado garantir também uma irresponsabilidade daqueles que atuavam

dentro dos limites concedidos de suas atividades.>'

Aguiar Dias, apontando a Louis Josserand e Raymond Saleilles, grandes
defensores da nova teoria dos riscos, lembra que, mesmo em termos de
responsabilidade penal, a culpa se tornou elemento discutivel. Refere que também
Savatier e Demogue defenderam a necessidade de conceber o direito a reparacéo,

mesmo sem culpa.®

Dessa forma, fica bastante evidenciado que os modelos legislativos da época,

8 Apud LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 327.
? SOMMER SANTOS, Marco Fridolin. Acidente do trabalho entre a seguridade Social e a
responsabilidade civil. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 42.
% SOMMER SANTOS, Marco Fridolin. Acidente do trabalho entre a seguridade Social e a
responsabilidade civil. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 43.
A crise da teoria cldssica da culpa corresponde, em igual medida, & crise do Estado liberal que
resultou, também, na crise do chamado dogma da autonomia plena da vontade. Ocorre que a
liberdade ai suposta, e que servird de base ao Liberalismo em todas as suas manifestacGes, € a
liberdade de iniciativa, fator essencial a construcao do capitalismo, liberdade de agir sem peias
gue resulta, sem davida, no plano juridico, de uma concepc¢ao individualista. A lei deveria, por
essa concepc¢do, garantir a liberdade dos particulares e, por consequéncia, os declarar
irresponsaveis pelos danos causados desde que tivessem agido nos limites estabelecidos pela lei
0 que, na precisa assercao de Starck, significava que a irresponsabilidade era o grau supremo da
liberdade. (MARTINS COSTA, Judith. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista
Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados, Sdo Paulo, v. 93, ano 15, p. 29-52, out. 1991. p. 43.)
DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 1, 2, p. 55.
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ja desprezando valorativamente a culpa, passaram a adotar modelos que traziam a
forma objetiva da responsabilidade civil, ao mesmo tempo em que se via nascer uma
tendéncia de socializacdo dos riscos, tal qual se viu nas legislagbes que criaram o
sistema de seguros obrigatérios do regime da seguridade social e especialmente no
gue tange aos acidentes do trabalho, a precursora lei francesa de 1.896, que serviu

de inspiracdo para a propria lei brasileira de 1.912.
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4 O RISCO COMO FUNDAMENTO PARA A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Como ja nos detivemos anteriormente, registrando que em determinado
momento da evolugcdo da historia da ciéncia civilista, concomitantemente ao
surgimento da revolucéo industrial, a complexidade das atividades a que passou a
ocupar o homem moderno, ante a preocupante parcela das demandas em que a
demonstracao da culpa dos causadores dos danos se mostrava tarefa inacessivel as
vitimas provar, nesse exato momento, ingressa sob lupa da doutrina, o novo
elemento: o risco. Seu estudo fornecera as solucdes para que nessa mesma
sociedade ndo mais se permitam os resultados nulos da injustica, centrando-se nele

a causa preponderante para o dever de reparatr.

Conforme o Dicionario Houaiss*® da lingua portuguesa, o significado primario
da palavra risco é “a probabilidade de perigo”, comportando ainda, pelo senso
comum, significado de ameaca fisica para o homem ou seu ambiente, ou ainda,
possibilidade de insucesso, malogro de determinada coisa em razdo de um

acontecimento incerto, eventual, cuja superveniéncia independe de vontade.

Caio Mario antevé quatro faces possiveis ao conceito de risco, quais sejam:
na primeira, significaria o perigo de perecimento a que esta sujeito o objeto da
relacdo juridica; na segunda, ele seria 0 elemento estruturante dos contratos
aleatérios, com vista de distingui-los dos contratos comutativos: aqueles em que as
partes jA sabem quais sdo as prestacdes; na terceira, o risco se relaciona com
contratos de seguro como sendo ele o fator de gerar direito & indenizacdo do
segurado ou de terceiro, e por ultimo, o risco passa a ter um sentido especial que
interessa a responsabilidade civil, onde vem sendo erigido como principal

fundamento para o dever de reparar.®*

Ha igualmente a compreensao de risco como sendo o elemento associado ao
jogo, onde, atendidas as regras proprias do caso, sera sempre possivel prever as

chances tanto de ganho como as de perda. Dessa forma, o conceito traz em si o

% HOUAISS, Koogan. Enciclopédia e dicionario. Rio de Janeiro: Delta, 1994. p. 740.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p.
279.
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dominio da ciéncia estatistica, onde sera possivel, consideradas as variantes
particulares de cada elemento que concorre, antever a parcela de sorte ou azar que

cada risco nos submete.

E de observar que o risco traz em si a compreens&o de ser menor que o perigo,
vez que existe apenas uma hipotese, certa probabilidade que ele venha a acontecer.
Poderemos assim afirmar que o risco é algo que se situa entre a normalidade e o perigo.
Traduzindo: ao conduzir com cuidado estaremos préximos a normalidade, mas conduzir
sem cuidado e a devida atencéo, estaremos proximos ao perigo. A conclusao légica nos
leva a concluir que toda essa distancia que existe entre o lugar seguro e o perigo é area
gue interessa ao risco, com um alerta tempestivamente lembrado por Giselda Hinoraka:

“[...] 0 risco é uma opg&o, mas ndo um destino.”** *°

Porém, ndo € de crer que essa nova teoria, a das atividades de risco chegara sem
encontrar resisténcia de alguma parte da doutrina, mesmo ante a brilhante abordagem
precursora de Saleilles e Josserand. Alvino Lima recorda que Capitant teria protestado,
por ocasido do célebre julgamento da Corte Francesa de 13 de fevereiro de 1.930,
alegando que a mesma estaria desempenhando as funcdes de legislador, enquanto
Ripert procurou demonstrar que no referido julgado ndo houve aplicagéo da teoria do

risco, ndo tendo a Corte de Cassacgdo modificado a sua doutrina.

Os irmdos Mazeud declaram que o referido julgado apenas substitui a
expressdo presuncdo de culpa, pela expressdo presuncdo de
responsabilidade, sem ferir o principio da teoria da responsabilidade
fundada na culpa, pois se tal pretendessem os julgadores, teriam usado as
palavras risco ou proveito.*’

A conclusao de Alvino Lima é direta;

% HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Sdo Paulo: Del Rey,

2005. p. 106.

A autora afirma que os tempos em que se admitia atribuir a responsabilidade dos danos aos deuses,
bruxas e divindades de qualquer espécie, ficaram para tras, na mesma distancia que a Idade Média ou
mesmo a Renascenca esta para os tempos modernos. O enfoque primordial da Lei, a preocupacéo
essencial da sociedade que quer ser solidaria, repousa e deveria repousar na atencdo ao direito da
vitima, buscando-se a formulagao de um principio que vise, antes de tudo, assegurar a ordem social e a
salvaguarda do direito daquele que, sem a sua culpa, sofre dano derivado da atividade de outrem,
caracterizada pela escolha relativa a assuncdo de risco. (HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes.
Responsabilidade pressuposta. S&o Paulo: Del Rey, 2005. p. 111.)

LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 122.
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[...] chegamos a um ponto onde a verdade é incontestavel, o que se
conscientiza por intermédio ndo s6 da jurisprudéncia mas, também, dos
exemplos da legislacdo moderna; a admissibilidade da presuncédo de culpa
sem que se possa admitir prova em contrario, a exce¢éo em caso fortuito ou
de for¢ca maior, ou a consagracdo da teoria do risco, porém, ambas as
doutrinas praticamente se confundem nos seus efeitos.®®

De fato, o surgimento dessa construcdo juridica teve o efeito de tornar mais
equilibradas as disputas dos poderosos — as industrias — com os hipossuficientes —
os individuos e, a partir dela, prevalecer o principio da solidariedade no direito,
estreitando as consequéncias indesejadas do liberalismo individualista, em razao
dos principios constitucionais de seguranca, da liberdade e da dignidade da pessoa
humana. O espaco de abrangéncia para indenizarem-se as situacdes danosas, sem

davida, se ampliou.

Portanto, o estudo do risco, agora elevado a doutrina, passa a merecer uma
profunda atencdo do pensamento juridico, que o visualiza como sendo a verdadeira
chave para abertura de um sistema que mostrava-se exausto, anacronico e incapaz
de oferecer solugbes no prisma imperfeito da culpa para o problema social da
profusdo dos danos irradiados pelo proprio progresso econdmico social doravante

ao maquinismo.

A doutrina, doravante ao Século XIX, passa a identificar ramificacdes distintas
para o risco como elemento fundamental da responsabilidade civil, que se mostra
peculiarmente diferencdvel em razdo do proprio meio que se encontra aquela
atividade que se diz, arriscada. Parte-se, doravante, a enumeracao de algumas das
mais significativas espécies de riscos reconhecidas pela doutrina, lembrando que tal
classificagdo ndo é propriamente exaustiva, tal qual ndo se mostra determinado o
alcance de possibilidades da norma brasileira, o paragrafo Unico do art. 927 do
Cadigo Civil.

4.1 O RISCO-PROVEITO

O chamado risco-proveito, ou teoria do risco-proveito, traduz uma imediata

correlagdo com o dano, na maxima romana ubi emolumentum ibi onus, ou seja,

3 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 122.
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onde esta o bonus devera estar o 6nus. E o conceito que se volta para uma ligacéo
umbilical vantagem-prejuizo, devendo arcé-lo, justamente quem para tanto, deu
causa. Afirma-se que aquele que expbe riscos a outras pessoas, sejam elas
determinadas ou ndo, que disso lhe resulte proveito, direto ou ndo, devera arcar com
as consequéncias dessa sujeicdo. Uma dessas consequéncias € exatamente

vincular a responsabilidade objetiva do autor dessa a¢ao, ainda que isento de culpa.

E preciso ter em mente exatamente essa particularidade da teoria do risco-
proveito, que, em sua esséncia, faz necessario demonstrar que o autor do dano teve
na atuacdo um resultado (proveito), o que, segundo alguns doutrinadores, via
inversa, atribui a essa modalidade um cardter de subjetividade para sua

configuracao. *

Entre os juristas brasileiros, embora insignes os autores, € minoritario o grupo
daqueles que entendem que a responsabilidade objetiva em que se pauta o

paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo Civil, decorre do risco-proveito.

Por outro lado, é possivel afirmar que o Coédigo de Defesa do Consumidor
adotou a teoria do risco-proveito ao apontar a responsabilidade objetiva dos
fornecedores pelos produtos e servigos prestados, destacando que a Lei 8.978-90,
para impor essa modalidade objetiva de responsabilidade, considerou fatores como
a producdo em massa; a condicdo na maioria das vezes vulneravel do consumidor
comparativamente ao fornecedor dos produtos e servigos; a existéncia anterior de
legislacdes, no mesmo sentido, regulando certas atividades, e a precariedade, como
vimos, das solucdes oferecidas pela teoria subjetiva. N&o € necessario para acessar

a protecédo pela Lei do Consumidor sustentar que o fornecedor obteve resultado.
4.2 O RISCO CRIADO

Ao lado da teoria do risco-proveito, o risco criado, encerra, sem davida, a

39 CAIO MARIO refere que, muito embora a ideia de proveito haja influenciado de maneira marcante

a teoria do risco, a seu ver é indispensavel elimina-la, porque a demonstragéo, por parte da vitima,
de que o mal foi causado ndo porque o0 agente empreendeu uma atividade geradora do dano,
porém porque desta atividade ele extraiu um proveito, seria envolver, em Ultima andlise, uma
influéncia subjetiva na conceituacdo da responsabilidade civil. (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
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classificacao prioritaria dos riscos em que se funda a responsabilidade civil objetiva.
Vimos que para o risco-proveito, na atividade geradora de dano, sob prisma do risco,
h& de ser necessariamente identificado que algum proveito obteve ou poderia obter
0 seu causador. A diferenca dos conceitos reside exatamente no fato de que o risco
criado dispensa esse ultimo elemento, ou seja, ndo ha necessidade de qualquer
comprovagéo de que o causador do dano tenha obtido lucro ou vantagem. Basta, téo
s0, a exposicdo ao dano para incidir a responsabilidade objetiva.

Neste ponto cabe indagar. a qual teoria o legislador patrio se inclinou na
concepcao da responsabilidade objetiva no projeto do Cddigo Civil de 2002? A
resposta ndo implica em maiores dificuldades: exatamente & concepcao da teoria do
risco criado, onde esta divorciada a necessidade de provar que o autor dos danos

tenha se beneficiado de alguma forma ao empreender a atividade arriscada.*°

O alcance da expressdo contida na segunda parte do paragrafo Unico do art.
927 do Cadigo Civil, pelo prisma da teoria do risco criado, ira definir qual a natureza
dos riscos condenaveis, jA que, por uma andlise superficial da norma, poderiamos
ser levados a crer que toda e qualquer atividade podera gerar a responsabilidade
civil objetiva pelo falso silogismo que todo agir, de um modo maior ou menor, resulta

em algum tipo de risco.

A teoria do risco criado remonta as precursoras teses advogadas por Saleilles
e Josserand, como j& nos detivemos anteriormente, sendo praticamente
desnecessaria a justificagdo por qual razdo dominou esse escopo, da teoria do risco

criado, para inspiracdo da clausula geral de responsabilidade civil brasileira.

Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 287.)

“0 SERGIO CAVALIERI FILHO, fazendo alusdo ao jurista que laborou na edi¢do do Cdédigo Civil de
2002, afirma ndo se ter diavida que foi adotada a teoria do risco criado, da qual o mestre Caio
Mario é o seu maior defensor. Séo palavras do nosso grande civilista: Das modalidades de risco,
eu me inclino pela subespécie que deu origem a teoria do risco criado. Como mencionei, (capitulo
XVIII supra) ao elaborar o projeto de Codigo de Obrigacfes de 1.965, defini-me por ela, no que fui
seguido pelo projeto de Cddigo Civil de 1.975 (Projeto n° 634-B). Depois de haver o art. 929 deste
Projeto (art. 927 do Cddigo) enunciado o dever ressarcitério fundado no conceito subjetivo, seu
paragrafo Unico esposa a teoria do risco criado a dizer que, independentemente de culpa, e dos
casos especificados em lei, havera obrigacdo de reparar o dano, quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano, implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”
(PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.
284, apud CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 173.)
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Podemos entéo afirmar com boa margem de seguranca que a segunda modalidade
n&ao revoga a primeira, pois, se é admitido que para aquelas atividades em que nao
haja correspondéncia de resultado com o dano, € devida a reparagdo, com muito
maior razdo poderemos afirmar que a reparacédo também sera devida para 0s casos
em que existiu vantagem, dai que se pode concluir que a concepc¢ao do risco-

proveito se insere no risco criado.

4.3 RISCO ADMINISTRATIVO

No esforco de encontrar fundamentos para atribuir a responsabilidade civil
objetiva do Estado ergueu-se a construcéo intelectual por aqueles que se dedicaram
ao estudo da teoria do risco, 0 que se apresenta como sendo o chamado risco

administrativo.

A administracdo publica também se mostra ser sujeito ativo da geragdo de
danos, ao passo que também ela, por seus mais diversos atos, expde perigos a seus
administrados, seja na execucao de uma atividade normal ou até mesmo anormal de

seus encargos constitucionais.

A peculiaridade que justifica essa classificacdo esta na observancia do
principio constitucional da igualdade entre os individuos, de forma que também estes
deverdo suportar igualitariamente os encargos gerados nas reparacdes, devidas por
esse mesmo Estado. O principio democratico ordena que a todos aqueles que se
beneficiam com a atividade do Estado, recaira a assuncao dos custos publicos na
forma dos encargos sociais. Todo prejuizo, toda lesdo sofrida pelo individuo,
causada pelo Estado, devera ser ressarcido, independentemente de culpa, pelo

agente publico (Unido Estado ou Municipio) que o causou.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, em sua obra fundamental de Direito
Administrativo, no intréito do capitulo onde se atém ao estudo da responsabilidade
do Estado por danos causados, alerta que essa responsabilidade ndo se confunde
com aquela obrigacéo de indenizar aos particulares naqueles casos em que a ordem
juridica Ihe confere a prerrogativa de sacrificio dos interesses dos particulares, tal

gual acontece, exemplificativamente, nas desapropriagdes, em suas palavras: “Ha
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de haver uma violacdo de direito alheio. N&o ocorrendo violacdo de direito
estaremos frente apenas a um debilitamento dos direitos individuais no confronto

desses com o interesse maior.”*

Alguns doutrinadores sustentam que, em verdade, o conceito se confundiria
com a teoria do risco integral, pois a diferenca residiria apenas numa abordagem
semantica entre as duas modalidades. O risco administrativo, o risco integral e o
acidente administrativo, seriam rétulos diferentes para determinar coisas que Sao
iguais. Mas é necessario se faca a distingdo para que o Estado ndo seja
responsabilizado naqueles casos em que o dano decorra direta ou indiretamente da

atividade administrativa.*?

A protecdo que visa a teoria do risco-administrativo é exatamente a protecao
de todos os administrados. O Estado tem o dever de agir em suas prerrogativas
constitucionais, mesmo que tais atividades sejam perigosas e arriscadas, mas tem
obrigacdo de fazé-lo com seguranca, garantindo ndo causar danos. H4 um dever
maximo de agir em incolumidade, que, ndo observada, ensejara na sua

responsabilizacdo objetiva.

“1 O Professor Emérito da cadeira de Direito Administrativo da Pontificia Universidade Catélica de

S&do Paulo sustenta que a responsabilidade objetiva do Estado s6 se materializa nos casos de
comportamento danoso comissivo, ou seja, que resulta por meio de acdo do estado, ndo de
omissdo, casos em que essa responsabilidade seria subjetiva: “a responsabilidade fundada na
teoria do risco-proveito pressupde sempre uma acgdo positiva do Estado, que coloca terceiro em
risco, pertinente a sua pessoa ou seu patriménio, de ordem material, econbmica ou social, em
beneficio de instituicdo governamental ou da coletividade em geral, que o atinge individualmente,
e atenta contra a igualdade de todos diante dos encargos publicos, em lhe atribuindo danos
anormais, acima dos comuns inerentes a vida em sociedade. Consiste em ato comissivo, positivo
do agente publico, em nome e por conta do Estado, que redunda em prejuizo a terceiro,
consequéncia de risco decorrente da sua acao, repita-se, praticado tendo em vista o proveito da
instituicdo governamental ou da coletividade em geral. Jamais de omissdo negativa. (MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
p. 1000-1001.)

Sérgio Cavalieri Filho esclarece a duvida, ao passo que sustenta que a necessidade da
diferenciacéo, j& que, a teoria do risco administrativo, embora dispense a prova da culpa da
administracéo, permite o Estado afastar a sua responsabilidade nos casos de exclusdo do nexo
causal - fato exclusivo da vitima, caso fortuito, forca maior e fato exclusivo de terceiro. O risco
administrativo, repita-se, torna o Estado responsavel pelos riscos da atividade administrativa, e
nao pela atividade de terceiros ou da prépria vitima, e nem ainda, por fenémenos da Natureza,
estranhos a sua atividade. N&o significa, portanto, que a Administragcdo deva indenizar sempre e
qualquer caso de dano suportado pelo particular. Se o Estado, por seus agentes, ndo deu causa a
esse dano, se inexiste rela¢éo entre causa e efeito entre a atividade administrativa e a lesao, ndo
tera lugar a aplicacéo da teoria do risco administrativo e, por via de consequéncia, o Poder Publico
nao podera ser responsabilizado. (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade

42
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Essa modalidade de responsabilidade administrativa no nosso direito*® reside

propriamente no art. 37,§ 6 da Constituicdo da Republica, ao determinar que

[...] as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa®.

Assegura a Lei Maior a aplicagdo da responsabilidade objetiva nas acgbes
lesivas do Estado, ressalvando apenas o direito de regresso do proprio Estado
contra seus servidores, ai sim, concebendo a necessidade de subjetividade: de
culpa ou dolo. Tal dispositivo foi reprisado pelo Codigo Civil em seu art. 43, também
reservando a responsabilidade objetiva as pessoas juridicas de direito publico

interno.*®
4.4 RISCO PROFISSIONAL

A teoria do risco profissional®® surge para identificar propriamente a
responsabilidade também objetiva dos empregadores pelos acidentes ou causados
diretamente a seus subordinados, ou desses em relacdo a terceiros. Segundo licao
de Caio Méario da Silva Pereira, em uma abordagem classica do conceito, “[...] 0
risco-profissional é aquele que obriga ao empregador reparar os danos causados a

seus empregados, em decorréncia do trabalho ou em razéo dele.”*’

civil. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 243.)

Afirma Celso Antonio Bandeira de Melo que no direito brasileiro, a responsabilidade objetiva da
administracdo publica é inaugurada pelo art. 194 da Constituicio Federal de 1.946. (MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
p. 995.)

BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 14 set.
2011.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2011.

O professor Marco Fridolin Sommer Santos destaca que a teoria do risco profissional inicialmente
era uma mera aplicacdo aos acidentes do trabalho da teoria do risco criado, ganhando, com o
passar do tempo, autonomia prépria. Aponta que os postulados iniciais defendidos por Saleilles e
Josserand, a exigir ainda a necessaria presenca do nexo de causalidade para a
responsabilizacéo, terminava por excluir a reparagdo na grande maioria dos casos, aquelas
situacdes onde se evidenciava culpa do trabalhador. (SOMMER SANTOS, Marco Fridolin.
Acidente do trabalho entre a seguridade Social e a responsabilidade civil. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 47.)

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.
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Novamente, a origem do instituto aponta para o pensamento dos juristas
franceses do Século XIX, fenbmeno que surge na Europa em decorréncia do
significativo aumento da producgéo industrial, patrocinando a multiplicagdo dos

inforttinios do trabalho. %8

De fato, a doutrina j& avangou do conceito classico do risco-profissional para
também admitir sua aplicacdo em outras hipoteses, de acordo com a profissdo ou ramo
de atividade. Essa teoria suporta as bases para desenvolvimento de toda uma legislacéo
propria para securitizagdo social dos acidentes do trabalho no Brasil, sendo acolhida,
primeiramente, no Decreto legislativo 3.724/19, e gradativamente ampliando o campo de
incidéncia dos acidentes do trabalho aos Decretos-Leis 24.637/34 e 7.036/44, chegando
ao tempo atual, onde regulam a matéria acidentaria as Leis 8.212 e 8.213/91, com

paridade constitucional do art. 7°, inciso XXVIII, da Lei Maior.

No Cddigo Civil, podemos localizar a responsabilidade objetiva do
empregador nos artigos 932-1ll e 933, prevista para os danos causados por seus
empregados servicais ou prepostos, pelo trabalho que lhes compete, ou em
decorréncia dele, disposicdo que se fez progredir de subjetiva para objetiva,
comparativamente ao entendimento que ja repousava na Sumula 341 do Supremo

Tribunal Federal.*®

4.5 RISCO INTEGRAL

A teoria do risco integral, sustentada na nossa doutrina em razdo do avanco

da legislacdo ambiental brasileira, mostra-se um dos temas da maior relevancia,

281.

Marco Fridolin Sommer Santos considera que a teoria do risco profissional, inicialmente, era uma
mera aplicacdo aos acidentes do trabalho da teoria do risco-criado. ApGs sua consagracao
legislativa, porém, a teoria do risco-profissional ganhou autonomia. De fato, as teorias objetivas
de Saleilles e Josserand mantinham o nexo causal como pressuposto de responsabilidade civil, o
gue excluia direito a reparacdo dos danos pela causa mais freqiiente dos acidentes: a culpa do
trabalhador. Conforme registro de Evaristo de Moraes, “na teoria do risco profissional cabem
todas as hipoteses: a negligéncia, ou imprudéncia do patréo, os vicios ignorados do maquinismo,
0s casos de origem completamente desconhecida, e, até mesmo, os oriundos da imprudéncia do
operario”. (SOMMER SANTOS, Marco Fridolin. Acidente do trabalho entre a seguridade Social
e aresponsabilidade civil. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 47.)

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula n. 341. E presumida a culpa do patrdo ou comitente
pelo ato culposo do empregado ou preposto. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_
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guando se vé quase gue diariamente, nos noticiarios, reportagens mostrando casos
dos mais diversos que resultam invariavelmente em danos ambientais de toda
ordem. A par disto, vemos também, a necessidade de incrementar a aparelhagem
estatal para as funcdes de fiscalizar e proteger tdo importante patrimoénio que, pelas
constantes lesdes, e dada a caracteristica muitas vezes de irreparabilidade desses
recursos, poderd em futuro ndo distante, acarretar a propria inviabilizacdo da

espécie humana, ou pelo menos, do modo como hoje vivemos.

Exatamente por essa super dimens&do que merece a questdo da protecao
ambiental, é que a doutrina afirma, em termos de teoria do risco integral, ndo admitir
uma sequer excludente para a responsabilidade civil. Tornam-se incongruentes 0s
fatos que excluiriam a ilicitude, aqueles previstos no art. 188 do Cdédigo Civil, caso
da legitima defesa, do estado de perigo, da remocao de perigo eminente ou mesmo
do exercicio regular do direito. De igual modo, na espécie, se sustenta que 0s
fatores excludentes do nexo de causalidade também aqui ndo estariam permitidos,
tal qual a culpa ou fato exclusivo da vitima, culpa ou fato exclusivo de terceiro, caso

fortuito e da forma maior.

Sérgio Cavalieri Filho, também se filiando a existéncia de uma teoria para o
assim chamado risco integral, reconhece 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 relagdo de causalidade é
sempre indispensavel. Pela teoria do risco integral, todavia, o dever de indenizar se
faz presente tdo s6 em face do dano, ainda nos casos de culpa exclusiva da vitima,

fato de terceiro, caso fortuito e forca maior.*

Alguns autores brasileiros, dentre os quais poderemos citar o Professor Flavio
Tartuce, chegam a afirmar da aparente anomalia dessa teoria, que estariamos a frente de
uma chamada “[...] responsabilidade objetiva aumentada ou mesmo superdimensionada

[...]", 0 que refere melhor servir para situar a importancia desse instituto.>*

400>. Acesso em: 08 out.2011.
% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010.
p. 130-131.

1 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 174.
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O Decreto — Lei n’. 227, de 28.02.1967, também conhecido como Cédigo de
Mineracéo, apontava em seu art. 47, inciso VI, uma responsabilizagdo objetiva para
0s casos danos na redoma da atividade mineradora. Posteriormente a isso, a Lei
6.938/81, traz em seu artigo 14, § 1° a responsabilidade ambiental objetiva para a
restauracao e indenizacdo de danos causados no meio ambiente. Na mesma linha
caminhava a Lei 5.357/67, prevendo hip6tese de responsabilidade, mesmo sem
culpa, para os casos de poluicdo maritima por derramamento de 6leo. Cabe referir a
legislacdo que rege a atividade de exploracdo da energia nuclear no Brasil, Lei
6.453/77, e por fim, a tutela da propria Carta Federal que prevé, em seu artigo 21,
XXIII, "d", que: “...] a responsabilidade civil por danos nucleares independe da

existéncia de culpa.”

A redacdo utilizada na Constituicdo Federal, em seu artigo 225, § 3°, ndo se
mostrou clara quanto a modalidade de responsabilidade incidente aos danos
ambientais, ou da extensao do correspondente dever de reparagéo-indenizacgao, tal
como se lia na Lei 6.938/81, que regula a politica nacional do meio ambiente, em
seu art. 14 e seu § 1°. Sustenta-se, contudo, estar aqui mantida a concepcéo
objetiva da responsabilidade civil, vez que houve recepcao da lei ordinaria ambiental
gue nao encontrou confronto com a superveniente Constituicdo Federal. A Lei
maior, em seu art. 225, § 3" estabelece que: ‘[..] as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacédo de
reparar os danos causados [...]°*, o que se traduz no principio do poluidor-pagador.
Tem-se, entdo, em termos ainda breves, a compreensdo do conceito de risco

integral.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 14 set. 2011.
BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 14 set. 2011.
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5 A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NO BRASIL

O Brasil recebe a teoria da responsabilidade objetiva pelo trabalho de Alvino
Lima, licdo que se traduz por momento de sua tese de livre-docéncia apresentada no
ano de 1.938 a Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, sob titulo Da
culpa ao risco, 0 que posteriormente resultou na publicacdo da obra que leva o
mesmo titulo. O labor do eminente jurista brasileiro torna-se a aula precursora, base
para toda uma sequéncia de estudos que se seguiram no Brasil sobre o tema da

responsabilidade civil.

Em termos de positivacdo é afirmado que, com a chegada do Cdédigo Civil de
1.916, perdeu o legislador a chance de ja se apresentar alinhado com as teorias que
h& muito eram discutidas por toda a Europa, a propria efervescéncia da teoria dos
riscos e da concepcao da responsabilidade sem culpa, conforme ja abordamos no
capitulo anterior. Nao ha ligacdo alguma com o expoente pensamento doutrinério
gue sucedeu a jurisprudéncia da Cour de Paris, na segunda metade do Século XIX,

bem representado pelos ensaios redigidos por Saleilles e Josserand.

E possivel conferir que o Codigo de 1916 adotou uma visdo voltada ao
passado, nitidamente conservadora, ainda apegada a teoria subjetiva como solucdo
para composi¢do dos conflitos juridicos, como é possivel ler de seu art. 159, habitat
legal de todo um sistema de responsabilidade que ainda se fixava na certificacdo da
culpa, se alinhando tardiamente a Escola da Exegese®, na qual a postura do
intérprete estava adstrita ao texto da lei, a literalidade, em uma postura demasiada

herdada do positivismo juridico e do proprio positivismo filoséfico de Auguste Comte.

Mas a chegada dessa nova solucdo ao territorio brasileiro, e a crescente
simpatia a essa argumentacao, filiando-se a seguir icones da cultura juridica como
Aguiar Dias e Caio Mario, ndo o foi sem resisténcia. A Professora Giselda Hironaka
nos lembra que aqui, no meio juridico, ainda ecoavam os discursos impregnados de

uma velha verborragia cheia de moralismos, tudo aquilo que ja se tentava banir ha

> SANSEVERINO, Paulo de Tarso. A responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do
Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 83.
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mais de Século, dos bancos académicos.>®

Por outro lado, observa-se que o modelo centralizador-estatal do nosso
direito, colimado pelo préprio Codigo Civil de 1916 nédo deixou de mostrar sua face
de grande valia na medida em que tal ordenamento codificado serviu de eixo central
valorativo e dogmético para todo Direito Privado, enquanto permitia que leis
especiais se interligassem com a parte geral do cédigo, formando um sistema que foi
validado por toda uma construcédo operada pela doutrina e pela jurisprudéncia em

seus oitenta e seis (86) anos de vigéncia.

Natural, entdo, que no direito brasileiro, a insercdo desse pensamento
doutrinario teve de conquistar seu terreno pelo despontar gradual da legislacao
ordinaria que, ao mesmo tempo, vinha sendo aplaudida pela parcela mais
significativa dos juristas. Veremos, entdo, que a forma de responsabilidade sem
culpa em territério do ambito nacional foi inaugurada pela regulacdo das atividades

mais perigosas a seu tempo.

Registra-se que a modalidade objetiva inscreveu-se pela primeira vez por
intermédio do art. 26 do Decreto 2.681, de 7 de dezembro de 1912, que
responsabilizava as estradas de ferro pelos danos que, na utilizagdo de suas linhas,
causava aos proprietarios marginais. O art. 17 também previa objetividade para os
danos causados pelo transportador a seu passageiro. Josserand, em sua célebre
conferéncia®®, ja antevia a responsabilidade das companhias das estradas de ferro

guando, discorrendo sobre a teorizacdo do risco, mencionava acerca da

> “No Brasil, particularmente no Sudeste, um ressaibro coimbrédo ainda era modelo de retérica e

dogmatismo, o0 que pode ser muito bem percebido nesse fragmento de uma exposicdo de
Orozimbro Nonato, (proferida em1.930 em Minas Gerais), justamente sobre a teoria do risco: “em
face dos problemas vitais que preocupam a mentalidade juridica contemporédnea manteve-se em
posicdo adequada ao nosso Cadigo Civil. Trabalhando, principalmente, pela méo prima de um
jurista de poderosa envergadura — Clévis Bevildcqua — fugiu nosso Cdodigo de extremismos
vitandos e preferiu, sem desprezo de motivacdes infelizes, que acolheu néo alterar profundamente
o ritmo no qual se desenvolve o nosso progresso juridico”. Adiante completa a ideia: “ ... ndo
quebrou em seus fundamentos, a tradi¢éo brasileira, por amor de idéias peregrinas e de exotismos
inadaptaveis ao caso brasileiro. Nao rompeu brutalmente com a tradicdo, sem, de resto, atender
as solicitagbes do progresso juridico e sem impermeabilizar a influéncia das idéias novas.” A
citacdo ilustra a resisténcia do pensamento conservacionista face as novas idéias que surgem, o
gue desserve a propria dinamica da ciéncia juridica. (HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes.
Responsabilidade pressuposta. Sdo Paulo: Del Rey, 2005. p. 40-41.)

JOSSERAND, Louis. Evolu¢édo da responsabilidade civil: palestra proferida. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 86, n. 454, p. 548-559, 1941. p. 556.)
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responsabilidade presumivel dessas empresas que, recebendo autorizacdo do
Poder Publico para explorar transporte ferroviario, era bastante plausivel que seus
trens poderiam comprometer as fundacdes dos prédios préximos, tirando-lhes a
solidez; ou a fumaca a enegrecer a lavanderia situada a sua margem; ou mesmo
fogo sendo ateado em florestas e plantacbes marginais pelas fagulhas lancadas pela
maquina. De observar que a legislacao brasileira para as estradas de ferro manteve
notavel vanguarda, permanecendo vigente até a chegada do atual Cédigo Civil de
2002.

Apenas para ilustrar a lei precursora da responsabilidade objetiva no Brasil
elenca-se o aparecimento de uma série de legislacdes, entre as quais cabe

destacar:

a) a Lei de acidente do trabalho — Decreto 24.637 de 1.934 e suas leis
posteriores, Decreto-Lei 7.036 de 1944 e a Lei 6.367 de 1.976;

b) o Cddigo de Mineragdo — Decreto-Lei 277 de 1.967;

c) a Lei de responsabilidade do Operador de instalagdo Nuclear — Lei
6.453 de 1.977,

d) Codigo da Aeronautica — arts. 226, 246 e seguintes da Lei 7.565 de 19
de dezembro de 1.986

e) a Constituicado Federal de 1.988 em seus art. 38;

f) o Cdodigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078 de 1.990;

g) alei do meio ambiente, Lei 6.938 de 1.991;

h) Diversas disposi¢des do atual Codigo Civil,- arts. 931, 932, 933, 936,
937 e 938..- Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2.002.

Desta forma, fortaleceu-se entre nés a doutrina do risco, que da alicerce a
toda uma instituicdo, vindo a ser, com bastante arrojo, sedimentada no ordenamento
brasileiro pela clausula geral impressa no paragrafo Unico do art. 927 do Caodigo
Civil.
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6 A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA PELA ATIVIDADE DE RISCO NO
ART. 927 DO CODIGO CIVIL

O caput do art. 927 do Cddigo Civil, ao proceder expressa referéncia aos arts.
186 e 187 da parte geral revela que o legislador brasileiro teve claro interesse de
reforcar, em contraste ao paragrafo Unico, o principio basico da responsabilidade
civil fundada na culpa. Frisa a identificagdo do dano e a ilicitude da conduta, ao lado
do abuso do direito, nominando-os como atos ilicitos, e se constituem exatamente
nas condutas resultantes das acfes ou omissdes voluntarias - a negligéncia ou
imprudéncia, mesmo que atingindo apenas os valores morais e a rejeicdao a tudo
aquilo que exceder os limites normais de sua finalidade econémica ou social, ofensa

a boa-fé ou aos bons costumes.

Desta forma, é possivel afirmar que se observam quatro regras basicas para
enquadramento no sistema geral de responsabilidade pelo Codigo de 2002, a saber:
a) mantém-se a identificacdo de culpa como raiz de identificagdo do ato ilicito; b) é
reprovado o abuso do direito, exatamente o agir em desconformidade com os limites
normais, seja pelo aspecto econdmico ou social desta acédo, a desatencdo ao
principio da boa-fé objetiva ou ofensa aos costumes, tudo independentemente de
culpa; c) a validagdo das normas especificas, as assim clausulas tipificadas, que
isoladamente ou em conjunto formam microssistemas legais de protecdo a
determinados valores socialmente protegidos, os quais também decorrem de
atividades de risco (ferrovias, Codigo do Consumidor, acidentes do trabalho, entre
outros) e, por ultimo, d) a responsabilidade objetiva pelo agir em atividade que, por

normal, expde risco a terceiros.

Todavia, ndo € objetivo do presente estudo visitar o instituto da
responsabilidade civili como um todo, mas centrar sua analise exatamente na
facetada disposicdo contida na segunda metade do paragrafo do art. 927 do Cddigo

Civil, a responsabilidade objetiva decorrente da atividade de risco.

Nessa linha, é dito que o Cdadigo Civil de 2002 descortinou no ordenamento
brasileiro duas novidades importantes em termos de responsabilidade civil, sendo a

primeira, ndo tao expressiva, a de permitir a modalidade objetiva naquelas hipéteses
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especialmente tuteladas por legislacdo esparsa, “o0 que ja se via acontecer”, - o que
consta na primeira parte do paragrafo Unico do art. 927, e a segunda, de maior
destaque, foi a admisséo de outra responsabilidade objetiva agora em raz&o do risco
da atividade desenvolvida pelo autor do dano, conforme reside na segunda parte
desse mesmo paragrafo, o que se faz por meio de uma previsdo genérica e sem

gualquer concretude, modalidade normativa desconhecida no Livro de 1916.

Em termos de reparacao civil, a vitima, na busca de sua indenizacéo, podera
percorrer dois caminhos distintos: em primeiro, terd a op¢ao de provar via analise da
conduta, do nexo causal ao dano, a identificagdo de culpa do ofensor - a
responsabilidade subjetiva; ou, por segundo, encontrar abrigo em algum dispositivo
de lei que lhe garanta o direito a reparacao dispensada a verificacdo de culpa,
devendo, nesse caso, provar apenas a conduta, o dano e o nexo causal - a
responsabilidade objetiva. Percorrendo a segunda via, tera de verificar a vitima,
pelas variantes oferecidas no paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil, se a
responsabilidade objetiva do causador reside em lei esparsa (tal qual o Cédigo de
Defesa do Consumidor, a Lei dos Acidentes do Trabalho, a Constituicdo Federal) ou
provar que o dano decorreu da exposi¢cao a um risco que € inerente da atividade que

exerce o causador do dano.

6.1 O PAPEL DAS CLAUSULAS ABERTAS

Ja vimos que a responsabilidade civil objetiva admitida pelo Cdodigo Civil de
2.002 aponta para uma sistematizagcdo coordenada, em paralelo das legislagcbes
ordinarias que tratam especificamente de cada segmento de interesse (a exemplo:
meio ambiente, relagbes de consumo, acidentes do trabalho), ou ainda recaindo
sobre atividades que impliguem em riscos, previsdo genérica que se convenciona

tratar de clausula geral ou aberta.

Miguel Reale, em seu artigo divulgado sob “[...] titulo panorama geral da
elaboracao do Cddigo Civil de 2002”, relata que no inicio dos trabalhos da Comissao
Especial para Elaboragdo do Novo Cadigo Civil, o seu interesse era o de conservar,
ao maximo possivel, as disposi¢cées que ja constavam no Cdodigo de 1916, porém,

no evoluir dos trabalhos, esse desejo se mostrou inviavel, exatamente em termos de
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apresentacao linguistica, quando se mostrou a necessidade de utilizacdo de uma

linguagem mais operacional que a de entéo.

Narra o jurista a existéncia de trés principios influentes na elabora¢do do novo

Cédigo: socialidade, eticidade e operabilidade.”’

O professor Miguel Reale defendia, assim, a necessidade de se outorgar
maior poder ao Juiz que, ao fundamentar suas decisdes, tera campo inclusive para
lastrear seu convencimento também, em valores éticos. Sua inclinacédo voltava-se
para afirmar que era momento de abrandar o rigorismo normativo que vigia até
entdo, a valorizar o substrato importante que é o espirito da Lei, ndo apenas sua

finalidade literal.

Ndo poderiamos deixar de contemplar neste trabalho e justamente nesse
ponto, as licbes que nos oferecem a Professora Judith Martins Costa e o professor
Gerson Branco, que se aproximam do préprio pensar de Miguel Reale, destacando
importancia a sistematica ora novel, adotada pelo Cdédigo Civil, das clausulas

abertas, afastando-se a técnica de regulamentacéo por fattispecie.”®

Judith Martins Costa, discorrendo sobre Diretrizes Teoricas que contribuiram
na edicdo do Cdédigo Civil de 2.002, defende a adocdo desse sistema ventilado,

deixando de prevalecer a velha receita da tipificacdo fechada.>

" Quando fala da eticidade, Reale justifica: “O Codigo atual peca por excessivo rigorismo formal, no
sentido de que tudo se deve resolver através de preceitos normativos expressos, sendo
pouquissimas as referéncias a equidade, a boa-fé, a justa causa e demais critérios éticos. Esse
espirito dogmatico-formalista levou um grande mestre do porte de Pontes de Miranda a qualificar a
boa-fé e a equiidade como "abecenragens juridicas", entendendo ele que, no Direito Positivo, tudo
deve ser resolvido técnica e cientificamente, através de normas expressas, sem apelo a principios
considerados metajuridicos. Ndo acreditamos na geral plenitude da norma juridica positiva, sendo
preferivel, em certos casos, prever o recurso a critérios etico-juridicos que permita chegar-se a
"concrecdo juridica"”, conferindo-se maior poder ao juiz para encontrar-se a solugdo mais justa ou
equitativa” (REALE, Miguel. Visdo geral do Projeto de Codigo Civil. Jus Navegandi, 1998.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/509/visao-geral-do-projeto-de-codigo-civil/2>.
Acesso em: 16 set. 2011.)

Expressao cunhada por Stefano Rodota,em sua obra Ideologie e Tecnica della Riforma del Diritto
Civile, Riv. Dir. Comm, 1967 apud MARTINS COSTA, Judith. O Direito Privado como um "sistema em
construcdo". Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 15, p. 129-154, 1998.
Refere a Professora Judith Martins Costa: “Como ja tive oportunidade de escrever, um Cadigo
nao-totalitario tem janelas abertas para a mobilidade da vida, pontes que o ligam a outros corpos
normativos — mesmo extrajuridicos — e avenidas, bem trilhadas, que o vinculam, dialeticamente,
aos principios e regras constitucionais.

Estas janelas, bem denominadas por Irti de concetti di collegamento, com realidade social sédo
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Dentro desse contexto, agora se tornou possivel, sem necessidade de
alteracdo legislativa, uma leitura semantica sempre atualizada, para que o Juiz
possa agregar, a qualquer tempo e a qualquer realidade, valores éticos, politicos,
econdbmicos ou sociais em aplicagdo dessa norma aberta, observando que essa
realidade no imenso territério brasileiro ndo € uma, e se faz necessaria a adaptacéo

local desses valores.

6.2 INSPIRACAO E BASE CONSTITUCIONAL

N&o foi exatamente original a redacao oferecida pelo atual Cédigo Civil ao
conceber a responsabilidade objetiva pela atividade de risco como consta do
paragrafo Unico do art. 927. O art. 493 do Codigo Civil Portugués de 1.966

certamente contribuiu com a inspiragao:

Art. 493 (...)

1. Quem causar danos a outrem no exercicio de uma actividade,
perigosa por sua propria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, é
obrigado a repara-los, excepto se mostrar que empregou todas as
providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir.

Por sua vez, a redacao lusitana mostrava sua admiracdo ao Cdédigo Civil

Italiano que, vinte anos antes, ja cominava:

constituidas pelas clausulas gerais, técnica legislativa que conforma o meio habil para permitir o
ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios valorativos ainda ndo expressos
legislativamente, de standarts, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres de conduta
nao previstos legislativamente (e, por vezes nos casos concretos, também nao advindos da
autonomia privada), de direitos e deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de
diretivas econbmicas sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos metajuridicos,
viabilizando a sua sistematizagéo e permanente ressistematizacdo no ordenamento positivo.

Nas clausulas gerais a formulacdo da hipotese legal é procedida mediante emprego de conceitos
cujos termos tem significados intencionalmente vagos e abertos, os chamados conceitos juridicos
indeterminados. Por vezes — e ai encontraremos as clausulas gerais propriamente ditas — o seu
enunciado, ao invés de tracar punctualmente a hipdtese e suas consequiéncias, € desenhado
como uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza 0os seus termos, a
incorporagdo de principios e maximas de conduta originalmente estrangeiros ao corpus codificado,
do que resulta, mediante atividade de concrecdo destes principios, diretrizes e maximas de
conduta, a constante formulagdo de novas normas. Tem assim, a vantagem de mobilidade
proporcionada pela intencional imprecisdo dos termos fattispecie que contem, pelo que é afastado
o risco do imobilismo, porquanto é utilizado em grau minimo o principio da tipicidade”. (MARTINS
COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do novo cédigo civil
brasileiro. Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 118.)

PORTUGAL. Decreto-Lei n. 47.344/66. Cdédigo civil. Disponivel em: <http://www.portolegal.com/
CodigoCivil.html>. Acesso em: 16 set. 2011.
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Art. 2.050: Qualquer um que cause danos a outros no desenvolvimento de
uma atividade perigosa, por sua natureza ou pela natureza dos meios
utilizados, € obrigado ao ressarcimento se nao provar ter adotado todas as
medidas idoneas a evitar o dano.”*

Sobre essas duas normas é de se destacar que, arrojadamente a seu tempo,
ambas invertiam o 6nus da prova, tendo o italiano indo um pouco mais além ao
inscrever um elemento abstrato de padrédo mais elevado ao homem mediano, ao
utilizar a expressdo todas as medidas idoneas e ndo simplesmente as usuais,
bastante para evitar os danos. Contudo, a legislacdo brasileira estd muito avante a
esse tempo, inaugurando efetivamente um sistema de responsabilidade puramente

objetiva e ndo algo hibrido como fizeram Italia e Portugal.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, logo no seu preambulo,
assenta suas bases na harmonia social, sendo relevante, para tanto, encarar toda a
problematica da responsabilidade civil como um problema social, o qual devera ser
filtrado pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana (Inciso Il do art.
1%) para erguimento de uma sociedade justa e solidaria. Nessa linha, poderemos
afirmar que o Cddigo Civil de 2.002 materializou esse principio da Lei Maior ao
contemplar, na utilizacdo da ferramenta norma em aberto, os principios da

socialidade, eticidade e da operabilidade, como ja antes referimos.

De tal forma, vimos que a adoc¢éo, no Codigo de 2.002, da responsabilidade
civil objetiva genérica pela atividade de risco traduz a sedimentacdo normativa de
trés postulados, sendo o primeiro, o da socialidade, na medida em que prevalece o
interesse do coletivo sobre o individual. O atual estagio da cultura juridica ndo mais
oferece espaco para que a vitima do dano reste sem indenizacdo. O interesse dessa
tutela interessa ao proprio equilibrio da sociedade como um todo, no plano
individual, na defesa exata dos principios fundamentais estabelecidos na
Constituicdo Federal; em segundo, os valores informados pela eticidade, onde se
permite, pelo mecanismo da norma em aberto, outorgar ao Juiz o exercicio de sua
hermenéutica, e, por fim, o da operabilidade, onde a propria atividade social, sua
atualidade, sua evolucédo, ird complementar a previsdo in abstrato da norma aberta

pela dindmica de seus usos e costumes..

¢! SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
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6.3 ANALISE SEGMENTADA DO DISPOSITIVO: “QUANDO A ATIVIDADE
NORMALMENTE DESENVOLVIDA PELO AUTOR DO DANO”

Partimos aqui da analise do termo que é nuclear a todo esse segmento da
expressédo e que nos traz a primeira dificuldade de compreenséo: o alcance da
expressao atividade.

A compreensdo do termo remete a uma grande variedade de significados,
sendo que de inicio, d4 a entender tratar-se de uma posicdo ativa, de movimento,
diligéncia, energia, ligado, vivacidade, modo de vida, sendo até empregada no meio
publico para a distincdo entre funcionarios publicos em servigo, ao contrario dos
aposentados (inativos). Qual seria, desta feita, o enfoque da norma para essa

expressao de tdo abrangente semantica?

Cavalieri Filho salienta que para a compreenséo desse termo nuclear utilizado
pelo legislador, “[...] atividade, deve-se ter o cuidado de ndo confundi-la com a
previsao de ato ilicito que reside no art. 186 do Codigo Civil, como simples acéo ou
omiss&o”®. Tais expressdes foram enderecadas pelo legislador para configuracées
das condutas ilicitas normalmente individuais para a qual se reserva a
responsabilidade subjetiva. Diferentemente para a responsabilidade objetiva a quem
foi reservada a clausula geral, a expressao atividade faz todo o sentido, pois aqui
nao se tem a conotacao individual do agir, mas sim a concepg¢ao mais abrangente de
atividade como conduta reiterada, comumente exercida de forma profissional ou

empresarial com finalidade evidentemente econémica para designar servicos.

Podemos ilustrar aqui com o exemplo classico dessa diferenciacdo: aquele
gue oferece, eventualmente, uma carona e, no percurso, resulte lesdo ao carona.
N&o se trataria, por 6bvio, de aplicacdo da regra do paragrafo Unico do art. 927, pois
0 motorista ndo é profissional em oferecer caronas, ndo o faz com objetivo de lucro,

dai que havera a incidéncia da responsabilidade subjetiva por acdo ou omissao

p. 21.
%2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010.
p. 173.
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prevista no art. 186 do Codigo Civil.

Sem duvida, o préprio Cédigo Civil ratifica esse pensar quando conceitua a
figura do empresario na redacdo do art. 966, reprisando a expressao atividade

adjetivando econémica e organizada, o que reforca a direcdo dada a expressao:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econOmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de
servicos.®

Porém, a doutrina, nessa lupa, detecta um pequeno lapso desse raciocinio
guando se rememora que a teoria do risco para a responsabilidade civil objetiva esta
deitada no manto do risco criado e ndo do risco-proveito. Identificar exclusivamente
a expressao atividade como o agir empresarial de finalidade econdémica, faria excluir
justamente esse alcance do escopo lucrativo do empreendedorismo. A solugéo
reside na compreensdo de que a expressdo atividade é realmente enderecada a
grande maioria que representam os fornecedores de produtos ou servicos, mas nao
se descarta a incidéncia da norma também aquelas atividades que ndo constatem

gualquer proveito ao agente danoso.

A segunda expressdo que admite certa mobilidade de interpretacdo € o
advérbio normalmente. Seu significado dentro da expresséo ora sob lupa poderia ser
acolhido como reiteracdo, regularidade ou medianidade metodoldgica. A doutrina
refere que ndo ha, na verdade, maiores dificuldades na compreensdo dessa
expressdo, que se destina a concepg¢ao de que a conduta que resultou nos prejuizos
da vitima deve ter alguma relacdo com essa atividade de finalidade econdémica
usualmente exercitada pelo fornecedor dos produtos e servicos. E a propria
correlagdo que deve ser identificada entre o dano em si, e poderiamos dizer o objeto
societario do causador do dano, aquilo que o Direito do Trabalho costumou chamar
de atividade fim da empresa. A peculiaridade daquela atividade, per si, subsume o

risco que causa o dano.

Ndo pode ser estanque a atividade normalmente exercida com aquela

®® BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2011.
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prevista no objeto do estatuto ou contrato societario do causador dos danos. Tal
vinculacdo seria um grave equivoco da nossa parte. Em realidade, estamos apenas
a apontar um caminho para uma mais rapida identificacdo, ainda em termos
exemplificativos dessa correlacdo entre o dano com atividade normalmente exercida.
Tornar sindnimos tais expressoes, objeto social e atividade normalmente exercida,
implicaria em sustentar que a responsabilidade objetiva genérica se destina
exclusivamente as pessoas juridicas, o que nao é verdade. A expressao utilizada no
paragrafo Unico do art. 927 do Cdédigo Civil ndo se subsume dentro do conceito de
objeto social. Tal comparacdo merece mesmo ser evitada, até mesmo porque a
inmera sequéncia diaria de acidentes e danos que se verifica no Brasil, a maioria,
ou grande parte deles é causada por entidades informais ou irregulares, as quais

sequer tém objeto escriturado.

Dessa forma, foge a responsabilizacdo objetiva genérica toda e qualquer
conduta geradora de danos que forem incongruentes e incomuns a atividade
exercida costumeiramente empenhada pelo autor do dano. A identificagdo ha de ser
com a rotina da atividade desempenhada pelo fornecedor dos produtos e servicos,
pois ndo sendo assim, ndo o sera normal, tal qual endereca a expressdo em
destaque. A norma recai indistintamente para pessoas fisicas ou juridicas,
personificas ou irregulares que de maneira organizada e profissional se dedicam ao

fornecimento de produtos e servicos, tenham elas escopo de lucro ou nao.

6.4 ANALISE SEGMENTADA DO DISPOSITIVO: “IMPLICAR POR SUA NATUREZA”

Parece-nos que a expressao implicar ndo oferece maiores dificuldades, sendo
muito claro que traz o significado de resultar, dar como consequéncia, proporcionar.

Ja em relacéo a expressao natureza, seu significado merece uma pequena reflexao.

Flavio Tartuce, ao proceder, como ele proprio diz, “[...] o desmonte ou
destrinche [...]** do art. 927 paragrafo Gnico, menciona que aqui reside o ponto
fulcral da norma para seu estudo e aplicacdo. O risco € criado em relacéo a direitos
de todos os tipos ou modalidades, sejam materiais ou imateriais. Pode-se ter risco,

nesse sentido, a uma lesao patrimonial ou extra patrimonial. llustrando: o risco pode
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ser a destruicdo de um imoével alheio ou de clara leséo irreversivel a um direito de

personalidade, caso da honra e boa fama.

O professor paulista, para exprimir a natureza das atividades, o faz vinculando
a exemplificacdo de atividades impregnadas de alto risco, mencionando para tanto o
caso da atividade da industria que fabrica fogos de artificio, ou daquele segmento
empresarial que coloca em circulagdo produto de potencial perigo, tal qual o da
industria do cigarro. Cite-se ainda a hipdtese dos servicos de diversdo dos
chamados esportes radicais, como voar de asa-delta, pular de bung-jump ou mesmo

das artes marciais.®®

Desta forma, a compreensao da expressdao contida na norma decorre do
conhecimento do seu proprio contetdo, sua esséncia, enfim, sua propria natureza!
Aquilo que per se, causa risco. Cabe apenas ainda referendar que tal natureza néo
se limita a propria atividade fim, mas sim pode ser verificada em todo o processo
utilizado durante a atividade meio. Um exemplo muito utilizado para compreender o
fracionamento da natureza da atividade seria o da industria de bijouterias. Nada ha
de destaque de perigo nesse segmento, porém, a maneira com que tais bijouterias
sdo fabricadas, a utilizacdo de equipamentos ou métodos notadamente perigosos,
como a forja por equipamento perigoso, também fara incidir a norma a

responsabilidade civil objetiva pelo risco.

® TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 193.

®* De fato, 0s litigios que envolvem a indistria tabagista o foram de grande destaque, recebendo
pela Common Law expressivas indeniza¢cfes a suas vitimas. Em territério brasileiro, a doutrina
civilista se mostra dividida, porém as decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica até o
presente momento ndo acolhem a responsabilizacdo das industrias — julgados recentes de 2.010:
REsp 1.009.591-RS, REsp 1.113.804 e REsp 886.347-RS. O STJ sustenta, sinteticamente que: 1)
O cigarro é um produto de periculosidade inerente; 2) A indUstria tabagista ndo deve ser
responsabilizada, uma vez que milhares de fumantes adquiriram o habito de fumar numa época
em que os fabricantes ndo conheciam os efeitos deletérios do tabaco para a saude humana. 3)
comercializag&o do cigarro é licita, somente sendo restringida a propaganda; 4) Nao h4 ofensa a
boa-fé objetiva, na medida em que ha que se considerar o contexto legal, historico e cultural
vigentes até antes de se conhecer 0s riscos do consumo de tabaco; 5) A medicina ndo comprovou
a causalidade necessaria, direta e exclusiva entre o consumo de tabaco e o cancer, pois o estilo
de vida do fumante deve ser analisado globalmente, uma vez que fatores como stress,
sedentarismo, ma alimentagdo, consumo de alcool etc. também contribuem para o
desenvolvimento da doenca; 6) Ha que se considerar o livre arbitrio do individuo, que, dentre as
opcdes de ndo fumar e fumar, escolheu a dltima, havendo, portanto, sua culpa exclusiva.
(GUGLINSKI, Vitor Vilela. A responsabilidade civil da indUstria tabagista e a teoria do risco
concorrente. Jus Navigandi. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/18888/a-
responsabilidade-civil-da-industria-tabagista-e-a-teoria-do-risco-concorrente>. Acesso em: 16 set.
2011))
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Nao resiste a uma analise criteriosa a argumentacdo que a norma em
referéncia se vestiria apenas as atividades de evidente, intrinseco risco, tal qual
costumeiramente se exemplifica ao apontar a industria de fogos de artificio ou
energia nuclear, entre outras. Nao é razoavel pensar que o legislador brasileiro
enderegou essa regra e imp0s dever de indenizar tdo somente em razdo da
atividade desenvolvida, ndo em razao de seus meios empregados. Atividade e meio
sdo elementos indissociaveis devendo gerar para o empreendedor as mesmas
consequéncias. Se a atividade, mesmo branda e pacifica, por seus peculiares meios
de execucdo emprega solugcbes de risco bastante previsivel (natureza) também ai
incidira a regra objetiva de responsabilidade.

6.5 ANALISE SEGMENTADA DO DISPOSITIVO: “RISCOS PARA OS DIREITOS DE
OUTREM’

Neste dltimo segmento de andlise fracionada da expressdo utilizada na
segunda metade do paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo Civil Brasileiro, nossa
missao €, basicamente, enfrentar seu nucleo que € o proprio risco, inobstante a tudo

0 que aqui ja brevemente se disse em termos de teoria do risco.

A expressao risco incorpora os conceitos de perigo de perda ou prejuizo.
Como o conceito de risco sempre se apresenta amparado a no¢ao de perigo, cabe
amparo do Dicionario Aurélio para importar a propria definicdo de perigo:

“circunstancia que prenuncia um mal para alguém ou para alguma coisa.”®

Na experimentacdo dessas expressoes, risco e perigo, ambas dardo sempre
ao intérprete um condicionamento preventivo de antevisdo, onde seu raciocinio ira
calcular o que podera Ihe acontecer — por certo ou provavel — no estagio seguinte,
caso mantenha seu movimento. E aqui reside a pergunta nodal: O que fazer nesse
momento? O que pode ser visto em antecipacdo? A resposta é direta: Pode-se

antecipar aquilo que se pode calcular, aquilo que vai ou que pode acontecer.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio. 3. ed. Curitiba: Positivo, 2004.
p. 1623.
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Essa transicdo remete invariavelmente a um raciocinio matematico, pois
envolve a contabilizacdo de algumas varidveis que serdo processadas pelo agente
em um exercicio de estatistica, onde, ao final, saiba qual a probabilidade de que um
resultado evitavel, possa, de fato, acontecer. Ja nao falamos mais de possibilidade
de acontecer, mas sim uma possibilidade qualificada, ja que é possivel afirmar que
em uma razdo matematica de chances, o resultado previsto, acontecerd!
Possibilidade é a qualidade daquilo que pode acontecer. Probabilidade é a qualidade
daquilo que provavelmente vai acontecer. Noutros termos, na probabilidade,
vislumbra-se com maior grau de aceitacdo de que o fato ira acontecer, enquanto na
possibilidade apenas abre-se a hip6tese de o fato acontecer. Neste maior grau de
aceitacdo quanto ao acontecimento, caracterizador da probabilidade, estd o alto
indice de ocorréncia do fato: de tanto o fato acontecer, passa a ser possivel, com
bastante seguranca e dominio da estatistica, afirmar que ele possa se repetir.
Reprisamos novamente aqui o alerta de Giselda Hinoraka quando afirma que “[...] o

risco é uma opgao, mas nédo um destino.”®’

Poderemos aqui construir uma espécie de silogismo do risco: risco significa
perigo de dano; prenuancio de dano significa previsibilidade de dano; previsibilidade
de dano significa vislumbrar antecipadamente que o dano pode acontecer. E isso s6
€ possivel por conta da probabilidade do dano; e a probabilidade do dano decorre de
um alto indice de ocorréncias em determinadas circunstancias. Resumindo:
antevendo-se a possibilidade de um dano, porque sabemos de anteméo que tal ja
ocorreu reiteradas vezes, estaremos frente a uma condig&o de risco.

Sobre o0 elemento em estudo, é contemporaneo o pensamento de Arnaldo
Rizzardo quando explana sobre os riscos que representa uma atividade em razéo do
préprio bem em si considerado, arriscado, e das inafastaveis limitacbes e
contingéncias do homem que as opera, residindo ai a responsabilidade objetiva pelo

risco.%®

" HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Sdo Paulo: Del Rey,

2005. p. 106.

O elemento limitador entre a responsabilidade objetiva e a subjetiva esta na possibilidade, ou néo,
de se evitar o dano, desde que, obedecidas certas normas ou regras de conduta. Se o
instrumento foge do controle humano, apesar do seguimento de todas as regras e do uso
adequado que a técnica impde, ndo resta duvida quanto a imposi¢do da obrigatéria reparagdo em
face dos danos que acontecem, o que se verifica nos casos de trabalho com objetos ou coisas

68
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Do que foi sustentado até o presente momento pode-se considerar que o
risco almejado na expressao sob lupa se dirige para o exercicio de uma atividade
gue deriva uma elevada probabilidade ou uma singular potencialidade danosa,
adotado o critério do comportamento da normalidade média, e revelada por dados

estatisticos e dados técnicos ofertados pela experimentagdo comum.

cuja constituicdo ou fabricacdo nado evita a possibilidade de imperfeicdes e deficiéncias, ou ao
natural e nem sempre perceptivel desgaste. (RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio
de Janeiro: Forense, 2007. p. 725.)
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7 ALGUMAS SITUACOES QUE PODERAO ADMITIR A RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA PELO RISCO

Em que pese a responsabilidade civil objetiva pelo risco ter sido inaugurada
no ordenamento brasileiro pelo Cddigo Civil de 2002, tanto a doutrina como a
jurisprudéncia, ja vinham antes dele ensaiando sua aplicacdo para aqueles casos
em que a responsabilidade subjetiva ou a responsabilidade objetiva lastreada na
legislacdo esparsa, resultava em solucdes ainda distantes da completa justica, o que
reforca o argumento que o préprio Codigo chegara para se encontrar com essa

tendéncia.

N&o ha maiores dificuldades em concordar que, a exemplo, a atividade das
empresas de seguranca; os transportes de valores por carro-forte; o trabalho das
refinarias e petroquimicas; a manipulacdo de produtos téxicos; a fabricacdo e o
armazenamento de armas e explosivos; as empresas de demolicdo; a geracédo de
energia nuclear, entre infindaveis outras atividades, todas essas, doravante ao
Cddigo, responderdo pelos danos causados independentemente de culpa, ja que
suas atividades, tais quais normalmente desenvolvidas, por sua natureza, podem

gerar riscos para os direitos de outrem.

Também ha de se discernir que inUmeras situacdes envolvendo a prestacao
de servicos ou produtos, por sua aparéncia, possam dar a idéia de residir, sua
responsabilidade, na regra aberta de responsabilidade objetiva do paragrafo Unico
do art. 927 do Cdédigo Civil, lembrando que tais conflitos devem ser solucionados
pela regra da lei especial — 0 Codigo de Defesa do Consumidor, nas disposi¢cdes dos

arts. 18 a 20 que prevéem igualmente essa modalidade de responsabilidade.

A rigor, a tentativa de elencar aqui novas modalidades de riscos que
passariam a ser passiveis de enquadramento na norma de responsabilidade civil
objetiva genérica do paragrafo Unico do art. 927, acreditamos, se trata de exercicio
contrario ao proprio espirito que traz essa nova regra, pois se coloca em louvor
exatamente a auséncia dos tipos, o préprio abandono da taxacdo dos casos, sendo,
exatamente por isso, a tentativa de projetar a incidéncia da norma a novos casos em

concreto, tarefa ingrata que ficard sempre aquém do que se possa experimentar na
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realidade judiciaria.

Mesmo assim, reconhecendo o fato de ser impossivel exaurir os exemplos, e
em respeito a proposta do presente estudo, poderemos trazer a titulo de ilustracéo,
algumas atividades que ainda ndo se enquadram, pela jurisprudéncia, consolidadas
como de natureza implicitamente arriscadas, mas que poderao, doravante, em uma
analise argumentativa, vir a integrar a categoria objetiva pelo proprio alcance que lhe

possa fazer a clausula geral.

7.1 ACIDENTES DE TRANSITO CAUSADOS POR VEICULOS *“NAO
PROFISSIONAIS”

As cenas sao diarias e sdo hoje o maior calvario de quem vive nas grandes
cidades brasileiras: engarrafamentos pelo excesso de veiculos, vias ja impréprias e
mal conservadas, veiculos em demasia e em péssima conservacao; motoristas
incapazes de conduzir defensivamente, pedestres mal-educados que se projetam
em meio ao transito caodtico; tudo isto ja ndo é mais um fator episédico, mas €, cada
vez mais, a constante do transito, para o qual ndo ha raiar de solucdo no horizonte.
E a face diabélica do progresso e do modelo de consumismo, onde nédo é cidad&o

guem nao tem veiculo proprio.

Por tal razdo, o ato de conduzir veiculos de forma pessoal e amadora se
mostra cada vez mais um contrato com o risco, ja que se multiplicam as agravantes
para que os acidentes acontecam. Falamos aqui em veiculos “nao profissionais”
exatamente para apartar aqueles utilizados com finalidade econdmica, transportes

de cargas e passageiros.

Arnaldo Rizzardo, em primeiro momento, entende que as reparacdes
decorrentes de acidentes de transito revolvem a apreciacdo da culpa, pois sdo
gerados essencialmente pela desobediéncia as normas de transito; todas as causas
vinculadas a responsabilidade normalmente decorrente da imprudéncia, negligéncia
ou impericia, ocasionados pela falta de cuidados ao dirigir, excesso de velocidade,
embriaguez ao volante, cansaco, comportamentos esses de natureza culposa,

afirmando, portanto, que tais situacbes ndo se conectam com a responsabilidade
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objetiva prevista no paragrafo tnico do art. 927.%°

Porém, o mesmo autor ressalva que ndo se afastam as hipdteses da
responsabilidade objetiva, encontrando abrigo no mencionado paragrafo Unico,
obrigando a reparacéo, toda vez que se verificar a mera ocorréncia de fato, tal qual
um acidente ocasionado por simples estouro de pneu ou ruptura de peca que torne o
veiculo fora de controle. “lrrompe a responsabilidade objetiva vinculada ao fato, na
propriedade da coisa perigosa, que implica, por sua natureza, risco aos direitos de

outrem.”’®

Cabe relembrar a visdo do século XIX emprestada por Saleilles que
sustentava ndo se poder exigir que a vitima tenha a incumbéncia da prova dificil, a
exemplo, de ocorrer um atropelamento em local afastado, sem testemunhas, na sua
visdo de flexibilizar a comprovacdo da culpa. Assim, veremos casos em que a
jurisprudéncia admitiu o cabimento da condenacao de indenizar com base apenas
nos depoimentos das partes, de uma testemunha apenas, do singelo termo de
ocorréncia, sem esquecer, de outra parte, da jA remansosa jurisprudéncia em

acidentes de transito que presume a culpa de quem colide na traseira.”

O proprio Superior Tribunal de Justica, em voto lavra da Ministra Nancy
Andrighi, reconheceu ser objetiva a responsabilidade do condutor de veiculo de

transporte benévolo, no julgamento do REsp 577902."2

% RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 725-726.

® RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 726.

™ Tal como se exemplifica com o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
so Sul: Ementa. REPARACAO DE DANOS. ACIDENTE DE TRANSITO. COLISAO NA
TRASEIRA. ILEGITIMIDADE PASSIVA DESACOLHIDA. PRESUNCAO DE CULPA NAO
AFASTADA. ALEGACAO DE CULPA EXCLUSIVA DA AUTORA, POR TER FRENADO
BRUSCAMENTE O VEICULO, NAO DEMONSTRADA. RECURSO APENAS DA CONDUTORA
RE. SENTENCA MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO. Ndo ha como acolher a argiicdo de
ilegitimidade passiva da condutora do veiculo causador do acidente, que responde perante
terceiros pelos danos que causar, conforme art. 927 do CC... Presuncao de culpa daquele que
colide na traseira ndo elidida pela alegacéo, ndo comprovada de culpa exclusiva da vitima, razédo
pela qual é de ser mantida a condenacgéo solidaria entre a condutora e a proprietaria do veiculo,
no caso, a locadora de veiculo, que inclusive j4 procedeu no depdsito da condenacgdo. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso Civel N° 71002797355 Relator: Vivian Cristina
Angonese Spengler. Porto Alegre, 01 de junho de 2011. Diério da Justica do Estado, Porto
Alegre, 06 jun. 2011.)

Ementa da decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica: Ementa. ACIDENTE DE
TRANSITO. TRANSPORTE BENEVOLO. VEICULO CONDUZIDO POR UM DOS
COMPANHEIROS DE VIAGEM DA VITIMA, DEVIDAMENTE HABILITADO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DO PROPRIETARIO DO AUTOMOVEL. RESPONSABILIDADE PELO FATO DA

72
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Mas a posicdo da doutrina, veremos, ainda € bastante pendular: poderiamos
tentar tracar uma diviséria das posicdes, as quais, decorrendo o acidente em razao
da falta pessoal, resolve-se pela responsabilizacdo subjetiva, e para em

determinados casos de imprevisibilidade das causas, a teoria do risco objetivo.

7.2 COMERCIO ELETRONICO

O Professor da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Fabio Ulhoa
Coelho, conceitua a simbologia do e-commerce que da a conhecer
internacionalmente a atividade comercial via internet como sendo “[...] a venda de
produtos — virtuais ou fisicos — ou a prestacdo de servicos realizadas em
estabelecimento virtual, sendo que tanto a oferta e o contrato s&o realizados por
intermédio de transmiss&o e recepcdo eletronica de dados.””® O que é importante é
gue a transacao se da por meio da internet, pouco importado se o produto ou servi¢co

é virtual ou fisico.

Afora toda a problematica que circunda a transacdo comercial via internet, tal
como a seguranga dos dados, sigilo, a falta ou impedimento muitas vezes de contato
com o responséavel da proponente, a impossibilidade de se aferir a credibilidade do
vendedor do produto ou do fornecedor dos servigcos, cabe aqui inquirir de quem seria
a responsabilidade da interferéncia de terceiro no contrato que esta sendo celebrado
na world wide web (www). Ao mesmo tempo devemos nos questionar se a
interferéncia do terceiro elidiria a responsabilidade do fornecedor do produto ou
servico no ambiente do e-commerce? Afinal, é arriscado fazer transacdes pela

internet ? A resposta ja sabemos: é muito arriscado contratar pela internet.

COISA. Em matéria de acidente automobilistico, o proprietario do veiculo responde objetiva e
solidariamente pelos atos culposos de terceiro que o conduz e que provoca o0 acidente, pouco
importando que o motorista ndo seja seu empregado ou preposto, ou que 0O transporte seja
gratuito ou oneroso, uma vez que sendo o automoével um veiculo perigoso, 0 seu mau uso cria a
responsabilidade pelos danos causados a terceiros. - Provada a responsabilidade do condutor, o
proprietario do veiculo fica solidariamente responsével pela repara¢cdo do dano, como criador do
risco para os seus semelhantes. Recurso especial provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial 577902 / DF. Relator: Ministro Antbnio de Padua Ribeiro. Brasilia, DF, 13 de
junho de 2006. Diario da Justica, Brasilia, DF, 28 out. 2006, p. 279.)
® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 3, p. 32.
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A taxacéo dessa atividade como muito arriscada decorre de toda a probleméatica
causada pela transacdo em ambiente virtual, que costumeiramente se origina pela falta
de informacdes, omissdo de garantias, descaminho, levando a jurisprudéncia a taxar tal
atividade como de omissdo de qualidade do servico, incidindo a tutela da lei
consumerista. A atividade €, sim, arriscada, pois ndo sdo mais fatos isolados, e sim uma
parcela muito bem calculavel das transacfes, especialmente em termos de internet

banking, que se sabe, pode-se prever falhas e danos.

Os bancos, no objetivo infindavel de obter altos lucros com o minimo
empenho de méao- de- obra, sdo os maiores investidores do segmento de
informatizacdo, tornando-se as suas agéncias mero aglomerado de maquinas onde,
nao raro, o cliente encontra-se s6. Justamente 0s bancos sdo 0s que mais investem
em seguranca eletronica de seus dados e operacdes, porém, sdo muito comuns nos
dias atuais os depoimentos de prejuizos de correntistas em decorréncia de golpes
de phishing, saques néo autorizados realizados em suas contas, obviamente

repostos por cara apélice de seguros que esté agregada aos custos bancarios.”

7.3 AINDUSTRIA DO CIGARRO

A questdo gue envolve a industria do cigarro, de fato, tem-se mostrado uma
das mais emblematicas e complexas da responsabilidade civil e do estudo do
Direito. A doutrina brasileira apresenta-se um tanto dividida, e a jurisprudéncia dos
tribunais estaduais € pendular. A matéria, por extrema diligéncia de defesa das
indastrias €, via de regra, levada a conhecimento pelo Superior Tribunal de Justica,
onde suas decisdes séao, linearmente, pelo afastamento da responsabilidade dessas
industrias. Durante o ano de 2.009, o Superior Tribunal de Justica analisou trés
recursos, todos enderecados pelo Estado do Rio Grande do Sul, REsp 1.009.591-
RS, REsp. 1.113.804-RS, e REsp 886.347-RS.

O risco da atividade, passivel de responsabilizacéo objetiva é ilustrada pela seguinte decisao, oriunda

do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: Ementa APELACAO CIVEL. INDENIZATORIA.
DIVULGACAO DE RECLAMACAO EM SITE NA INTERNET APOS O ENCERRAMENTO DA
RELACAO CONTRATUAL ENTRE AS PARTES. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. TEORIA DO
RISCO DO EMPREENDIMENTO. DANO MORAL. PESSOA JURIDICA. (RIO DE JANEIRO. Tribunal
de Justica. Apelacdo Civel n° 0124238-11.2008.8.19.0001. Relatora: Des. Leila Albuquerque. Rio de
Janeiro, RJ, 05 de abril de 2011. Diario da Justica do Estado, Rio de Janeiro, RJ, 05 maio 2011.)
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Da leitura dos acérdaos proferidos até o momento pelo Superior Tribunal de
Justica, observa-se que a rejeicdo daquela Corte em atribuir responsabilidade das

industrias vem sendo amparada em seis pontos principais:

1) o cigarro é um produto de inerente periculosidade;

2) a industria do cigarro ndo cabe ser responsabilizada pelo simples
argumento de que milhares de fumantes iniciaram o hébito numa época
gue sequer se noticiava qualquer efeito deletério do fumo para a saude;

3) a comércio do cigarro é regulado, merecendo restricbes apenas quanto a
publicidade;

4) ndo ha ofensa a boa-fé objetiva, ao passo que é necessario avaliar o
momento da lei, da histéria e da cultura vigentes antes mesmo de tornarem
conhecidos, na sociedade, os riscos do habito de fumar;

5) a Medicina ndo assegura o nexo de causalidade entre o consumo do
cigarro e diversas doencgas, pois apenas sugere a potencializacdo desses
males associados ao fumo. A doenca deve considerar todo o estilo de vida
do doente. Fatores econbmicos e sociais, stress, outros habitos, tudo pode
contribuir mais para a moléstia que o proprio fumo;

6) o livre arbitrio esta presente na opcao do individuo que opta por fumar. Se

assim escolheu, revela-se sua culpa exclusiva.

Em verdade, tais demandas se resolvem pela Lei de Consumo, pois a ela
estdo presentes todos 0s requisitos para regéncia da lei ordinaria a essa
responsabilidade objetiva. A consideracdo € que prevalece a 6tica da incidéncia do
§ 1° do art. 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor pela responsabilidade do
fabricante pela qualidade do produto e seguranca que dele se espera. Porém, o

debate ainda é recente e esta longe de esgotar seus argumentos, prés e contras.
7.4 AS DIVERSOES PERIGOSAS E OS ESPORTES RADICAIS
N&o é preciso maior imaginacao para antever que em algumas modalidades

de praticas esportivas esta presente um potencial de risco ndo sé daquele que

participa, mas igualmente para terceiros, o publico que os assiste.
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Cabe o exemplo de um julgado proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul que termina por responsabilizar uma empresa que explorava
atividades de saltos de paraquedas, em um caso que resultou na morte do
praticante. A condenacdo proferida recepciona, para o caso, 0 tese do risco da
atividade, em que pese ter mitigado a indenizacao pretendida, pois se evidencia que

a vitima estava consciente do risco que corria, e foi por ela procurado.”

Merece destaque as razOes adotadas nessa decisdo de lavra do Des. Jorge

Alberto Schreiner Pestana, que adota o

[...] risco como elemento gerador da responsabilidade: O paraquedismo,
como bem ressaltado pelos requeridos, € um esporte de alto risco, risco

esse inerente a pratica do salto de para-quedas. Isto quer dizer que,
eventualmente, alguns acidentes, mesmo que resultando em morte, podem
ser atribuidos exclusivamente ao risco que envolve o esporte.76

7.5 ACIDENTES DO TRABALHO

Uma questdo que se mostrava das mais intrincadas na chegada do Cddigo
Civil de 2.002, e que por si s6 mereceria a dedicacdo de todo um estudo, é a
solucdo posta em pratica para os acidentes do trabalho, a responsabilidade civil
direta do empregador ou tomador de servigos para com seu trabalhador em casos
gue envolvam atividades de risco. A razdo dessa dificuldade surge pelo aparente

conflito que existiria entre o art. 927 e paragrafo unico do Cdodigo Civil para com a

> Responsabilidade Civil. Acidente com paraquedas. Culpa dos responsaveis pelo curso de

instrucéo. Estabelecida morte do aluno. culpabilidade concorrente da vitima.
Incumbe aos responsaveis por cursos de instrugdo para salto com paraquedas oferecer as
condicdes de seguranca a pratica do esporte.Caso em que, ainda que reconhecida a eficiéncia no
curso de formacao, a vitima, ap0s fazer uma manobra inapropriada, chocou-se com uma rede de
energia de alta tens@o que ficava entre a area principal e a area alternativa de pouso. O evento
‘morte’ da parente dos demandantes evidencia, por si s6, os danos morais, justificando-se a
fixacdo do valor de acordo com a intensidade do sofrimento causado, consideradas as
circunstancias do fato, as graves consequéncias dai advindas, a condicdo social dos
demandantes, dos ofensores, assim como os precedentes deste Egrégio Tribunal de Justica em
situacdes similares. Quantum indenizatério majorado. Penséo alimenticia. Verba devida apenas a
guem tenha provado a dependéncia econémica da vitima. Honorarios advocaticios. Critérios de
fixacdo. Nas acdes condenatdrias, o montante dos honorarios advocaticios é calculado, de regra,
com base no valor da condenacdo, ut art. 20, § 3° do CPC. O trabalho desenvolvido pelo
causidico e eventual sucumbéncia parcial incidem na fixacdo. Proveram em parte o apelo dos
autores e desproveram o da ré. Unanime. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo
Civel n°® 70021104179. Relator: Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana. Porto Alegre, 09 de outubro
de 2008. Diario da Justica do Estado, Porto Alegre 12 dez. 2008.)

® RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n® 70021104179. Relator: Des. Jorge
Alberto Schreiner Pestana. Porto Alegre, 09 de outubro de 2008. Diario da Justica do Estado,
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prépria Constituicdo Federal, onde, no seu art. 7', inciso XXVIIl estabelece, no
capitulo dos direitos sociais, uma previsdo de responsabilizacdo subjetiva para os
acidentes do trabalho: “[...] seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer

em dolo ou culpa.””’

A questado, antes mesmo de ser enderecada para competéncia jurisdicional da
justica obreira, em razdo da Emenda Constitucional n’ 45 de 20 de dezembro de
2.004, ja comportava intensos debates nos tribunais quanto a necessidade de se
aquilatar o grau de culpa para efeitos da responsabilizacdo do empregador sob a
Otica da responsabilidade civil, ndo havendo praticamente qualquer dissenso em ser
subjetiva, portanto, a responsabilidade. Exigia-se a constatacdo de culpa grave do
empregador para admitir sua responsabilidade em face do acidente do trabalho, na

esteira do que j& apontava a Stimula n” 229 do Supremo Tribunal Federal.”

Sustenta-se que a norma inscrita no art. 7° inciso XXVIIl ,da Constituicao
Federal, em nada regula a responsabilidade civil, mas sim, estabelece a garantia
social, a nivel constitucional, do sistema de seguro contra acidentes do trabalho. O
Professor Marco Fridolin Sommer Santos, que dedicou um longo estudo como tema
dos acidentes do trabalho em sua tese de Mestrado perante a Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, faz uma leitura interessante do dispositivo, para traduzir que a
expressao la contida “sem excluir” seja entendida como “incluindo”. A interpretacéo
correta se daria na forma seguinte: “Art. 7° - (...) XXVIII — seguro contra acidentes do
trabalho, a cargo do empregador, sem excluir [leia-se: incluindo] a indenizagao a que

este esta obrigado, quando incorrer em culpa ou dolo”.”®

Ou seja: na disposi¢ao constitucional, segundo o professor gaucho, de fato,

se pretendeu estender também o seguro social dos acidentes do trabalho aqueles

Porto Alegre 12 dez. 2008.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 14 set.
2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 229. A indenizacdo acidentaria ndo exclui a do
direito comum, em caso de dolo ou culpa do empregador. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_201
_300>. Acesso em: 27 set. 2011.

 SOMMER SANTOS, Marco Fridolin. Acidente do trabalho entre a seguridade Social e a

7
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_201_300
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acidentes que decorram de dolo ou culpa do empregador, vez que, em sintese, 0
prémio do seguro contra acidentes do trabalho é patrocinado as custas das
contribuicdes parafiscais desses empregadores a Previdéncia, por forca do art. 22
da Lei 8.212/91, ja com base em uma regra de proporcionalidade de participactes
em razao de uma classificacéo dos niveis de risco de todos os ramos de atividades,

o F.A.P®. aordem de 1% (leve) 2% (médio) e 3% (grave).

Outra conclusdo a que chega o ilustre professor nessa obra, € que nem
mesmo a disposi¢cdo da responsabilidade objetiva genérica pela atividade de risco,
ora incorporada no paragrafo unico do art. 927 do Cddigo Civil, encontraria confronto
com a prépria lei dos acidentes do trabalho, tudo apontando a uma interpretacdo no
sentido de que o sistema securitario dos acidentes do trabalho devesse absorver por

completo todas as reparacées acidentarias.?*

A nosso ver, a admissibilidade das demandas reparatérias de danos,
independentes e sobrepostas ao seguro de acidentes do trabalho, vem sendo
admitida com base no animus punitivo-preventivo da conduta ilicita, e pela propria
inércia legislativa de ajustar a Lei da Previdéncia Social e seu regulamento, Leis
8.212 e 8.213/1981, para custearem, por completo, as indeniza¢gdes decorrentes dos
acidentes do trabalho, sem excecdes, fazendo-se 0s ajustes necessarios em termos
de custeio dessas despesas. Cabe aqui registrar que o Executivo anda na direcéo
oposta da socializacdo dos riscos, ao passo que inclusive demanda judicialmente

ressarcimento dos proprios beneficios pagos nos casos de condenacdo por

responsabilidade civil. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 147.

FA.P. E o Fator Acidentario de Prevencdo que afere o desempenho da empresa, dentro da
respectiva atividade econdmica, relativamente aos acidentes de trabalho ocorridos num
determinado periodo. O F.A.P. consiste num multiplicador variavel num intervalo continuo de cinco
décimos (0,5000) a dois inteiros (2,0000), aplicado com quatro casas decimais sobre a aliquota
R.A.T.. Esse fator esta normatizado no Regulamento da Previdéncia Social (RPS), aprovado pelo
Decreto 3.048/1999, atualizado pelo Decreto 6.957/2009. O Decreto 6.957/2009, em seu Anexo V,
promoveu a revisdo de enquadramento de risco das aliquotas R.A.T., (1%, 2%, 3%) em
conformidade com a atividade preponderante do empregador.

Sustenta o professor Marco Fridolin Sommer Santos que o0 regime especial de acidentes do
trabalho, previsto em Lei, enquadra-se perfeitamente na regra do paragrafo Unico do art. 927 do
Cddigo Civil, na medida em que impde o dever de reparar o dano independentemente de culpa.
Este paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo Civil, ao mesmo tempo em que remete a regulacéo
dos acidentes do trabalho a lei especial, estabelece uma relacdo entre o regime geral da
responsabilidade subjetiva e os regimes especiais, coordenando-os mediante a incidéncia do
principio da Lex specialis derogat generali. (SOMMER SANTOS, Marco Fridolin. Acidente do
trabalho entre a seguridade Social e a responsabilidade civil. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 78.)
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responsabilidade civil dos empregadores.®

Feitas essas ponderacbes, e de volta a questdo da antinomia entre as
normas, essa problematica foi muito bem enfrentada pelo Prof. Flavio Tartuce , que
nos oferece trés premissas tedricas possiveis para solucdo desse aparente conflito,
para chegar a conclusdo de que a atividade de risco gera a responsabilidade civil
objetiva do empregador, prevista no art. 927 e paragrafo Unico do Caodigo Civil,

mitigando a regra de responsabilidade subjetiva.

A primeira alternativa teérica pode ser retirada da redacdo do caput do art. 7°
da Constituicdo Federal, o qual determina que os direitos ali elencados estao em rol
simplificativo (numerus apertus), e ndo em rol taxativo (numerus clausus)®®, pois nao
excluem outros direitos que visam a melhora de sua condicdo social. Por esse
caminho, um dos direitos que o trabalhador tem é o de alegar a responsabilidade
objetiva do empregador, com base no art. 927, paragrafo Unico, do Codigo Civil.
Esse argumento prevaleceu na IV Jornada de Direito Civil, com a aprovacédo do
Enunciado n°® 377 do Conselho da Justica Federal e do Superior Tribunal de Justica,
cuja redacgao € a seguinte: “O art.7°, inciso XXVIIl, da Constituicdo Federal, ndo é
impedimento para aplicacao do disposto no art. 927, paragrafo unico do Cédigo Civil
quando se tratar de atividade de risco”. Na mesma linha, a | Jornada de Direito
Material e Processual da Justica do Trabalho, promovida pela Associacdo Nacional
dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA, e pelo Tribunal Superior do
Trabalho, foi aprovado o Enunciado n° 37, prevendo que

[...] aplica-se o art. 927,paragrafo Unico, do Cdodigo Civil nos acidentes do
Trabalho. O art. 7% inciso XXVIII, da Constituicdo da Republica néo
constitui Obice a aplicacdo desse dispositivo legal, visto que seu caput
garante a inclusdo de outros direitos que visem a melhoria da condi¢ao
social dos trabalhadores”.

A segunda tese, por sua vez, € dada pelo critério classico da solucédo de

8 Como ocorre no objeto da acdo de regresso ajuizada pela Previdéncia Social contra o causador do

acidente do trabalho, BRASIL. Tribunal Regional Federal. 42 Regido. Processo n. 0003780-
02.2006.4047206. Acado de regresso em acidente de trabalho. Disponivel em:
<http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?txtValor=2006.72.
06.0037802&selOrigem=SC&chkMostrarBaixados=&selForma=NU&hdnRefld=60f0d27853e9338cf
fef000e092d3adeé&txtPalavraGerada=wfDY&PHPSESSID=cd49128b70b4c3c89df4b888326c6f80>
. Acesso em: 27 set. 2011.

8 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 201.


http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?txtValor=2006.72.06.0037802&selOrigem=SC&chkMostrarBaixados=&selForma=NU&hdnRefId=60f0d27853e9338cffef000e092d3a4e&txtPalavraGerada=wfDY&PHPSESSID=cd49128b70b4c3c89df4b888326c6f80
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?txtValor=2006.72.06.0037802&selOrigem=SC&chkMostrarBaixados=&selForma=NU&hdnRefId=60f0d27853e9338cffef000e092d3a4e&txtPalavraGerada=wfDY&PHPSESSID=cd49128b70b4c3c89df4b888326c6f80
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?txtValor=2006.72.06.0037802&selOrigem=SC&chkMostrarBaixados=&selForma=NU&hdnRefId=60f0d27853e9338cffef000e092d3a4e&txtPalavraGerada=wfDY&PHPSESSID=cd49128b70b4c3c89df4b888326c6f80
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antinomias das normas®, quais sejam, a regra da hierarquia (a norma superior
prevalece em razdo da inferior), a da especialidade (a norma especial prevalece
sobre a norma geral) e a cronoldgica (a norma posterior prevalece sobre a anterior).
Vemos aqui que antinomia da norma geral superior (Constituicdo) para com a norma
especial inferior (Codigo Civil) € de segundo grau, abrangendo os critérios de
hierarquia e de especialidade, que poderia ser resolvida ou pela edicdo de uma
terceira lei pelo Poder Legislativo, a dizer como se soluciona esse conflito (ndo se
tem noticia de tramitar projeto nesse sentido), ou pela solucdo dada pelo préprio Juiz
da causa que, aplicando os arts. 4° e 5° da Lei de Introducdo do Cédigo Civil,
escolhera uma das normas que representem a maior Justica, valendo-se da
analogia, dos bons costumes, dos principios gerais do direito, na finalidade social da

norma e do objetivo de alcancar o bem comum.

Na terceira tese, ou entendimento, a adogdo do paragrafo Unico do art. 927,
segunda parte, do Cdadigo Civil, se da por uma interpretacdo de sintonia que
deve existir entre as normas de Direito Ambiental, sua responsabilidade civil,
em mais um dialogo interdisciplinar entre as fontes®.

S&o invocados, nesse contexto, além do art. 927 do Codigo Civil, o art. 225 da
Constituicdo Federal e o art. 14, § 1" da Lei 6.938-1981 — Lei da Politica Nacional do
Meio-ambiente. Essa alternativa tem melhor aplicacdo aos casos onde ocorram
atividades insalubres ou perigosas e vem sendo muito apegada pelas decisbes
trabalhistas que reconhecem também a incidéncia da responsabilidade pelo risco da
atividade nos acidentes do trabalho, aplicacdo da regra do art. 927, paragrafo unico,
do Cédigo Civil .2 &

8 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 202.

% TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 205-
206.

Podemos exemplificar essa linha de julgados com a seguinte decisdo proferida pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 122 Regido: Ementa. DOENCA DO TRABALHO. NEXO DE
CAUSALIDADE COM LESAO AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO. RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA INDEPENDENTE DE CULPA. A responsabilidade civil subjetiva, que depende da
culpa ou dolo do empregador, prevista no art. 7°, XXVIII, da CF e art. 927 do CC, é passivel de ser
aplicada apenas aos acidentes do trabalho que ndo envolvem dano ao meio ambiente. Quando o
acidente guarda nexo de causalidade com uma lesdo ao meio ambiente do trabalho, é aplicavel o
disposto no art. 225, caput e § 3°, combinado com o art. 200, VIII, e 170, VI, todos da CF/88. A
responsabilidade civil, nesse caso, é objetiva e independe de culpa, conforme dispbe o art. 14, 8§
1° e 5°, da Lei n°® 6.938/81, que foi recepcionado pela CF/88 (§ 5° incluido pela Lei n°® 11.284/2006)
(SANTA CATARINA. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n. 02288-2004-039-12-
00-2. Relator: Des. Jorge Luiz Volpato. Florianépolis, 29 de abril de 2009. Disponivel em:
<http://consultas.trt12.jus.br/doe/visualizarDocumento.do?acao=doc&acordao=true&id=80858>,
Acesso em: 26 set. 2011.)

Anderson Schreiber, discorrendo sobre o alcance da norma de responsabilidade adotada pelo
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Na mesma linha, Silvio Venosa defende que, para 0os casos em que a

responsabilidade pelos acidentes do trabalho ndo se verifique pelos elementos de

culpa, existem limites para aplicacdo da teoria do risco. Deve ter-se em mente

sempre a nocdo de excepcional risco, o incomum, diferentemente daquelas

atividades que por normal, ndo se apresentam capazes de gerar danos.®®

O judiciario trabalhista, vem dando ampla recepcdo a teoria dos riscos nos

acidentes do trabalho, conferindo responsabilidade objetiva, conjugando a regra

constitucional e disposi¢do do Cédigo Civil em larga sequencia de seus julgados, em

gue pese em consideravel parcela de suas decisfes, sem adentrar na maioria das

vezes a questao de eventual antinomia da regra civil para com a Constituciona

|-89

88

89

Cadigo Civil de 2002, chega a seguinte conclusdo: “Nado ha duvida de que a indefinicdo quanto as
atividades abrangidas pelo art. 927 pode gerar, na doutrina e na jurisprudéncia, certa perplexidade
inicial. Poucos anos apds a promulgacdo do Cadigo, discute-se, ainda, o sentido da referéncia
legal as atividades que, normalmente desenvolvidas, implicam “risco para os direitos de outrem”.
Contesta-se, habitualmente, que qualquer atividade humana, importa, em alguma proporg¢ao, risco
aos direitos alheios. A critica, puramente formal, demonstra que o legislador pretendeu,
obviamente, referir-se as atividades que tragam risco elevado, risco provavel, verdadeiro perigo de
dano, o que, sem embargo do esclarecimento, ndo soluciona todas as dlvidas suscitadas pela
expressdo. O escopo do paragrafo Unico do art. 927 é o de impor responsabilizagdo com base no
elevado risco produzido por certa atividade, o que ndo se verifica em qualquer espécie de
prestacao de servigos, mas apenas naquelas hipéteses em que houver uma alta possibilidade de
dano. Diante de todo o exposto, a conclusdo mais razoavel parece ser a de que a clausula geral
de responsabilidade objetiva dirige-se simplesmente as atividades perigosas, ou seja, as
atividades que apresentam grau de risco elevado, seja porque se centrem sobre bens
intrinsecamente danosos (como material radioativo, explosivos, armas de fogo, etc) seja porque
empregam métodos de alto potencial lesivo (como o controle de recursos hidricos, manipulagao de
energia nuclear etc.) Irrelevante, para a incidéncia do dispositivo que a atividade de risco se
organize ou ndo sob forma empresarial ou que se tenha revertido em proveito de qualquer espécie
para o responsavel.” (SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil.
S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 25.)

“A explicagao dessa teoria justifica-se também sob o titulo risco profissional. O dever de indenizar
decorre de uma atividade laborativa. E o rétulo que explica a responsabilidade objetiva nos
acidentes do trabalho. Outros lembram do risco excepcional: o dever de indenizar surge de
atividade que acarreta excepcional risco, como € o0 caso da transmissao de energia elétrica,
exploragdo de energia nuclear, transporte de explosivos, etc. Sob a denominacgéo risco criado, o
agente deve indenizar quando, em razdo de sua atividade ou profissdo, cria um perigo. Esse,
alias, deve ser o denominador para o Juiz definir a atividade de risco no caso concreto segundo o
art. 927, paragrafo unico, qual seja, a criagdo de um perigo para terceiros em geral.” (VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 17.)

O que se exemplifica em um julgado extraido do Tribunal Regional da 42 Regido: Ementa. “Ha
obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem (Art. 927, paragrafo Unico, do CC). Nao caracterizada nenhuma dessas hipéteses,
necesséaria a comprovagao da responsabilidade do agente e do respectivo nexo causal’. (BRASIL.
Tribunal Regional Federal. 42 Regido. Processo n. RO 0007300-09.2008.5.04.0030. Relator: Juiz
Ricardo Tavares Gehling. Diario da Justica da Unido, Brasilia, DF, 09 fev. 2010.)
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Sem duvida, a responsabilidade civil objetiva do empregador pela atividade de
risco, no Judiciario Trabalhista, j& se mostra vertente, ao lado da responsabilizacéo
subjetiva onde se verifique culpa grave ou dolo. Lamentamos que a politica
brasileira para os acidentes de trabalho, ndo unifique por completo o ressarcimento
das fatalidades laborais dentro do sistema da seguridade social, tal qual poderia se
ler na Constituicdo Federal, j& que os efeitos praticos da punicdo dos acidentes do
trabalho, na grande maioria das vezes, ndo resulta em qualquer efeito pedagdgico. A
ressalva que se admite dessa socializacdo dos riscos € justamente para aqueles
Infortinios decorrentes das atividades de risco, pois a transferéncia dessa
responsabilidade e de seus conseqguientes custos para a sociedade — 0 risco
empresa — € evidentemente contrario ao ideal de justica distributiva, o que

aumentaria, sem duvida, as desigualdades sociais.
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8 AS EXCLUDENTES

Em termos de responsabilidade objetiva pela execucdo de atividade
normalmente impregnada de risco, cabe reiterar uma quase obviedade: é
indispenséavel a verificacdo do nexo causal, regra tida por Cavalieri Filho como “[...]

que universal, absoluta [...]*°, somente excepcionada em face do risco integral.

Silvio Venosa ensina que “[...] sdo excludentes de responsabilidade e
impedem que se concretize a responsabilidade pelo nexo causal: a culpa da vitima,
o fato de terceiro, o caso fortuito e a forca maior e, no campo contratual, a clausula

de ndo indenizar.”®*

Para se libertar da responsabilidade frente ao dano, o titular da atividade que
se imputa a leséo devera provar a quebra do nexo de causalidade, exatamente o elo
gue o liga para com o dano, o que equivale afirmar, devera provar a ocorréncia de
culpa da vitima; imputar fato de terceiro para o qual ndo deva responder, ou provar
caso fortuito ou forgca maior, alternativas amplamente consolidadas na doutrina e na

jurisprudéncia.

Porém, a compreensao da problematica que envolve o nexo de causalidade
nao é tarefa das mais faceis. Em primeiro momento, deve-se subtrair mentalmente a
conduta em exame para, depois dessa subtracdo, procurar saber se ainda assim
persistiria a ocorréncia do resultado. Se tal ainda persiste, ndo respondera o agente
pelo dano; do contréario, se deixa de ocorrer, ai incidir4 a responsabilidade do agente
pelo dano. Essa férmula apresentada por Cavalieri Filho, apesar de um tanto

pedagdgica, ndo torna propriamente facil o dominio do problema.®?

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 185.

%% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. v. 4,
p. 40.

Sergio Cavalieri afirma que é forcoso concluir que, ndo obstante as teorias existentes sobre o nexo
causal e tudo o que ja se escreveu sobre o tema, 0 problema da causalidade, como ressaltamos,
nao encontra solu¢cdo numa férmula simples e unitéria, valida para todos os casos. Na minha
experiéncia de magistrado tenho constatado que € um ponto onde se registra 0 maior nimero de
divergéncias entre os julgadores de todos os graus. E assim é porque essa ou aquela teoria
fornece apenas um rumo a seguir, posto que a solucao do caso concreto sempre exige do julgador
alta dose de bom-senso pratico e da justa relacéo das coisas; em suma, é imprescindivel um juizo
de adequacdo, a ser realizado com base na légica do razoavel. CAVALIERI FILHO, Sergio.

92



68

Dessa maneira, em havendo culpa por parte da vitima do dano, tal hipétese
invariavelmente afastar4d a responsabilidade, situacdo a qual é desnecessario

realizar maiores exercicios para compreensao.

Nesta linha, podemos apontar a previsdo que consta no art. 936 do Cédigo
Civil, onde, de modo expresso, fica excluida a culpa do dono do animal se houver
culpa da vitima, cabendo a prova a ele, dono. Podemos afirmar que sendo exclusiva
a culpa da vitima, ndo ha dever de indenizar, ou, caso se estabeleca culpa
concorrente, os prejuizos serdo distribuidos segundo a fracdo da participacdo de
suas culpas. Aponta o art. 945 do Cddigo Civil: "Se a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada tendo-se em

conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano."%®

Essa regra ndo tem correspondéncia para a responsabilidade nos danos
decorrentes do risco administrativo. L& a culpa da vitima somente podera beneficiar
o Estado se for exclusiva daquela, ndo se cogitando do fracionamento das culpas
como, a proposito, estabelece o 8§ 6° do art. 37 da Constituicdo Federal, que assim
ndo prevé particdo ou reciprocidade, apenas o direito de regresso, como ja

discorremos em capitulo anterior.

Outra alternativa para o afastamento da responsabilidade e quebra do nexo
causal é o fato de terceiro, que € aquele que se designa causador e com o qual nédo

se tem qualquer relacao de solidariedade.

Para ter lugar essa excludente, mister que o0 dano seja causado
exclusivamente pelo fato de pessoa estranha a submissédo do agente que exerce a
atividade que se imputa arriscada. Deve ser marcado esse agir, pela necessidade,
inevitabilidade e imprevisibilidade. Se o fato de terceiro foi causa exclusiva para o
dano, tal afasta a relacdo de causalidade comparada a prépria forca maior ou caso

fortuito.

Programa de responsabilidade civil. 9. ed. S&do Paulo: Atlas, 2010. p. 179.
% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2011.
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Cabe aqui um lembrete: nosso objeto de estudo € a responsabilidade objetiva
chegada pela atividade de risco, pura e objetivamente analisada, sustentando-se
essa teoria no completo banimento da discussdo da culpa. Examina-se aqui a
habitual e inata perigosidade de uma atividade como geradora de responsabilidade.
Imaginar cabimento, inserir nessa teoria a revolugdo da culpa, estaremos
retrocedendo no tempo para d’antes do Século XIX, ou chegando a lugar nenhum.
A exclusdo da responsabilidade pelo fato de terceiro deve ser por fato
absolutamente imprevisivel e inevitavel, do contrario, comete-se a falta de confundir

0S institutos.

No tocante ao caso fortuito e a forca maior, a legislacdo, em verdade, ndo se
mostra criteriosa suficiente para distinguir esses dois termos, onde encontraremos

posicBes um tanto dispares na doutrina.

Costuma-se dizer que o caso fortuito € o acontecimento natural, ou o evento
derivado da forca na natureza, ou o fato das coisas, como o raio do céu, a
inundacao, o terremoto. E, mais particularmente, conceitua-se a forgca maior como
‘damnum fatale’ originado do fato de outrem, como a invaséo do territorio, a guerra,
a revolucao, o ato emanado da autoridade (factum principis), a desapropriacédo, o

furto etc.

Preferivel sera mesmo, ainda com a ressalva de que pode haver um critério
definitivo abstrato, admitir que na prética os dois termos correspondem a um
s6 conceito (Colmoz, unitariamente considerado no seu significado negativo
da imputabilidade.®

Tem-se adotado que o caso fortuito (act of God no Direito anglo-saxao)
decorre das forcas da natureza, como poderemos exemplificar, os terremotos,
inundagdes, os incéndios ndo provocados; enquanto a forca maior decorre de atos

humanos, tal como as guerras, revolugdes, greves, for¢ca de autoridades.

De fato, o Coadigo Civil de 2.002, traz em diversos dispositivos, alusdo ao

caso fortuito e a forca maior, sem proceder, contudo, maiores distingcbes. Mesmo

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,



70

assim, ao menciona-los, vé-se que admite certa distingdo conforme constam nos

arts. 246, 393, paragrafo unico e nos arts. 399 e 583.

Observe-se que o paragrafo Unico do art. 393 adota uma Unica definicdo para
as duas expressoes: “O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato

necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.”®

Especificamente para a teoria objetiva de responsabilidade, Agostinho Arruda
Alvim, integrante da comisséo especial que elaborou o anteprojeto do Codigo Civil,
apresentou uma visao adaptada para a dicotomia entre caso fortuito e for¢ca maior, a
gual tem conquistado larga simpatia no meio doutrinario. Alvim propde que “...] o
caso fortuito passa a ser visto como um impedimento relacionado com a pessoa do
devedor ou com sua empresa, enquanto que forca maior passa a ser um evento
externo.”®® Segundo Alvim, se a responsabilidade estiver sendo perseguida com
base na visdo objetiva de risco, a forca maior afastard o dever de indenizar, mas se

identificado o caso fortuito, mesmo assim sobrevivera a obrigagéao.

Por fim, cabe indagar se ha prova da tomada de precaucdes cabiveis e legais
pelo autor do dano, aptas a evitar o sinistro, se nesses casos de atividade arriscada,
isso elidiria sua responsabilidade tal qual o permitem os cédigos de Portugal e Italia.
Parece claramente que a mens lege do legislador do Cdédigo de 2.002 foi
exatamente de ndo permitir essa alternativa, ja que o anteprojeto de Caodigo Civil
gue tramitava no Congresso Nacional, em sua redacdo original, importava essa
permissao que consta dos citados cddigos europeus, mas na sua aprovacao final, o
legislador consagrou o arrojo da clausula de responsabilidade objetiva pura,

expungindo de seu comando qualquer ventilacdo possivel para a teoria classica.

1999. v. 2, p. 299-300.
% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cbodigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2011.
ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacfes e suas consequéncias. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1972. p. 330.
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9 CONCLUSAO

Por derradeiro, esta justificada a opcdo do tema de trabalho, uma visdo
especifica, ainda que ndo exauriente da responsabilidade civil objetiva gerada pela
atividade de risco, como inaugurada na segunda metade do paragrafo unico do art.
927 do Codigo de 2.002. E candente o interesse que o tema provoca, ndo sO ao
autor do presente trabalho, mas certamente a quase totalidade dos estudantes do
Direito, pois ndo se admite que os advogados e os operadores do Direito, de um
modo geral, minimamente ndo dominem, como € seu dever, as licdes da

responsabilidade civil.

Seria muito dificil alcancar uma razoavel compreensdo da tematica da
responsabilidade pelo risco sem que nos detivéssemos, nos capitulos iniciais do
presente trabalho, a percorrer, através da evolucdo histérica do instituto da
responsabilidade civil, para entender por quais razdes aqui chegamos, e para quais
propositos serve, no Direito e para a justica, tdo arrojada concepgdo que traduz a

norma em foco.

Apesar do fendmeno que a doutrina vem nominando como ocaso da culpa ou
a erosao dos filtros tradicionais de reparacao, a culpa, esteio de toda a teorizagao
gue atravessou séculos para encontrar seu apice na legislacdo francesa com o
Caodigo de Napoleédo, continua sendo de inafastavel importancia, ao lado de outros
sistemas de responsabilidade civil objetiva, que vemos se estabelecer na legislacao
ordinaria, no modo tipificado ou fechado, tal qual se pode aplaudir o Cddigo de
Defesa do Consumidor — Lei 8.078 de 1.990, que reserva responsabilizagao objetiva
nos casos de vicios do produto ou do servico (arts. 12 a 25) e mesmo aqueles
dispositivos enumerados pelo proprio Cédigo Civil nessa mesma linha, tal qual o fez
no art. 932 incisos | a V — indicagéo expressa do art. 933 (a exemplo: pais pelos
danos causados por seus filhos; empregadores por seus empregados no exercicio
de suas funcdes; os hoteleiros em geral pelos seus hospedes), ou ainda pela
responsabilidade contratual. Todos esses sistemas andam em paralelo com a nova

clausula de responsabilidade civil objetiva genérica enraizada na atividade de risco.

A chegada ao Direito Brasileiro da permissdo da responsabilidade objetiva
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para as atividades de risco, e mais, sua inser¢do no Codigo por intermédio da
utilizacdo de uma norma que a dogmatica juridica conceituou como de tipo aberto,
geral ou indeterminado, corresponde a tendéncia que a doutrina vem reservando as
novas codificacbes. Tal ferramenta representa um grande salto na evolucdo da
ciéncia juridica permitindo esse mecanismo manter a lei sempre atualizada no
tempo, ajustando-se a realidade social e aos principios axiolégicos vigentes no
presente, mais ainda, proporciona dialogo com os principios constitucionais quando
delega, a ninguém melhor que aos juizes, com amparo da doutrina, a tarefa de
aproximar o tipo ao risco, no exercicio da hermenéutica, que se fara tanto melhor
gue qualguer enumeracao casuistica pudesse ter feito o legislador.

E certo que o desejo dos ilustres juristas que elaboraram o anteprojeto do
Caodigo Civil de 2.002, com especial designio do Prof. Miguel Reale, o fosse por
deixar a jurisprudéncia a conceituacdo dos elementos em aberto dessa regra,
fazendo, por isso, vigorar por muito mais tempo esse Cdadigo, antes que seja
novamente necessario revisa-lo, reconhecendo nessa valiosa atividade dos tribunais

a propria evolucdo, cada vez mais veloz, do Direito.

Por outro lado, sustenta-se, contudo, que os julgamentos, a jurisprudéncia
tém se manifestado ainda um tanto resistente para ampliar a atuacdo da
responsabilidade objetiva pela abertura genérica ora permitida pelo Codigo Civil.
Em verdade, dada a peculiar morosidade de grande parte do Judiciario pela
reproducdo massiva das contendas, ainda ndo se pode, passados oito (8) anos de
vigéncia do atual cdédigo, afirmar que ha jurisprudéncia suficiente sobre a matéria da
responsabilidade pela atividade de risco para jA enumerar novas incidéncias para a
nossa teoria, a0 menos em sede das instancias excepcionais, o Superior Tribunal de

Justica e o Supremo Tribunal Federal.

Ao reconhecer o brilhantismo desse instrumento, ndo estamos aqui a advogar
a ampliacdo por ampliacdo dos casos para atender mais confortavelmente as vitimas
em geral. E evidentemente salutar o andar pausado da expresséo judiciaria adentro
da nova regra, mas, passados quase dez anos de promulgacdo do Cédigo, ndo é
torrente ainda na jurisprudéncia o apego a teoria do risco criado, resisténcia que

muitas vezes é justificada por uma ofensa ao principio da seguranca juridica, ou
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propriamente ainda a um despreparo técnico dos profissionais envolvidos na cena

judiciéaria.

O horizonte da reparacdo pela responsabilidade civil tende a se alargar,
guando, pela protecdo dos interesses, sobretudo existenciais e coletivos, ou pela
inspiracéo da solidariedade social, ndo mais se permite deixar as vitimas sem sua
justa reparacdo. A configuracdo dos pressupostos de responsabilizacéo tende a se
flexibilizar, pois sabemos que vivemos em sociedade, e € em Ultima andlise essa
propria sociedade que esta na raiz da profusdo da maior parcela dos danos,
devendo, por tal visdo, e pelo prisma da solidariedade, ser essa mesma sociedade
também culpada e responsabilizada. A atual solugdo privada da responsabilidade
civil carrega em si ainda um sentimento de injustica pela propria receita adotada,
quer seja pela objetividade que ora incide Deus ex machina, ou mesmo em face
muitas vezes da incapacidade econdmica do causador para suportar esses danos.
Tudo isso aponta para que, no futuro, cada vez mais, venham ser solidarizadas as

causas e as repara(;(”)es.

Autores brasileiros, em sua visdo dos rumos que apontam para o futuro as
teorias da responsabilidade civil, afirmam que o instituto passard a ser visto como
dever garantia e nao somente como dever de indenizar, deslocando sua
preocupacdo de estudo preponderantemente para os danos, considerando que

apenas a sua existéncia ja da conta que um dever de garantia foi violado.®’

A chamada socializagdo dos riscos, ainda que nao tenha avancado
abertamente no sistema legal de modo geral, ja se mostra, por exemplo, por meio
daqueles instrumentos normativos que sistematicamente reforcam a preocupacao

com as regras gerais de seguranca, prevencao e precaucdo de danos em diversos

" Caio Mario alerta gue a responsabilidade civil caminha do individual para o social, por

intermédio da idéia de socializacdo dos riscos, cujo surgimento obedecerd a trés etapas de
desenvolvimento: “Numa primeira fase ocorre a extensao da responsabilidade pela pratica do
seguro, que distribui o risco entre os segurados, sendo que o seguro é a complementacado da
responsabilidade; numa segunda fase, a socializagdo dos riscos é assegurada diretamente
pela seguridade social, a cargo de organismos coletivos que assumem 0S riscos sociais,
sendo a responsabilidade o complemento da seguridade social; numa terceira fase, a vitima
s6 pode reclamar da seguridade social, que ndo obtém reembolso contra o responsavel,
havendo a reparticdo coletiva dos riscos, com exclusdao da responsabilidade individual.”
PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. v. 2, p. 289.
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setores e atividades. Isso resulta que os préprios custos dessa geracao de riscos
sejam mais suportados exatamente por esses mesmos setores e atividades que 0s
geram. A progressiva ampliagdo das contratacbes de seguros para 0s riscos da
responsabilidade civil se mostra um viés também dessa socializacdo, que, mesmo
sendo privada, funciona como instrumento de equalizacao distributiva dessa conta

social.

Demonstramos, ainda que com poucos exemplos, ja ser possivel cogitar-se
de novos campos para dominio da teoria da responsabilidade pelo risco da
atividade, mesmo reconhecendo nao ser tarefa das mais faceis o presun¢coso
exercicio da hipotética dos litigios, o que, na esséncia, fora a propria intencao de
rejeitar o legislador do Codigo de 2.002 pela adoc¢ao da clausula aberta. Mas é certo
gue séo infinitas as possibilidades de riscos que continuardo a oferecer novos fatos
a norma que reside na segunda metade do paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo
Civil, verdadeiro emblema da vanguarda do pensamento juridico civilista brasileiro.
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