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1 - APRESENTAGAO

O Cddigo Civil Brasileiro de 1916, embora o dinamismo das relacdes
humanas, resistiu a sua reformulagdo por mais de oitenta anos, enquanto os
Tribunais viam-se compelidos a resolver lides constituidas por situagdes faticas
nao previstas na lei, mas freqlientes em decorréncia de novos habitos, condutas
sociais e conceitos de direitos humanos. Exemplo disso foram as questdes
atinentes a igualdade entre homens e mulheres; aos direitos de filhos gerados
fora de casamento existente; aos efeitos patrimoniais da unido constituida sem
casamento; a ampliagdo das necessidades modernas para fins de protegéo
alimentar de dependentes; as obrigagbes contratuais e extracontratuais em
relagdes de consumo; ao reconhecimento e especializagdo de direitos difusos,
transindividuais e coletivos; e as novas concepgdes de direitos materiais e
subjetivos aferidos pelo reconhecimento de valores atinentes a personalidade e
dignidade humana — na gama de garantias fundamentais instituidas nas
modernas cartas constituintes, inclusive a brasileira. A nova codificacao, Lei n°.
10.406, de 10.01.02, cuja edigdo se arrastou por aproximadamente cinquenta
anos de discussdo e propostas, vigente a partir do ano de 2003, resulta do
esforco de grandes juristas e de legislador envolvidos no propésito de espelhar
o sentimento da sociedade brasileira, sobrepondo, desde sua sistematizagao, os
valores humanos aos patrimoniais.

Este trabalho — mais um dentre os que decorreram do magistério de uma
palestra pelo autor sobre os novos fundamentos da responsabilidade civil, em
agosto de 2003, como parte de um Ciclo de Estudos promovido pela Ordem dos
Advogados do Brasil e a Fundagao Universidade Federal do Rio Grande sobre o
Novo Codigo Civil Brasileiro - desenvolve-se enfocando o Instituto sobre
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aspectos teodricos (conceitos e fundamentos basicos) e criticos (interpretagao
dos dispositivos da nova lei), relacionando-o aos direitos fundamentais,
mediante consideragdes pessoais sobre dispositivos da novel codificagao.

O estudo, elevado por tal propdsito, inicia com sucinta exposi¢cdo de
antecedentes primitivos da responsabilidade civil e sua evolugéo na legislagao
brasileira; desenvolve exposi¢édo tedrica sobre temas afetos ao Instituto, como
os atos licitos e ilicitos, o dano e a indenizagao; aborda sua questao nuclear que
€ a responsabilizacdo no novo codigo, interada pelos fundamentos das
garantias fundamentais; e culmina com dedugdes institucionais proprias.

2 - OS ANTECEDENTES DA RESPONSABILIZAGAO CIVIL

O antecedente mais remoto dentre os mecanismos adotados pelo
homem em face da les&o patrimonial consistia na reagéo instintiva, semelhante
a do animal, pela qual a reparagdo se dava com a vinganga, pela forga ou
coragem, individual ou coletiva, valendo a maxima do “mal pelo mal”, “olho por
olho, dente por dente”, sem limites fisicos e pessoais.

No ordenamento dito racional destaca-se: a Lei das Xll tabuas, que
conservava resquicios da retaliagdo; a composigdo entre o ofensor (lesante) e a
vitima (lesado) mediante a prestagdo da poena (pagamento em dinheiro); a Lex
Aquilia do Direito Romano dando origem a distingdo e a verdadeira nogédo de
responsabilidade civil e penal e ensejando a teoria da responsabilidade ou culpa
aquiliana que basicamente exige a prova da antijuridicidade do ato; e, a nogéo
moderna dos séculos XVI a XIX, destacando-se o Codigo Civil Francés
Napolebnico que consagrava a culpa como fundamento da responsabilidade civil.

O direito brasileiro tem como legislagdo mais remota o Decreto
2.681/1912 que regulava o transporte ferroviario e estabelecia a
responsabilidade pela perda ou roubo da mercadoria valendo-se da expressao
culpa presumida, de modo que para ser afastada exigia a prova da ocorréncia
de forga maior ou caso fortuito.

O Cddigo Civil de 1916, logo em seguida, num unico dispositivo conceitual,
art. 159, consagrou o principio da responsabilidade civil pela culpa, que passaria a
depender da prova de agéo ou omiss&o voluntaria, negligéncia ou imprudéncia do
agente. Noutras disposicées, arts. 1.518 a 1.533, regulou a responsabilidade civil
por ato ilicito tratando dos agentes, como o pai, o patrdo, o hoteleiro, o dono da
coisa; as pessoas juridicas em atividades industriais, tangenciando o que hoje se
denomina de culpa pelo risco; a responsabilidade do médico, do farmacéutico; os
danos a honra, como a injuria, callnia, crimes de violéncia sexual, e ofensivos a
liberdade pessoal, ainda que apenas nos seus reflexos materiais, pois ainda nao
se desenvolvido o conceito do dano moral puro.

Finalmente, outros antecedentes do sistema juridico brasileiro estéo na Lei
n°. 4.717/65, tratando da Agdo Popular e da defesa do patrimdnio publico; na Lei
5.250/67 sobre a responsabilidade da imprensa; na Emenda Constitucional 1/69 e
Lei 6.453/77, prevendo o dano nuclear fundado no risco; ainda a Emenda
Constitucional 1/69 com a Responsabilidade Objetiva do Estado pela teoria do
risco administrativo; a Lei 7.347/85 e a Agao Civil Publica por dano ao ambiente,
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ao consumidor e a outros interesses difusos ou coletivos; e a Lei 8.078/90, Codigo
de Defesa do Consumidor, consagrando a culpa objetiva e hipossuficiéncia.

3 — A CONCEITUAGCAO DE LESADO, DANO E INDENIZAGAO

O conceito de vitima ou lesado ensejou discussdo acirrada no final do
século passado, expandindo-se para que se admita, além do dano ao individuo,
que também possa ocorrer dano a pessoas juridicas e a pessoas
indeterminadas, neste caso os danos transindividuais, coletivos ou difusos, em
relagbes de consumo ou de interesse ambiental. Assim, por exemplo, lesado
pode ser o adquirente de um veiculo vendido sem um equipamento obrigatério,
como também a comunidade que por sua falta podera sofrer um dano
ambiental; lesado pode ser tanto o lindeiro de uma propriedade em que se
estabelega uma atividade nociva a saude humana, como a coletividade que
estara sujeita aos efeitos daquela atividade pela propagagéo de gases ou pela
lesdo a bens comuns, como o patriménio histérico, os rios ou as florestas.

A evolugdo conceitual do dano parte de sua idéia mais simples e
tradicional de sindnimo de lesao, evoluindo para ser reconhecido como expressao
material da lesdo, resultado do ato ilicito lesivo, resultado da conduta lesiva, efeito
da leséo juridica, até chegar ao que hoje se reconhece, como a expresséo
juridica, material ou imaterial, da conduta, licita ou ilicita, lesiva a outrem.

A moderna e atual conceituagdo do dano autoriza a sua classificagdo
segundo critérios diversos. Observa-se, quanto ao tipo, que além do tradicional
dano material e do dano moral sujeito a reflexo material, a tonica do final do
século XX foi o direito a indenizagédo pela ofensa causada a personalidade, o
dano moral puro, aquele causado a honra subjetiva de pessoa fisica, que se
projeta no seu intimo; e o dano a honra objetiva de pessoa fisica ou juridica,
aquele que se projeta perante terceiros. No mesmo sentido, consolidou-se a
idéia do dano sob o mais amplo aspecto, ocasionado a coletividade, ao
ambiente e ao consumidor, decorrentes de condutas licitas ou ilicitas.

O dano nao decorre apenas de ofensa a contratualidade, mas, também,
a extracontratualidade. O extracontratual, como orienta ARNALDO RIZZARDO',
consuma-se com a infragdo de um dever legal. Nele, a antijuridicidade se
produz como conseqliéncia do ataque a um direito absoluto do prejudicado.
Envolve o desrespeito a lei, as normas que tragam a conduta humana e esta
fundado na culpa aquiliana.

Na contrapartida, destaca-se a evolugdo do conceito de indenizacéo,
primeiro como simples projegao do prejuizo, depois como projecao material do
dano, projegdo do que se perdeu ou deixou de ganhar, equivaléncia ao dano
efetivo e ao dano potencial e, como equivaléncia ao dano efetivo e subjetivo.

A dificuldade para estipular-se a indenizagdo ndo se da apenas quando
se trata de dano material indireto, mas, principalmente, quando a leséo atinge o
interior da vitima.

No caso do dano ao consumidor ou ao ambiente — relagdes intimamente
ligadas aos direitos e garantias fundamentais - ganha particular atencdo a
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potencialidade e a subjetividade do dano, porquanto o efeito do ato lesivo muitas
vezes ndo pode ser dimensionado, como no caso da propaganda que induz ao
consumo coletivo de um produto que pode ser nocivo a saude, ou da
contaminacgao radioativa que se propaga por séculos.

4 — A RESPONSABILIDADE CIVIL E OS ATOS JURIDICOS LICITOS

No ensinamento de MARIA HELENA DINIZ? a responsabilidade civil é a
obrigagdo de reparar dano causado a outrem por fato de que se é autor direto
ou indireto e, noutro enfoque que se considera pratico:

(...) a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por
pessoa por quem responde, por alguma coisa a ela pertencente ou por simples
imposicao legal.

Por consequiéncia, a responsabilidade civil pode se dar de forma simples,
quando tem por causa o fato pessoal do responsavel; ou complexa, quando
decorre de fato alheio, por culpa in eligendo, ou de fato das coisas, por culpa in
vigilando, como é o caso do empregador, da empresa, do responsavel pelo
incapaz, no primeiro caso, e do dono de um animal ou de um prédio, no segundo.

Os atos juridicos licitos — pela assungéo de riscos inerentes a conduta -
devem ensejar a mesma responsabilidade que os ilicitos ou antijuridicos que,
extrapolando o proprio direito, adentram e lesam o de outrem, excedendo os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos costumes.

Neste contexto, pode-se situar a conduta daquele que exercendo atividade
licita, como a producgao industrial, elabora produto que ndo atende a expectativa
do contrato, ou gera, ainda que inevitavelmente, efluentes (fumaga e gases), ou
expede seus produtos em recipientes sem retorno, ndo biodegradaveis (plasticos);
ou em atividade ilicita comercializa um produto com vicio, captura espécies em
extingdo, explora minério em areas proibidas, produz incéndio criminoso em
florestas ou despeja nas aguas, clandestinamente, agentes poluidores.

Aos atos juridicos licitos, de acordo com o art. 185 do Novo Caédigo Civil,
aplicam-se, no que couber, desde que ndo sejam negdcios juridicos, a matéria
regulada no Titulo |, Do Negdcio Juridico. Nao houve, assim, mengcdo expressa
a circunstancia de que os atos juridicos licitos também ensejam a mesma
responsabilidade que os ilicitos, tangenciando a questdo apenas no art. 187.
Dentre as secgdes do Titulo mencionado considera-se o relevo daquelas que
tratam dos defeitos do negdcio juridico. A par do dolo, da coagéo, e da fraude a
credores, denota-se o erro ou ignoréncia, a leséo e o estado de perigo, que
levam a nulidade do negécio ou do ato, bem como ao dever de reparar danos.

A regra de anulabilidade do negdcio juridico ou do ato licito é a seguinte:

Art. 138. S&o anulaveis os negdcios juridicos, quando as declara¢des de vontade
emanarem de erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia
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normal, em face das circunstancias do negdcio.

A definicdo de quando o erro é substancial esta contida nos incisos do
art. 139: quando interessa a natureza do negocio, ao objeto principal da
declaragao, ou a alguma das qualidades a ele essenciais; quando concerne a
identidade ou a qualidade essencial da pessoa a quem se refira a declaragdo de
vontade, desde que nela tenha influido de modo relevante; e quando, sendo de
direito e ndo implicando recusa a aplicagao da lei, for o motivo Unico ou principal
do negédcio juridico.

A lesdo é tratada no cédigo como sinénimo de dano quando se trata de
disciplinar o equilibrio da relacédo obrigacional. Observe-se:

Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da
prestacéo oposta.

§ 10 Aprecia-se a desproporgao das prestagdes segundo os valores vigentes ao
tempo em que foi celebrado o negdcio juridico.

§ 20 Nao se decretara a anulagdo do negdcio, se for oferecido suplemento
suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugao do proveito.

O estado de perigo, por seu turno, tratado num Unico artigo, consiste em
revolucionaria inovagédo, quica divorciada do senso comum. Configura-se
quando alguém levado pela necessidade de obter recursos — para salvar-se de
grave dano, ou a alguém da familia — conhecida da outra parte, assume
obrigacdo excessivamente onerosa.

Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da
necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido
pela outra parte, assume obrigagao excessivamente onerosa.

Paragrafo unico. Tratando-se de pessoa néo pertencente a familia do declarante,
0 juiz decidira segundo as circunstancias.

No mesmo sentido, sem pretender esgotar o tema que por envolver dano
tangencia a reparagdo, aponta-se o preceito da resolucdo de obrigacdo por
onerosidade excessiva. Prescreve a Lei:

Art. 478. Nos contratos de execug¢do continuada ou diferida, se a prestacao de
uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a
outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o
devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar
retroagirdo a data da citagao.

Na situacdo em comento esta envolta a moderna teoria da imprevisdo. O
novo texto afasta a regra individualista do pacta sunt servanda para revigorar a
antiga clausula rebus sic stantibus, minorando a valia da estipulagdo contratual
para afastar o dano diante de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis na
vigéncia de contrato longevo.

Ao final, parece que os novéis institutos apenas ampliam ou qualificam
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situagdes que levam ao enriquecimento sem causa.
5 — A RESPONSABILIDADE CIVIL E O ATO ILICITO

A responsabilidade civil tem como pressuposto a conduta de alguém,
ainda que omissiva, e a ocorréncia de lesao a outrem, a vitima ou lesado.

A definigdo dos atos juridicos ilicitos ou antijuridicos, comissivos ou omissivos
voluntarios, por negligéncia ou imprudéncia, esta no art. 186 do Novo Cadigo que
diz serem aqueles que extrapolam o proprio direito, adentram e lesam o de
outrem. Nota-se que ao lavrar que aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito, inovou quanto ao anterior que nao previa
a lesdo moral, mas coerente com a doutrina e a jurisprudéncia que ja motivaram
seu reconhecimento no texto constitucional de 1988.

No art. 187 o ato ilicito é qualificado pelo uso excessivo de um direito,
assim se entendendo aquele que manifestamente exceda os limites impostos
pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos costumes. No caso, ndo
é razodvel concluir-se que estejam sendo equiparados os atos licitos e ilicitos,
pois ndo €& possivel conceber-se excesso de direito ou abuso de direito, pois
quem excede os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes esta cometendo ato ilicito e, portanto, ndo tem direito
algum. Se o legislador pretendeu referir-se ao ato ilicito da exploragdo, deixou
de defini-lo, restando entendé-lo como aquele que fere o senso comum, o que é
muito subjetivo para caracterizar ilicitude. No direito Romano tinha-se como
abuso o que excedesse em mais do que a metade do valor de mercado.

A licitude se descaracteriza pelas situagbes previstas no art. 188:
legitima defesa, exercicio regular de direito reconhecido (inciso 1); ou
deterioracdo da coisa alheia ou lesdo fisica, a fim de remover perigo iminente
(inciso Il) caso em que o ato seré legitimo somente quando as circunstancias o
tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel
para a remocéao do perigo (paragrafo unico). No caso da segunda hipétese, que
ndo tem precedente no Codigo de 1916, deixou o legislador de conceituar o
perigo iminente. Mas, por certo, ninguém tera reconhecido o direito de conduzir
0 veiculo para cima de pedestres que estejam num acostamento para
evitar colisdo fatal com outro veiculo; ao contrario daqueles que numa
situagdo de pénico coletivo, como em decorréncia de um incéndio, em fuga
pisoteiam outrem.

A agédo regressiva, sem qualquer dificuldade, esta regulada como segue:

Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro,
contra este tera o autor do dano acdo regressiva para haver a importancia que
tiver ressarcido ao lesado.

Paragrafo unico. A mesma agdo competira contra aquele em defesa de quem se
causou o dano (art. 188, inciso I)

6 — O SISTEMA DA RESPONSABILIZAGAO CIVIL
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O anseio natural exige, e a ordem juridica impde, o cumprimento do
dever de ressarcimento dos danos causados a outrem, o que se da pelo
denominado sistema da responsabilizagdo civil que modernamente admite
diversas teorias. O tradicional principio da responsabilidade pela culpa abriu-se
para recepcionar teorias de responsabilidade pelo risco, ensejando
revolucionaria modificagcdo nos fundamentos da responsabilidade civil.

A doutrina costuma referir-se as Teorias Subjetiva, Objetiva e do Risco.
No entanto, prefere-se, aqui, apresenta-las como Subjetiva e Objetiva,
classificando de Simples e Qualificada as espécies da ultima em razédo de
estarem embasadas no que pode ser chamado de risco simples e risco
ampliado, este também identificado como risco exacerbado.

A Teoria Subjetiva, embasada no conceito de culpa /ato sensu, exige a
prova da ocorréncia do ato, comissivo ou omissivo, e do dano; nexo causal entre
0 ato e 0 dano e a prova da culpa do agente por erro de conduta, imprudéncia,
impericia ou negligéncia.

A Teoria Objetiva Simples, embasada no risco da atividade, afasta a
possibilidade de ser discutida a culpa do agente. Entretanto, enseja duas
vertentes quanto a possibilidade de discussao sobre a culpa da vitima mediante
a inversao do 6nus da prova. Uma, mais liberal, para excluir a do agente e outra,
mais rigorosa, apenas para graduar a indenizagao.

A Teoria Objetiva Qualificada ou Ampliada, embasada no risco da
atividade perigosa, impede, absolutamente, a invocagdo de culpa da vitima,
admitindo que a atividade, por estar caracterizada pelo risco exacerbado, leva a
responsabilizagao por seus resultados em face de terceiros.

Finalmente, considera-se que a dificuldade para aplicagdo das Teorias
ao caso em concreto, quando a lei ndo é precisa, aflora numa questédo
processual ainda ndo pacificada e que consiste na incerteza do momento
adequado para se identificar ou definir aquela aplicavel. Ou seja, em qual dos
trés momentos significativos da atividade processual deve se definir a teoria
adequada ao caso sub judice: apreciagao da inicial, com ou sem pedido liminar;
saneamento do processo, com a fixagdo de responsabilidade pela produgéo da
prova; ou apenas na sentenca. Ousando opinar aponta-se que o novo art. 927,
Paragrafo Unico resolve a questdo. A regra continua consagrando a
responsabilidade fundada na culpa e, somente quando a lei for expressa ou nos
casos de atividades de risco se afasta sua indagagdo. Afora a excepcional
oportunidade da tutela de urgéncia, antecipatéria, que faz composicdo
provisoria, € na instrugdo, até o saneador, quando as questdes faticas devem
estar bem delineadas que se deve definir a teoria aplicavel sob pena de ofensa
aos direitos e garantias fundamentais estabelecidos no art. 5° da Constituicao
que prevé, no inciso LV que aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

7 - AFUNGAO REPARATORIA E AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS
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A fungao tradicional reparatéria vem sendo modificada tendo em vista a
ampliagdo conceitual do dano e a distincdo de seus sujeitos, notadamente o
dano imaterial e a coletivizagdo, em decorréncia do reconhecimento de
garantias fundamentais a cidadania.

A Constituigdo do Brasil, no Titulo Il, tratando dos direitos e garantias
fundamentais, recepcionou uma das tonicas do Século XX, qual seja, o direito a
reparagao pelos danos causados a personalidade: o dano moral puro, o dano a
honra subjetiva de pessoa, aquele que se projeta no intimo; e, a honra objetiva
de pessoa, aquele que se projeta perante terceiros. Estabelece a Carta Magna,
assegurando a indenizagao:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurangca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagéo por dano material, moral ou a imagem; (...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéo; (...)

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar
de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagéo ulterior, se
houver dano; (...)

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito; (...)

Denota-se, do texto constitucional, seguranca ao direito de indenizagédo
por dano material ou moral, a honra, a imagem, a intimidade e a vida privada,
em critério que se estende a qualquer outra forma de dano, ainda que por ato
licito, como aquele previsto no inciso XXV, pois este é o sentido do direito de
acéo assegurado no inciso XXXV, reproduzidos.

Aponta-se como primitiva a fungao indenizatéria, seja reparatéria, em se
tratando de dano material, ou compensatéria, quando o dano for moral. No
entanto, torna-se cada vez mais aceita a fungdo sancionatéria, com carater
punitivo (EUA) ou preventiva (FRA), de modo a servir de desestimulo n&o
apenas ao agente, mas a todos que como ele podem agir.Esta ultima parece ser
fungdo inerente a pena que, nos seus valores implicitos, tem o carater de servir
de exemplo a sociedade e de intimidar os que possam ser tentados a incorrer
em conduta lesiva ou exercer atividades que possam ocasionar dano a outrem.

O legislador patrio ndo costuma fixar critérios objetivos para regular a
gravidade da culpa (afora disposi¢cdes esparsas) necessarios a quantificagdo do
dano. Estes ficam, de regra, ao poder discricionario do Estado, através do
Judiciario. Dado ao carater preventivo, educativo, a condenagéo decorrente da
funcéo sancionatéria deveria reverter para a sociedade, como na sang¢ao penal
que atende ao interesse coletivo; e ao lesado caberia a simples, mas plena,
reparacdo do dano. Assim, a condenacao deveria ser discriminada - indenizagéo
e pena - desestimulando, também, postulagdo superior ao dano ou
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compensagado com o enriguecimento acima do justo, circunstancias que
realimentam o sentimento de dano diante da perspectiva da indenizagao.
Quando se trata de dano a interesses difusos ou coletivos, ainda que sem
precedentes, entende-se que as indenizagdes deveriam constituir um fundo publico
para o repristinamento ou campanha de conscientizagdo no campo afetado. A
competéncia para legislar a respeito esta regulada pela Constituigao Federal:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

(D))
VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico;

(i

8 — A SISTEMATIZAGAO DA RESPONSABILIDADE NO CODIGO CIVIL DE
2002

A moderna e atual conceituagdo do dano autoriza a sua classificagdo
segundo critérios diversos. Observa-se, quanto ao tipo, que além do tradicional
dano material e do dano moral sujeito a reflexo material, o Novo Cdédigo, de
2002, na linha dos direitos e garantias da Constituicdo/1988, trata do direito a
indenizagéo pelos danos causados a personalidade, o dano moral puro, a honra
subjetiva e que se projeta no intimo da pessoa fisica; e, a honra objetiva, de
pessoa fisica ou juridica, e que se projeta perante terceiros.

A codificagdo, dando tratamento ao tema na Parte Geral, Livro |, Titulo I,
Das Pessoas Naturais, inseriu o Capitulo dos Direitos da Personalidade,
atinentes a pessoa natural e logo estendido, sob ressalva, no que couber (art.
52) as pessoas juridicas, deixando, neste caso, o enquadramento ao poder
discricionario do juiz e, quica, inibindo o exercicio do direito pela incerteza da
tutela legal. Vale ressaltar-se que mediante a condicdo expressa no artigo, no
que couber, ndo se recepciona o dano subjetivo a pessoa juridica, pois este € o
que se projeta no interior da pessoa, no sentimento e, isto é proprio da pessoa
natural. A hipdtese do dono ou sécio da empresa sentir-se moral e
subjetivamente abalado, tera que ser encaminhada a esfera da leséo pessoal e
ndo empresarial.

No primeiro artigo que trata dos Direitos da Personalidade, art. 11, esta a
regra de que eles sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, e ndo comportam
limitagdo voluntaria e, no ultimo, art. 21, a segurancga de inviolabilidade da vida
privada da pessoa natural que ja era assegurada pela Constituicdo Federal
como garantia fundamental.

Os arts. 12 e 21 asseguram o direito de agdo para fazer cessar a ameacga
ou a lesdo a direito da personalidade e a reclamar perdas e danos, sem prejuizo
de outras sangdes que a lei preveja (como as penas cominatérias e as penais),
inclusive pela divulgagéo de escritos, palavra e imagem,exceto se autorizadas,
ou se necessarias a administragdo da justica ou a manutengcdo da ordem
publica (art. 20).

Nos paragrafos Unicos dos arts. 12 e 20 esta regulada a legitimidade
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para postular indenizagdo ou impedir o ato lesivo quando afeto ao morto ou ao
ausente: no caso do primeiro dispositivo (dano a personalidade), o cOnjuge
sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau,
e no segundo (dano pela divulgagdo), o cbnjuge, os ascendentes ou os
descendentes. A lesdo, em verdade, ndo € ao morto ou a sua memdria, mas
aqueles que a lei atribui o direito de agdo e que serdo os recompensados nos
efeitos patrimoniais. O Cddigo, neste caso, como em muitos outros, omitiu o
convivente supérstite, deixando de atender ao preceito constitucional, art. 226 §
3°, que equipara as familias constituidas pelo casamento ou pela unido estavel,
declarando-as como entidade familiar e base da organizagao social.

Como reflexo do direito a personalidade, o art. 13 limita a livre disposi¢do
do corpo pela prépria pessoa, salvo exigéncia meédica, quando importar em
diminuicdo permanente da integridade fisica ou contrariar bons costumes,
excetuando no paragrafo Unico o transplante regulado por lei especial. Neste
caso, autoriza a disposigao do corpo, mesmo com 0s prejuizos apontados no
caput, mas n&o da diretriz & regulamentagéo: se destinado o érgédo a um banco
bioldgico para uso publico; se pode ser dirigido a qualquer pessoa; se onerosa ou
gratuita.

Por outro lado, o art. 14 diz que é vélida a disposicao gratuita do proprio
corpo, no todo ou em parte, para uso pos mortem, com objetivos cientificos, ou
altruisticos, tirando a disponibilidade dos sucessores. A disposicao revogavel a
qualquer tempo (paragrafo Unico), ndo pode ser onerosa (ainda que na
modalidade de prémio a terceiro). A fragilidade do texto em matéria de extrema
complexidade permitird que se entenda que a gratuidade imposta neste artigo
admite onerosidade naquele outro.

A disposi¢cdo do préprio corpo é também enfocada no art. 15 quando
dispbe que ninguém pode ser constrangido a submeter-se a tratamento ou
intervengéo cirurgica que ofereca risco a vida. Novamente foi timido o legislador
ao enfrentar a matéria que envolve forte conteido emocional e ético: ndo se
utilizar os recursos da ciéncia para evitar a morte é deixar o corpo sob a certeza
da morte natural, mediata ou imediata; quando o paciente ndo tem consciéncia
ou responsavel presente para decidir, € omitir o socorro. Faltou, no minimo, ao
legislador, definir o risco a vida (ou risco de vida como diz a lei) por tratamento
ou cirurgia, posto que este ja pode estar presente e qualificado pela gravidade
do estado do paciente.

As ultimas disposi¢des quanto a personalidade estédo dispostas nos arts.
16, 17, 18 e 19 regulando o direito ao nome (prenome e sobrenome); vedando o
uso por outrem em publicagbes ou representagdes (limitagdo artistica) que a
exponham a desprezo publico, ainda que sem intengdo difamatéria (o que é
subjetivo); vedando o uso em propaganda comercial sem autorizagdo; e
estendendo protecdo ao pseuddnimo adotado para atividades licitas (artistica,
politica, comercial).

Finalmente, embora a legislacdo extravagante ha muito viesse
enfrentando a realidade - como em 1965, a Lei da Agédo Popular, em 1985, a da
Acéao Civil Publica, e em 1990 o Cddigo de Defesa do Consumidor — a nova lei
omitiu-se de codificar a matéria dos danos transindividuais, coletivos ou difusos.
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9 — O REGRAMENTO DA RESPONSABILIDADE NO CODIGO CIVIL DE 2002

O Novo Cédigo sob o Titulo IX, Da Responsabilidade Civil, disciplina o
tema comecgando a tratar, no Capitulo |, da Obrigagdo de Indenizar. Prescreve a
nova codificagao:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigagdo 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 os direitos
de outrem.

O dispositivo, além de estabelecer a responsabilidade pela pratica de ato
ilicito, consagra como regra a culpa subjetiva, excepcionando a
responsabilizacdo por culpa objetiva para os casos de dano por atividade de
risco ou outros casos especificados em lei. Um destes casos é previsto pelo
préprio Codigo no art. 931, o da responsabilidade de empresarios individuais e
empresas por produtos postos em circulagdo. Estabelece o artigo:

Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios
individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos
causados pelos produtos postos em circulagdo.

O mencionado artigo, tratando apenas da circulagao de produtos, deixou
de incluir naquela modalidade de culpa os fornecedores de servigos. Como a
matéria €& pertinente ao Codédigo de Defesa do Consumidor, antevé-se
controvérsia, para ser dirimida pelos tribunais, sobre a revogagéo do critério
objetivo que praticamente personaliza as relagdes de consumo. E aquele
Caédigo que define, por sua especializagdo, aquela responsabilidade.

No regramento da responsabilidade por ato de incapaz o novo texto
mantém a regra do codigo anterior ao absorver no art. 928 o mesmo comando
dos arts. 1.518 e 1.521, respondendo seus bens e os do responsavel legal. No
entanto, dele pode se depreender duas inovagdes: a hipotese do responsavel
que nao responde pela conduta do incapaz, presumindo ndo ter ele familia e
estar em situagao transitéria; e o critério de equidade na valoragdo do dano para
poupar de provagdes o incapaz ou quem dele dependa. Nesta situagao pode-se
dizer que a reparagdo pode nao ser plena e, ainda, deduzir-se que aqueles que
dependam do incapaz, também o sejam, a menos que se admita que pessoas
capazes possam ser dependentes de incapazes. Disciplina o Cédigo:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigagcdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
suficientes.
Paragrafo unico. A indenizacédo prevista neste artigo, que devera ser equitativa,
ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele
dependem.

JURIS, Rio Grande, 11: 315-330, 2005. 69



Edigcédo comemorativa, 45 anos Direito/FURG

Mais um caso de responsabilidade objetiva estd regrado pelo novo
cédigo quando se trata de responsabilidade por fato de terceiro (antigo 1.521),
como o caso de atos cometidos por filhos menores, tutelados, curatelados,
empregados e beneficiados pelo produto de crime, situagdes previstas no artigo
932 que foi alterado apenas para adequacado terminolégica: poder do pai por
autoridade do pai e, patrdo e amo por empregador. A regra anterior estabelecia
a responsabilidade por presungdo de culpa, posigado intermediaria para aceitar a
objetiva, exceto para o caso hoje previsto no inciso V do art. 932, beneficio com
o produto de crime. O novo diploma estabelece:

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que
nao haja culpa de sua parte, responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali
referidos.

O direito regressivo daquele que reparar dano ocasionado por outrem
esta regulado no art. 934, repetindo o antigo 1.524, que subtrai tal prerrogativa
se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz,
qualidades que ndo constavam do texto anterior e que sdo dispensaveis,
justamente por serem as hipoéteses de responsabilizagao (estar sob a autoridade).

A responsabilidade por fato da coisa permanece sob o enfoque da
conduta do responsavel por animal ou prédio. O art. 936 substituiu o art. 1.527,
danos causados por animal, mantendo a inversdgo do Onus da prova;
acrescentando ao caput o que estava no inciso lll, culpa do ofendido, e no inciso
V, forga maior; e, suprimindo os dispositivos que permitiam ao dono provar que
fora zeloso, inciso |, que o animal fora provocado por outro, inciso Il, e que o fato
resultara de caso fortuito, parte do inciso V.

No que se refere ao dano por ruina de edificio, o art. 937 repete o texto
anterior, art. 1.528, sendo imprescindivel provar a descuria do dono, pois o texto
aponta como causa a falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.
Assim, entende-se, é caso de culpa subjetiva.

No caso da responsabilizagdo do ocupante de prédio por dano
ocasionado pela queda ou arremesso de objetos, o art. 938 manteve o sentido
do revogado art. 1.529, ajustando a terminologia, casa por prédio. Ndo exigindo
prova da culpa, autoriza entenda-se que ela seja presumida.

A responsabilizacdo do credor pela cobranga judicial de divida n&o
vencida esta prevista no art. 939 obrigando-o a esperar o tempo faltante, a
descontar os juros que seriam devidos e a pagar as custas em dobro; enquanto
que a demanda por divida ja paga ou em postulagdo maior do que for devido,
art. 940, obriga a pagar, no primeiro caso, o dobro e, no segundo, o equivalente
ao excesso, ressalvada a ocorréncia de prescricdo. As penas, de acordo com o
art. 941, ndo sdo aplicaveis se o autor desistr da demanda antes da
contestagdo, ressalvado o direito de reparagdo do dano que o réu prove ter
sofrido. Os mencionados dispositivos repetem os antigos 1530, 1531 e 1532,
acrescentando, apenas, a ressalva quanto aos prejuizos que, por dependerem
de prova, presume-se, ndo abarcam o dano moral puro.

A independéncia entre a responsabilidade civil e a criminal esta
consagrada no art. 935 que parece repetir o preceito do art. 1.525, revogado: ha
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independéncia, mas ndo se discute mais na esfera civel os fatos e a autoria
reconhecidos no juizo criminal. Observa-se que no texto anterior havia uma
regra e uma excegao que poderiam estar estruturadas em caput e paragrafo e,
que o atual mudou apenas a pontuagdo deixando o texto sem légica, pois na
primeira parte diz que é independente e na segunda recepciona efeitos da
decisdo criminal. Como estava, ou como paragrafo, havia melhor redagéo.
Observe-se o texto atual:

Art. 935. A responsabilidade civil & independente da criminal, ndo se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor,
quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.

Finalmente, os arts. 942 e 943, repetindo o texto dos revogados arts.
1518 e 1526 editam regras de responsabilidade patrimonial e de solidariedade
dos agentes. No ultimo, com preceito semelhante ao previsto no art. 5° XLV da
Constituicdo Federal — como direitos e garantias fundamentais - estende a
responsabilidade civil aos sucessores no limite do patriménio que lhes for
transmitido, o que significa, em verdade, limitagdo as forgas da heranga, pois o
que se transmite, causa mortis, é o patriménio liquido do falecido.

10 — O ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA E A INDENIZAGAO

A vedagado ao enriquecimento sem justa causa a custa de outrem esta
prevista nos arts. 884 e 885 da nova codificagdo, mandando restituir o indevido
e inovando quando assegura a atualizagdo monetaria do seu valor.

A restituigdo é afastada, como prevé o art. 886, se a lei conferir ao lesado
outros meios para ressarcir-se do prejuizo sofrido, disposi¢do que complicara a
aplicacdo do tradicional instituto, pois com a abrangéncia indenizatéria prevista
no codigo e com as facilidades para desconstituir o negdcio juridico,
normalmente ha previséo legal para ressarcimento do dano no sentido lato.

No que se refere a quantificagdo do dano, os preceitos do Capitulo que
compreende os artigos 944 a 954, misturam critérios para indenizagdo com
especificagcdo de atos, circunstancia que somente se admite porque em alguns
casos determinam que seja levado em consideragdo o grau de culpa da vitima;
e, embora estabelega a extensdo do dano como medida para aferir a
indenizagdo admite sua redugdo se houver excessiva despropor¢cdo entre a
gravidade da culpa e o dano. Observe-se:

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporcéo entre a gravidade da culpa e
o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo.

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizagao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano.

O art. 946, ao tratar de indenizagdo afeta a obrigagdo indeterminada —
cujo valor se apura por perdas e danos — orienta para que seja aferida na forma
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que a lei processual determinar — presume-se a liquidagao de sentenga — como
se o caminho judicial ndo fosse o Unico a falta de previsao no contrato ou na lei.
Determina o Cédigo:

Art. 946. Se a obrigacéo for indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato
disposigéo fixando a indenizagdo devida pelo inadimplente, apurar-se-a o valor
das perdas e danos na forma que a lei processual determinar.

No mesmo sentido é a solugdo quando se trata de obrigagdo de entrega, ainda
que motivada por ofensa a posse:

Art. 952. Havendo usurpagéo ou esbulho do alheio, além da restituicao da coisa, a
indenizagdo consistira em pagar o valor das suas deterioragdes e o devido a titulo
de lucros cessantes; faltando a coisa, dever-se-a reembolsar o seu equivalente ao
prejudicado.

Paragrafo unico. Para se restituir o equivalente, quando nao exista a propria coisa,
estimar-se-a ela pelo seu prego ordinario e pelo de afeigdo, contanto que este nao
se avantaje aquele.

No art. 947 o legislador estabelece regra que, salvo melhor juizo, colide
com a atual reforma do Codigo de Processo Civil que amplia o emprego da pena
cominatdria como meio coercitivo ao cumprimento da obrigacdo na sua espécie,
pois praticamente da ao devedor a faculdade de exigir a converséo da obrigacédo
em perdas e danos. Diz o mencionado artigo: Art. 947. Se o devedor ndo puder
cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-& pelo seu valor, em
moeda corrente.

A indenizacao pelo ilicito penal esta regulamentada pelos arts. 948 a
951. Neles, sem excluir outras reparagdes, a lei assegura, no caso de homicidio,
0 pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia, assim como alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se
em conta a duragéo provavel da vida da vitima (art. 948); no caso de leséo ou
outra ofensa a saude, as despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao
fim da convalescencga (art. 949); se da ofensa resultar defeito pelo qual o
ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua a
capacidade de trabalho, as despesas do tratamento e lucros cessantes e
pensao correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da
depreciacdo que ele sofreu, assegurado ao lesado o direito de exigir paga de
uma sé vez.

A situagéo prevista no art. 951 envolve relacdo hoje regulada pelo
Cdédigo do Consumidor, e para a qual aquele dispositivo manda aplicar as regras
dos artigos anteriores. Diz o Codigo:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizagdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o
mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

O dano moral também foi alvo de regulamentagdo quanto a reparacéo,

embora timidamente, beirando a exclusdo do puro, quando possivel provar o
dano material, por injuria, difamagao, calunia (art. 953), ofensa a liberdade
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individual por carcere privado, prisédo ilegal ou por queixa ou denuncia falsa e de
ma-fé (art. 954). Preceitua o Cédigo:

Art. 953. A indenizagéo por injaria, difamagéo ou callnia consistira na reparagéo
do dano que delas resulte ao ofendido.

Paragrafo Unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz
fixar, equitativamente, o valor da indenizagéo, na conformidade das circunstancias
do caso.

Art. 954. A indenizacdo por ofensa a liberdade pessoal consistird no pagamento
das perdas e danos que sobrevierem ao ofendido, e se este ndo puder provar
prejuizo, tem aplicagéo o disposto no paragrafo Unico do artigo antecedente.
Paragrafo unico. Consideram-se ofensivos da liberdade pessoal:

| - o céarcere privado;

Il - a prisdo por queixa ou denuncia falsa e de ma-fé;

Il - a priséo ilegal.

Finalmente, destaca-se que n&o obstante a codificagdo em comento ndo
tenha quantificado a indenizagdo por dano moral, o Senado Federal ja discute
proposta® de modificagdo do Novo Cédigo para tarifa-la com valores* que levam
em conta o grau da lesdo em leve, médio e grave. O risco de tabelar-se a
indenizacdo é de que o lesante, seguro quanto ao valor prefixado, possa
sopesar a conveniéncia do ato lesivo e cometé-lo conscientemente, assumindo
o 6nus previamente, de modo que a indenizagéo perca o seu carater educativo.

11 — CONSIDERAGOES FINAIS

As modificagdes filosoficas do pensamento e a sua universalizagao pela
dindmica dos meios de comunicagéo atuais alteram os anseios do ser humano,
individual e coletivamente. Assim, o que se tem juridicamente como principio
quando da elaboragdo de uma lei, torna-se, com o tempo, mero fundamento
daquele sistema, sem constituir, entretanto, dogma a aplicacdo do direito ao
caso em concreto.

Os juristas, criticos do direito — professores e doutrinadores — ou seus
operadores — advogados, promotores e juizes — sdo levados a trabalhar com a
literalidade da legislagdo e a realidade social para muitas vezes rever e inovar
suas idéias, postulagcdes e decisbes, adequando-as ao interesse atual da
sociedade.

A dindmica legislativa, entretanto, ndo consegue desempenhar-se com a
mesma agilidade do pensamento, da comunicagéo e do juizo de convic¢do que
se forma num processo judicial; por maior que seja o idealismo e o empenho do
legislador, o processo legislativo passa por percalgos de ordem politica
(prioridades) e técnica (comissGes e pareceres) que abarrotam o Poder
Legislativo de projetos de leis e de regulamentagdes de medidas provisorias que
acabam por retardar o pronto desempenho legislativo. A atual reformulagédo do
Cddigo Civil Brasileiro, por isso, discutida por mais de cinglienta anos, quinze

8 Proposta do Sen. Valadares e Substitutivo do Sen. Pedro Simon.
* Com valores de 20, 90 e 180 mil reais.
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dos quais ja sob o regime da Constituicdo de 1988, no geral consagrou
mudancas sobre a Responsabilidade Civil que a doutrina ja vinha apontando e
que os tribunais ja faziam operar nos seus julgamentos e que ja tinham sido
assimiladas pelo legislador constituinte, em particular no pertinente aos direitos
e garantias fundamentais.

A Nova Lei - propositalmente para flexibilizar sua aplicagdo ou por
omissado involuntaria, posto que propostas de modificagdo estdo sendo
oferecidas antes mesmo de sua vigéncia — em muitos casos deixou ao clivo dos
operadores do direito a ado¢do das melhores medidas de justica, como quando
diz constituir ato ilicito o excesso de direito, assim se entendendo aquele que
manifestamente excede os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos costumes; quando ao descaracterizar o ato ilicito deixa de
conceituar o perigo iminente que autoriza dano a outrem; quando assegura
anulabilidade de negdcio ou ato sob o vicio do erro substancial ou do estado de
perigo subtraindo a certeza da validade daqueles; quando estende os Direitos
da Personalidade as pessoas juridicas, no que couber, deixando o lesado sem a
certeza da tutela legal e inibindo o exercicio do direito de acdo; quanto a livre
disposicéo do corpo, deixando de regular a op¢céo do paciente pelo tratamento
e, de conceituar ou definir os fins cientificos e altruisticos a que pode se destinar
a doacgao de 6rgaos; e, quanto aos reflexos do direito a personalidade, deixando
de prever o direito do convivente supérstite promover a reparagdo diante de
ofensa a memodria ou uso indevido do nome do de cujus; omitindo-se de
codificar especificamente a matéria dos danos transindividuais, coletivos ou
difusos; entre muitas outras observagdes langadas no corpo deste trabalho.

Finalmente, & preciso destacar-se que o legislador foi oportuno ao
acolher a proposta dos juristas que contribuiram na elaboracdo do anteprojeto
do Cddigo dando a sua sistematizacdo carater humanistico, priorizando o
homem em relagéo ao patrimonio e recepcionando, em diversos momentos de
seu texto, os inarredaveis preceitos de garantias fundamentais consagrados na
Constituicao Federal de 1988, em particular destacados neste trabalho aqueles
relativos a responsabilizagao civil, seu objeto nuclear, como o reconhecimento a
indenizagdo pela ofensa causada a personalidade, o dano moral causado a
honra subjetiva de pessoa fisica e o dano a honra objetiva de pessoa fisica ou
juridica; consolidando a idéia do dano sob o mais amplo aspecto, inclusive pelas
atividades de risco ampliado ou exacerbado, que por certo se aplicara as lesbes
a coletividade, ao ambiente e ao consumidor, relagdes intimamente ligadas aos
direitos e garantias fundamentais que merece particular atencdo por sua
potencialidade e pela subjetividade do dano, porquanto o efeito do ato lesivo
muitas vezes nao pode ser dimensionado, como no caso da propaganda que
induz ao consumo coletivo de um produto que pode ser nocivo a saude, ou da
contaminacao radioativa que se propaga por séculos.
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