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RESUMO

A responsabilidade civil constitui um dos mais importantes institutos juridicos do
Direito Civil, sendo uma forma de que o Estado se utiliza para regular as relacées
conflituosas da sociedade, procurando o meio de compensar o sofredor de dano,
restabelecendo, na medida do possivel, o estado anterior das coisas, visando o
equilibrio patrimonial. A responsabilidade se divide em subjetiva, que depende de
culpa, sendo regra no direito civil brasileiro; e objetiva, que independe de culpa e é
exercida apenas em casos expressos. O presente trabalho discorre sobre a
aplicacao e possibilidade de uma forma especial de responsabilidade objetiva, qual
seja, a responsabilidade civil por atos licitos. O primeiro capitulo trabalha a evolucao
histérica da matéria, abordando seu desenvolvimento na Roma antiga, Franca,
Portugal e Brasil, destacando a tendéncia de expansdao da teoria objetiva. O
segundo capitulo aborda os principais conceitos de responsabilidade civil, frisando a
polissemia atinente ao tema, e 0s quatro pressupostos que em regra configuram a
responsabilidade: conduta humana, culpa, dano e nexo de causalidade, com a nota
de que a culpa nao é presente na responsabilidade objetiva, dando-se especial
atencao para o dano, uma vez que € conditio sine qua non para que se possa falar
em responsabilidade e consequente direito de indenizagao. O terceiro capitulo trata
propriamente da responsabilidade civil por licitos, apresentando as consideracgdes de
notaveis doutrinadores sobre sua possibilidade e como se da sua presengca no
exercicio de excludentes de ilicitude e em dispositivos do direito de vizinhanca. Na
conclusdo, manifestou-se pela plena existéncia da responsabilidade sem ilicitude,
apontando-a como um avango da teoria objetiva e uma forma de justica equitativa
que serve para resolver conflitos entre direitos. Foi usado o método hipotético-
dedutivo, partindo-se dos preceitos gerais da responsabilidade civil para atingir
consideracoes sobre uma modalidade especifica desta, sendo utilizada a pesquisa
bibliografica e documental, explorando-se artigos cientificos, doutrinas, leis e
jurisprudéncia.

Palavras-chave: responsabilidade civil; atos licitos; dano; reparacao.



ABSTRACT

Civil liability is one of the most important aspects of Civil Law, being the way the
State regulates conflictive relations in society when it is not the case of entering the
criminal arena, seeking the means to compensate the damage sufferer,
reestablishing, as far as possible, the previous state of things, the patrimonial
balance. Liability is divided into subjective, which depends on guilt, being the rule in
Brazilian civil law; and objective, which is independent of guilt and is exercised only
in express cases. This paper discusses the application and possibility of a specific
form of objective liability, namely, liability for lawful acts. The first chapter deals with
the historical evolution of the matter, addressing its development in ancient Rome,
France, Portugal and Brazil, highlighting the trend of expansion of the objective
theory. The second chapter discusses the main concepts of civil liability, emphasizing
the polysemy that pertains to the theme, and the four assumptions that, as a rule,
constitute liability: human conduct, guilt, damage and causal connection, with the
note that guilt is not present in strict liability, with special attention given to damage,
since it is a conditio sine qua non so that one can speak of liability and consequent
right to compensation. The third chapter deals properly with civil liability for
lawfulness, presenting the considerations of notable scholars on its possibility and
how it is present in the exercise of excludable unlawfulness and in provisions of the
neighboring law. It was concluded by the full existence of liability without tort, an
advance of the objective theory and a form of equitable justice that serves to resolve
conflicts between rights. The hypothetical-deductive method was used, starting from
the general precepts of civil liability to reach considerations about a specific type of it,
using bibliographic and documental research, exploring scientific articles, doctrine,
laws and jurisprudence.

Keywords: civil liability; lawful acts; damage; repair.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil, enquanto capitulo do Direito Civil, € um conjunto de
normas e principios que possui a importante missao de regular as relacoes entre as
pessoas fisicas e juridicas nos invariaveis conflitos que se apresentam na
sociedade, tendo como premissa a reparac¢ao ao prejudicado pelo dano e retorno ao
equilibrio anterior na medida do possivel, sendo uma das principais formas que o
Estado encontrou para aplicar seu poder soberano, ndo sendo mais possivel a
existéncia legal de sistemas arcaicos como a vinganca privada e a publica.

Por mais avancada e educada que seja a populacdo de uma nacéo,
inevitavelmente havera descumprimento e danos nas obrigagdes de um para com o
outro. Embora o findar da obrigacdo com as respectivas contraprestacdes cumpridas
seja o0 esperado, o legislador, ciente de que esse bom final nem sempre é atingido,
elaborou normas para que a querela seja resolvida dentro do sistema, preservando-
se a organizacao social e a confiancas nas instituicoes.

No Codigo Civil do Brasil, as duas principais clausulas de responsabilidade
estdo no caput do artigo 186 e paragrafo Unico do artigo 927, que tratam,
respectivamente, da responsabilidade subjetiva e objetiva. A primeira é a
responsabilidade que necessita para sua comprovagao do elemento culpa, enquanto
a segunda ocorre sem a presencga deste elemento. Apesar do avango da teoria
objetiva, a responsabilidade subjetiva ainda € a regra no sistema brasileiro, sendo
que a objetividade surge como excec¢ao fundada no risco ou na Lei.

O presente trabalho visa apurar a responsabilidade por danos na auséncia
de ato ilicito, possuindo como hipo6tese justamente a possibilidade de que danos
originados de atos em conformidade com o ordenamento possam ser reparados,
como uma forma de aplicacdo de Justica equitativa. Tema controverso, a doutrina
mais tradicional entende que a responsabilidade apenas pode ocorrer por ato ilicito.

Propedeuticamente, no primeiro capitulo, buscou-se o aparato histérico que
acompanhou a evolugédo da responsabilidade civil, observando-se suas mudancgas,
que revelam o seu carater dinamico em diferentes legislagdes, como a Lex Aquilia e
o Cédigo de Napoleao, verdadeiras nascentes de inovacao no legislar ao respeito da
responsabilidade civil.

Uma questdo problematica da responsabilidade refere-se aos seus

pressupostos, ou seja, 0s elementos necessarios para que se possa atribuir o dever



de indenizar e definir o nascimento da pretensao por uma resposta em razao de um
dano. A doutrina nacional coloca quatro pontos como regra: conduta, culpa, dano e
nexo causal. Explorou-se, no segundo capitulo, cada um deles para compreender o
significado de cada um e sua funcédo na responsabilidade, tomando-se o elemento
dano como central, destarte que sem o mesmo nao seria possivel falar em
responsabilidade, sendo exposta sua tradicional classificacdo em morais e
patrimoniais.

Com esse norte, no ultimo capitulo, apurou-se, especificamente, a partir da
legislacao vigente e pelos comentérios da doutrina, destacando artigos do Cdédigo
Civil, qual o fundamento tedrico e possibilidade de responsabilizar atuagdes que, em
sua esséncia, estdo aparadas pelo ordenamento, correspondendo, portanto, em
pleno exercicio de direito, sendo este o objetivo geral.

Passada a fundamentacao, analisou-se casos especificos de reparacao por
atos licitos, verificando-se que as excludentes de ilicitudes, em especial o estado de
necessidade, podem ser uma fonte dessa forma de responsabilidade, assim como
certas faculdades juridicas do direito predial e de vizinhanca em que a atuacao na
propriedade alheia, legitima limitagdo no dominio, € terreno fértil para danos, embora
ocorra amparada pela Lei.

Operou-se metodologicamente pelo método dedutivo, sendo apresentada
uma nocgao geral da responsabilidade civil e, de forma estrita, os principais aspectos
e exemplos da obrigacao de reparar ausente de ilicitude. Sem pretensao de exaurir
o tema, explorou-se artigos cientificos, doutrinas, legislagbes e jurisprudéncia,

utilizando-se, portanto, uma pesquisa documental e bibliogréfica.



2 ASPECTOS HISTORICOS

A responsabilidade civil constitui um campo abrangente do Direito Civil,
sendo um conceito ao qual estao potencialmente sujeitos todos os membros da
ordem juridica, estando peculiarmente vinculada com a prépria origem e nocao
evolutiva do Estado, da formacéao das sociedades e das limitagdes individuais. Como
ocorre com 0s mais variados institutos do Direito, a nascente da-se na Roma Antiga,
antes de Cristo, ganhando corpo moderno na Franca iluminista, sofrendo ao longo
dos tempos a influéncia de como os homens enxergam e determinam a vida, mas
também de como o “progresso” e o ambiente afetam os mesmos. Fora de Roma,
algumas das principais codificacdes foram Cédigo Ur-Nammu (Mesopotamia, cerca
de 2.040 a.C), Cbédigo de Hamurabi (Mesopotamia, cerca 1.770 a.C) e Cédigo de
Manu (india, cerca de 1.500 a.C).

Conforme Lenz (1996), a histéria do instituto mostra seu destaque em se
afastar gradualmente de ideérios restritivos, principalmente a vinculagéo ao conceito
de culpa, caro ao liberalismo durante o século XIX, sendo a leitura moderna feita
pela combinacdo entre dano puro e o inerente risco social de determinadas

condutas, em fendbmeno que ocorre ainda com mais forca em relacdo ao Estado.

2.1 Direito romano

O primeiro sistema social de cunho “reparativo” foi a vingancga coletiva, que
consistia em uma reacdo grupal imediata, baseada em solidariedade (defesa dos
interesses da tribo ou agrupamento) e irracionalidade.

A fase seguinte foi a da vinganga privada, quando a puni¢cdo passou a ser
feita diretamente pelo sujeito ofendido. Conforme Lima (p. 10, 1938): "forma
primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacdo esponténea e natural contra o
mal sofrido; solugdo comum a todos 0s povos nas suas origens, para a reparagao do
mal pelo mal”. Porém, se a moderna doutrina defende que a funcdo da
responsabilidade civil € de restaurar o equilibrio social, voltando-se ao status quo
ate, cumpre ressaltar que essa ideia pode ser vista ja nessa fase, mas por meios
alheios a nog¢des como limitagdo, proporcionalidade, reparacdo, Justica, Direitos

Humanos, etc.
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Apesar de serem vistas na atual realidade juridica, fundamentada na
dignidade da pessoa humana, como sistemas puramente “brutos” e desprovidos de
maior significado, é possivel observar nessas fases 0 anseio por Justica Social e o
sentimento de reacdo para com o0 agressor, que nao deixam de existir nas fases
seguintes e, assim, influenciar o Direito. Porém, essa é uma interpretacao histérico-
compreensiva, de modo que, para a contemporaneidade, acdes de retaliagdo como
as da época mostram-se obsoletas e criminosas, sem qualquer expectativa de
retorno legitimo, dado o avanco civilizacional.

Na fase da composicado voluntaria, o aspecto material financeiro comeca a
se sobressair. O prejudicado entende que a retaliacdo nao Ihe é mais interessante
que o lucro econémico, como ilustra Gongalves (2019, p. 24): “O prejudicado passa
a perceber as vantagens e conveniéncias da substituicdo da vindita, que gera a
vindita, pela compensacado econémica”. Observa-se que a poena (prestacao pelo
perdao) ocorria apenas a critério do ofendido e ainda nao se fala em culpa.

A composicao tornou-se obrigatéria, quando entdo a mao soberana do
Estado se fez plena e a Lei de Talido (“olho por olho, dente por dente”), surgida na
Mesopotamia, mas integrada ao sistema social romano, foi superada. Outra
caracteristica importante determinada pela Lei das Xll tabuas (450 a.C, Roma) é a
tarifacdo do quantum para cada espécie de delito. Como bem nota Gongalves
(2019), é a fonte histérica da tabela de indenizagbes por acidente de trabalho
existente em nosso direito patrio.

Até este periodo, a “pena” e a “reparagao” se confundem. A separacdo
ocorreu, escreve Gongalves (2019), como consequéncia de uma outra classificagéo
advinda do Direito Romano, a de delitos em publicos e privados: nestes primeiros,
ofensivos a prépria ordem publica, a pena econdmica era revertida ao Estado,
enquanto nestes ultimos, ofensivos ao intimo, era revertida ao préprio ofendido.
Consagrada, pois, a diferenciagédo entre as responsabilidades civil e penal.

Ainda no seio do Direito Romano, surgiu a Lei Aquiliana, originada de
plebiscito convocado pelo preposto Aquilio, entre 286 e 287 a.C, visando, segundo a
doutrina, reparar a plebe por danos provocados por patricios, como discorre Santos
(2013). Foi o grande pilar fundador da atual responsabilidade civil, uma vez que
trouxe as primeiras nogcdes do elemento subjetivo que fosse o fundamento préprio
do ato de reparar. Othon de Azevedo Lopes (2006), citado por Goes (2017), observa

que apesar de nao existir uma clausula geral ou tratamento de casos concretos,
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criou-se a figura do damnum iniuria datum, ou seja, o dano injusto, que era o dano a
qualquer coisa alheia, viva ou inanimada.

Por tdo rica evolucao histérica, a Lei Aquiliana é ainda hoje fonte de
inspiracdo para juizes, doutrinadores e legislagdes, como no enquadramento legal
da culpa enquanto pressuposto da responsabilidade civil, que, apesar de ter sofrido
mitigacdes, continua sendo uma constante dos mais modernos cédigos civilistas
pelo mundo. Conforme Lima (1938), a ideia de delito penal, a que se atrelava uma
acao penal, foi aos poucos cedendo espaco para a de obrigagdes delituais, com
acOes mistas ou puramente reipersecutérias, quando a funcao da pena passou a ser
indenizar. A responsabilidade extracontratual atual é ainda chamada de
responsabilidade aquiliana.

Como se depreende, a responsabilidade civil no Direito Romano, ber¢o da
Justica ocidental, foi paulatinamente alterada, passando de um estagio mais
agressivo para um menos agressivo, do coletivo para o privado, de mera vinganga
para compensagdo econémica e, principalmente, de assunto indiferente ao Estado
para assunto ao qual o Estado soberanamente exerce seu poder de império,
fazendo-se cumprir a vontade da Lei em nome do retorno ao status quo e da (ao

menos pretensa) satisfacdo dos interesses e pacificacao social.

2.2 Direito francés

A Franca do inicio do século XIX, enquanto solo de principios liberais e
burgueses advindos da Revolugdo recém terminada (1799), foi terreno fértil para
desenvolver o que havia sido construido em Roma, tendo uma legislagdo que, em
razdo principalmente de motivagées econbémicas e de manutencdo do regime,
garantisse seguranca juridica. Nesse terreno encontrou-se uma lapidagéo legislativa
da responsabilidade civil, tendo por base proteger os bens econdmicos.

O Cdédigo Civil francés, também chamado de Cdodigo de Napoledo, de 21 de
marco de 1804, fruto dos pensamentos iluministas da Franga, revolucionou o Direito,
influenciando modernas legislagbes em todo o mundo. Tal documento consolidou a
culpa (ao lado da conduta, nexo causal e dano), em sentido amplo, enquanto
fundamento da responsabilidade civil, 0 que se revela em seu artigo 1382 (ainda
vigente, passou a ter a numeragcao 1240, apos reforma em 2016): “Tout fait

quelconque de I'homme, qui cause a autrui um dommage, obligecelui par La faute
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duquel il est arrivé, a le réparer’ (tradugao: “qualquer fato de um homem que cause a
outrem um dano obriga aquele, pela falta que cometeu, a repara-lo”). Nos dizeres de
Goes (2017, p. 71) sobre a norma: “A simplicidade de sua escrita permita invoca-la
visando reparar qualquer prejuizo (...), bastando apenas a observancia do dano e o
nexo de causalidade entre este e agao do agente, além da culpa”.

Conforme destaca Goncgalves (2019), o texto trouxe as nog¢des de culpa in
abstracto e a diferenca entre as culpas delitual e contratual. Para Barbosa de Souza
(2010, p. 18), a norma “proclamou genericamente a responsabilidade extracontratual
fundada na culpa efetiva e provada”, observando que possuia base nas concepcoes
romanas aquilianas.

Gongalves (2019) nota ainda que foi o direito francés que amadureceu ideias
advindas de Roma, como a reparacao sempre que houver culpa e independente da
eventual leveza da mesma; separagcdo da responsabilidade em termos civis e
penais; e a culpa contratual, surgida ndo por crime ou delito, mas pela negligéncia
ou imprudéncia.

Nao podendo ser ignorada a influéncia que a Franga possui sobre o
Ocidente, enquanto pais de vanguarda e aberto para modernidades, € importante
citar que a mesma Nagdo que, em nuances contemporaneas, consagrou a
subjetividade na responsabilidade, também foi a Nagdo em que, a partir de seus
estudiosos, comegou a questionar essa regra, encarando com olhar critico as
inconveniéncias trazidas pela mesma.

Expressa Tartuce (2017) que o Direito Comparado, com o Francés tomando
frente, sentiu a necessidade de sistematizar uma nova modalidade de
responsabilidade, que ignorasse a culpa, sendo que a partir dos estudos de Saleilles
[n. Beaune] e Josserand [n. Lyon] sobre a teoria do risco surgem as primeiras
publicacdes sobre a responsabilidade objetiva.

A percepcao de como a responsabilidade meramente subjetiva era razdo de
inseguranca e deficiente, principalmente pela dificuldade probatdria sobre a culpa,
ocorreu no contexto da Segunda Revolugéo Industrial, ocorrida da metade do século
XIX até a primeira metade do Século XX, constituindo-se em um periodo grandes
inventos em dareas como elétrica e desenvolvimento de combustiveis, o que
ocasionou atuacao econémica em grande escala e forte risco coletivo.

Destarte, como observa Tartuce (2016), o desenvolvimento obtido no novo

regime foi acompanhado de mais acidentes e outros danos, o0 que gerou aumento no
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namero de demandas judiciais ao Estado, de maneira que, mesmo com alguma
resisténcia mesmo na Franga, houve o prevalecimento da nova forma de encarar a
responsabilidade, o que chegou ao Brasil.

Josserand (1897, p. 49-51 apud SOUZA, 2010, p. 20), em conferéncia em
Coimbra, apontou que quando ocorria um acidente de razdo desconhecida
explicava-se como “coisa do destino, de Deus”, ficando a vitima em desamparo,
explanando ainda:

Mas é de um ponto de vista inteiramente diverso que nos colocamos, nés,
homens do século XX, para apreciar as coisas: quando um acidente
sobrevém, em que a vitima nada se pode censurar, por haver
desempenhado um papel passivo e inerte, sentimos instintivamente que lhe
€ devida uma reparagdo; precisamos que ela a obtenha, sem o que nos

sentimos presos de um mal-estar moral, de um sentimento de revolta; vai-se
a paz de nossa alma.

A presenca cada vez mais intensa das maquinas na economia e vida
humana aumentava consideravelmente os riscos e os danos sofridos pelos
operarios. Porém, cumprindo-se a legislacdo vigente, quase sempre nao seria
possivel a indenizacdo, ja que existia necessidade de provar culpa, o que em tal
contexto mostrava-se dificultoso. Verificou-se, portanto, a insuficiéncia da teoria

subjetiva.

2.3 Direito portugués

O comeco legislativo portugués é historicamente turvo. Conforme Gongalves
(2019), a mais antiga noticia é a invasdo dos visigodos (antigos barbaros da
Germania, que estiveram sob o dominio de Roma), de modo que a legislagéo
primitiva teve uma mescla de cunho germanico e cristdo, ndo se fazendo diferenga
entre a responsabilidade penal e civil. Ainda segundo Gongalves (2019, p. 27):
“Apds a invasdo arabe, a reparacao pecuniaria passou a ser aplicada paralelamente
as penas corporais. As Ordenacgdes do Reino, que vigoraram no Brasil colonial,
confundiam reparagéo, pena e multa”. As ordenacbes sédo divididas em Afonsinas
(1446), Manuelinas (1521) e Filipinas (1603).

No atual Cddigo Civil do pais, de 1966, o artigo 483.° é o principio geral da
responsabilidade civil portuguesa, que em sua primeira parte, afirma: “Aquele que,

com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer
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disposigao legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indenizar o
lesado pelos danos resultantes da violagdo” (PORTUGAL, 1966). A segunda parte
trata-se de uma norma em branco, necessitando de complemento: “s6 existe
obrigacao de indenizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei”
(PORTUGAL, 1966). A matéria é tratada desse artigo até o 510.%, sendo dividida em
responsabilidade pelos factos ilicitos (483 a 498) e responsabilidades pelo risco (499
a 510). Para Leong (2018), a doutrina majoritaria portuguesa biparte o artigo 483 e
seguintes como referentes a responsabilidade extracontratual, e o artigo 790 e
seguintes como referentes a responsabilidade contratual, embora a mesma “doutrina
dualista” entenda que a biparticdo deve ter alguma flexibilidade.

Miragem (2009) ministra que o artigo 187 do Codigo Civil do Brasil, que
dispbe sobre o abuso de direito, é inspirado de forma imediata pelo artigo 334 do
codigo civilista de Portugal. O mesmo determina que “E ilegitimo o exercicio de um
direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé,
pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direito” (PORTUGAL,
1966). O tratamento legislativo brasileiro sobre a matéria ainda sera esmiucado por
esse trabalho.

2.4 Direito brasileiro

A primeira norma que merece atengao, de acordo com Gongalves (2019), &
o Codigo Criminal de 1830, norma imperial que possuia natureza de cddigo civil e
criminal, prevendo indenizag&o, integralidade, transmissibilidade de dever e crédito,
solidariedade e juros, todos esses conceitos relacionados ao ato reparatorio,
embora, numa primeira fase, a condenacéo penal fosse condi¢do para 0 mesmo.

Explica Tartuce (2017) que uma importante legislacao brasileira para o salto
da responsabilidade subjetiva para a objetiva foi o0 Decreto-Lei n. 6811, de 1912, que
estabelecia a culpa presumida no ambito dos transportes ferroviarios, tendo sido
estabelecida analogia para que incidisse sobre todas as espécies de transportes
terrestres. O que verificou-se na pratica judicial € que nao havia subjetividade com
presuncao de culpa, mas a propria independéncia desta.

O Codigo Civil de 1916, escrito por Clovis Bevilaqua, que substituiu as
Ordenagoes Filipinas, que ainda vigoravam em matéria civil, foi fundado em uma

sociedade agricola e patrimonialista, com foco na defesa da propriedade, acolhendo
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a doutrina liberal. Filiou-se a teoria subjetiva, o que se depreende da simples leitura
de sua clausula geral em matéria de responsabilidade:
Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliagcdo da responsabilidade

regulam-se pelo disposto neste Cédigo, arts. 1.521 a 1.532 e 1.542 a 1.553
(BRASIL, 1916)

O Cédigo Civil de 2002 apresenta uma clausula geral da responsabilidade
subjetiva (art. 186) e, como novidade, surgida como consequéncia de impactos
histéricos do século XX, de leis como o Cdodigo de Defesa do Consumidor (1990) e
do observado no Direito Comparado, também possui uma clausula de
responsabilidade objetiva (art. 927).

A regra geral da responsabilidade no direito brasileiro foi assim disposta:
“Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito” (BRASIL, 2002).

Tartuce (2017) destaca duas mudancas em relacdo ao codigo antigo. A
primeira, mais importante, € a substituicdo da particula “ou” por “e”, o que indicaria
que o dano foi tornado elemento indispensavel para se configurar a
responsabilidade, embora o0 mesmo autor reconheca que exista uma tendéncia de
se conceber responsabilidade sem dano. A segunda é que a disposicao deixa clara
a possibilidade de reparacao por dano moral puro, sem impacto material imediato,
em conformidade com o artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

O artigo 927 expressamente cita obrigagao de reparar “independentemente
de culpa”, o que constitui um notavel salto juridico em relagdo ao sistema anterior,
em uma norma objetiva, clara e de apurada técnica legislativa, que ndo deixa
margem para duvidas sobre a existéncia da responsabilidade objetiva. Porém, a
regra continua sendo a responsabilidade com culpa, enquanto a objetiva se constitui
apenas nos casos previstos em Lei ou por atividades de inerente e habitual risco,
que por sua natureza € potencialmente lesiva. Nos casos englobados no artigo, ndo
se trata nem mesmo de culpa presumida, mas de auséncia de culpa.

O paragrafo unico do artigo 927, que vai ao encontro da objetividade, assim
estabelece: "Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
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autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” (BRASIL,
2002).

O dispositivo atende, de acordo com Gongalves (2019, p. 31), ao “principio
da responsabilidade independentemente de culpa nos casos especificados em lei, a
par da responsabilidade subjetiva como regra geral”, tendo-se a culpa como norte,
mas que ante os possiveis entraves ao progresso geral, o legislador vai criando
casos especiais que independem da mesma.

A evolucao da responsabilidade civil na legislacao brasileira é feita segundo
o préprio desenvolvimento do Direito Civil patrio, que por sua vez é reflexo do
momento histérico e juridico, nacional e internacional. O primeiro cédigo, de 1916,
foi feito sob o aspecto meramente econdmico, convergindo com a Constituicao
Federal de 1891, texto limitado aos direitos negativos, de primeira geracdo. O atual
Cédigo, de 2002, ainda que nao perfeitamente, expressa concepcdes do
neoconstitucionalismo, em que os valores humanos devem ser alicerces do Estado
de Direito e das relagcbes juridicas. O avanco da responsabilidade objetiva é
consequéncia desse processo, como uma forma de melhor atender os anseios de

Justica e seguranca juridica.
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3 NOCOES DE TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 CONCEITOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Embora a nocédo de responsabilidade seja antiga, remontando aos tempos
dos pretérios romanos, o uso do vocabulo é relativamente recente, tornando-se
frequente durante o Século XIX. Quanto a origem etimoldgica, duas palavras séao
bem apontadas pela doutrina, ambas latinas: respondere, que significar “responder”,
“garantir”; e spondeo (prometo), termo arcaico usado para confirmar compromisso e
fechar negdcio verbal (NADER, 2015).

Elucida Tomaszewski (2004 apud STOCO, 2014) que o homem, enquanto e
justamente por ser sujeito social, deve portar-se de modo a ndo causar danos na
esfera de outrem, de maneira que sua conduta, mesmo em se tratando de atos
licitos, se alinhe com o ideal de uma cautela necessaria para o resguardo dos bens
juridicos alheios, visando evitar lesbes, no que se chama de dever de cuidado
objetivo.

Segundo os ensinamentos de Francisco Amaral (2003 apud MARIN, 2007),
“responsabilidade civil” em sentido amplo pode significar a situagao juridica do que
se encontra em obrigacao de indenizar ou a propria obrigacao, bem como o conjunto
de normas e principios que a regulam, formando um instituto juridico, enquanto em
sentido estrito € o dever especifico de indenizar em decorréncia de fato lesivo
imputavel.

Pelas licbes de Amaral € possivel notar que o termo n&o possui uma unica
significacdo, possuindo diferentes conceituacdes segundo o aspecto em andlise.
Essa polissemia revela em certo ponto a propria natureza, abrangéncia e
complexidade da responsabilidade civil, seja como instituto juridico ou como objeto
de estudo cientifico. Consoante Venosa (2016), por mais que os danos reparaveis
sejam os de feitio juridico, eles podem ter conteudo moral, religioso, social, sendo o
caso de reparar nos conformes dos principios obrigacionais. Esse entendimento é
importante, pois reconhece a independéncia do Direito, ao mesmo tempo em que
nao o vé como “puro” aos moldes de Hans Kelsen. De fato, a responsabilidade,
como sua histéria demonstra, correlaciona-se diretamente com as realidades sociais

de cada tempo.
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Nader (2016) ensina que apesar de ser um campo COmM pPoucos conceitos
“fechados”, existem algumas nog¢des que se encontram presentes na maioria dos
estudos e legislacdes, a exemplo da ideia de “dever”’, que é parte mesmo de sua
esséncia, e o entendimento de que responsavel € o que estd sujeito as
consequéncias pela eventual falta em seu dever de cumprir algo, podendo tornar-se
devedor de uma nova obrigacao, a de indenizar.

E a responsabilidade, segundo licdo de Stoco (2014), meio e modo de
exteriorizacao da Justica, sendo traducao no sistema juridico do dever moral de nao
prejudicar, da imposi¢cao do meio social de impor respeito um perante o outro, ou
seja, o neminem laedere. O principio neminem laedere, deslinda Donnini (2009), é
um exemplar de regra de direito natural, que reflete com fidelidade a filosofia de
Epicuro, que pregava o compromisso coletivo de ndo agressdo, o que traria
felicidade individual e social.

Por tais conceitos, percebe-se como a responsabilidade estd atrelada com
debates filosoficos sobre a relacdo do ser humano para com sua comunidade, ou
seja, ajustamento do comportamento que se deve ter relacao ao seu semelhante, o
que se infere ainda mais problematico numa sociedade cada vez mais tendente ao
risco em razao do progresso tecnologico. Denota-se entdo a razdo e funcédo do
Direito Civil de, nessa conjuntura, regular as relagdes sociais, relembrando-se a
teoria do contrato social de Jacques Rousseaul.

Em seu conceito, Maria Helena Diniz (2006) define a responsabilidade civil
como “aplicagdo de medidas” que obriguem a reparagdo por dano moral ou
patrimonial, listando quem pode ser o condicionado (em consonancia com o Cédigo
Civil de 2002): o proprio autor do ato; o que responde pelas agbes de terceiros, fato
de coisa ou guarda de animal; obrigado pela mera imposi¢cdo da Lei. Segundo a
prépria doutrinadora, sua definicdo guarda as no¢des de culpa, quando se busca o
existir do ilicito, e de risco, em termos de responsabilidade objetiva.

Nader (2016, p. 21) nos apresenta um sucinto conceito técnico especifico de
responsabilidade civil: “situagao juridica de quem descumpriu determinado dever
juridico, causando dano material ou moral a ser reparado”. O mestre também nota
que a reparacdo € que é o direito subjetivo da vitima, ndo a responsabilidade
propriamente, separando o dever juridico de reparacao do direito subjetivo de
reparacao, sendo aquele primeiro a responsabilidade civil.
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Portanto, diferenciando o que é da ordem juridica e o que é da ordem moral
(e as correspondentes sanc¢des), a responsabilidade civil enquanto objeto normativo
possui embasamento em questdes como “natureza humana”, mas constitui uma
realidade plena e separada, sendo parte de um conjunto maior que € o Direito. De
fato, a apuracao juridica da responsabilidade nao deve ignorar os elementos de
outros campos do conhecimento, mas deve ter como premissa sua independéncia
cientifica.

Uma questdo doutrinariamente instigante € a diferenca entre obrigacéo e
responsabilidade, termos que embora correlacionados e de natureza préxima, sao
diferentes. Cavalieri Filho (2012) fala em dever juridico originario ou primario
(obrigacdo), cuja violacao ocasiona um dever juridico sucessivo ou secundario, que
€ o dever de indenizacao (responsabilidade), dando com exemplo o respeito a
integridade fisica.

O alemao Alois Brinz, de acordo com Donizetti e Quintela (2016),
notabilizou-se no estudo da matéria por diferenciar schuld (débito) de haftung
(responsabilidade): o primeiro é resultado da aquisicdo da obrigacdo, é o dever de
adimplir, de prestar o que foi acordado; o segundo nasce da falta do cumprimento da
prestacdo, quando nasce o direito de judicialmente intervir na esfera juridica e
patrimonial do devedor para que assim haja satisfagdo, mesmo que forgada.

Observa-se nessas descricdes a existéncia de dois momentos em linha,
sendo que no nascimento da responsabilidade, por falha na obrigacao, € verificada a
legitimidade do direito de pedir ao Poder Judiciario, quando forma-se uma nova
relacdo, a processual, cujo terceiro ndo-interessado, o Estado, intervém para que aja
desfecho da relacdo material que ndo se concretizou de forma esponténea pelos
envolvidos.

Para Farias e Rosenvald (2009), em que pese o avango doutrinario trazido
por Brinz, a doutrina moderna entende que sua biparticdo, apesar de ainda util, foi
de certa forma superada, servido apenas de primeiro passo nos estudos de um
campo tao complexo e dinamico.

A responsabilidade civil, seja como instituto normativo ou como objeto de
pesquisa, € um campo que agrega nocdes igualmente dificeis (como dever, dano,
violagdo, débito, prestacdo, adimplemento), que podem ser classificadas como

conceitos juridicos indeterminados, encontrando-se em constante mutacdo de seus
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significados ante a necessidade dos aparelhos do Estado em adequar-se perante as

vicissitudes dos novos processos e demandas.

3.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Do artigo 186 do Cédigo Civil € possivel extrair quatro componentes:
conduta humana; culpa ou dolo; dano; nexo de causalidade. A regra deve ser lida
conjuntamente com o outro pilar da responsabilidade civil, o artigo 927, segundo o
qual ndo se pode lesar o direito de outrem. A exegética dos elementos de um com o
fundamento do outro é imprescindivel para que ocorra a significacao da Lei no caso
concreto. A culpa ndo é elemento da cada vez mais presente responsabilidade
objetiva, mas a classificacdo classica dos pressupostos ainda encontra-se viva na
doutrina majoritaria.

3.2.1 Conduta humana

A conduta humana, por vezes referida como conduta do agente ou apenas
ato ilicito, é o primeiro dos pressupostos da responsabilidade civil, podendo assumir
a forma positiva (agéo) ou negativa (omissao), como se depreende do artigo 186.

Verifica-se pelo texto legal e pela doutrina que a conduta é um agir ou um
ndo agir que emergidos da voluntariedade humana funcionam como fato gerador da
responsabilidade. Segundo Diniz (2006), o comportamento do agente podera ser
uma comissdo, quando se faz o que ndo deveria ser efetivado, ou uma omisséo,
quando € ignorado um dever de agir ou a pratica de certo ato que deveria ser visto.

Tartuce (2016) esclarece que se trata de um fato jurigeno (que interessa ao
campo juridico), em razdo do elemento da voluntariedade, sendo que a regra é a
acao positiva, enquanto a omissdo precisaria de um deve juridico em anexo e da
prova de falta de conduta para configurar-se, necessitando ainda da demonstracao
de que a conduta de fato evitaria o0 dano ou se 0 mesmo ocorreria
independentemente do que deixou de ser praticado.

O deve juridico de agir que antecede a omissao, explica Gongalves (2016),
poder ter origem na Lei, como o dever de prestar socorro as vitimas de acidente (art.
176, |, do Codigo de Transito brasileiro); das convengdes humanas, como o dever de

guarda; ou da criacao de situagao de perigo.
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Usando a locucao ato ilicito, Venosa (2016) afirma que primeiro deve-se
verificar a voluntariedade, uma vez que aquele € um ato voluntario causador de
efeitos juridicos, mas que se origina de uma vontade que vai contra o ordenamento,
e esta ndo existe quando o autor nao pode ser juridicamente responsavel. Porém, o
mesmo autor observa a tendéncia moderna de mitigacao da imputabilidade em favor
do ressarcimento, como se denota pelo artigo 928, escrevendo (2016, p. 455):
“ontologicamente o ilicito civil ndo difere do ilicito penal; a principal diferenca reside
na tipificacao estrita deste ultimo”.

A conduta humana, comissiva ou omissiva, que causa responsabilidade civil
€ um ato voluntario que, em regra, transgride as normas e fere o alheio, sendo que
tal voluntariedade precisa ser qualificada juridicamente como eficaz. Assim, em
principio, o cidaddao que dada as circunstancias tornou-se “instrumento” nao pratica
de fato uma conduta, uma vez que privado do seu poder de decidir. Porém, a
primazia se da pela hipotese de reparacdo ao sofredor do dano, para que a esfera
de direitos de cada um tenha guarida.

3.2.2 Culpa (responsabilidade subjetiva)

A culpa em sentido amplo € o elemento subjetivo da conduta, seja esta
comissiva ou omissiva, apresentando-se como culpa em sentido estrito ou dolo,
formas também denominadas respectivamente de culpa quase delitual e culpa
delitual, como registra Nader (2016).

Conforme as licbes de Diniz (2006, p. 46), culpa em sentido amplo é a
“violagdo de um dever juridico, imputavel a alguém”, sendo o conceito de dolo, que
acontece “em decorréncia de fato intencional”, acrescentado de uma palavra a mais:
“violagdo intencional do dever juridico”, enquanto a culpa em sentido estrito, que
ocorre por “‘omissdo de diligéncia ou cautela”, caracteriza-se por uma de suas trés
formas: “impericia, imprudéncia e negligéncia, sem qualquer deliberacdo de violar
um dever”.

Explana Nader (2016) que na responsabilidade subjetiva a culpa lato sensu
€ um dos seus elementos, sendo imprescindivel para que se possa falar em dano a
ser responsabilizado, mas quando a causa do fato esta inserida em contexto de
excludente de responsabilidade (culpa exclusiva da vitima, fato advindo de terceiro,

caso fortuito ou forgca maior), ndo sera o agente responsabilizado, exceto em casos
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expressamente previstos em Lei, como a responsabilidade por vigilancia (culpa in
vigilando), por atos de seus empregados (culpa in eligendo) ou por coisas
inanimadas ou de animais sob a sua guarda (culpa in custodiendo).

O dolo referido, que é diferente do dolo estudado no vicio dos negdcios, é
um absoluto querer, expressado em uma conduta que tenha como objetivo danificar
certa esfera juridica. A culpa stricto sensu se estabelece por desatencao ou um agir
mal feito de alguém que nao queria o resultado, tendo-se como parametro o que
normalmente seria esperado do cidaddo (ou profissional) médio, segundo as
particularidades de cada situagdo. Tanto em uma quanto em outra, o agente, a partir
de sua vontade, deve estar presente na linha de causalidade do dano.

O negligente é ausente quanto ao que deveria ser feito, enquanto o
imprudente é presente em relagcdo ao que nao deveria. Coelho (2012) apresenta o
seguinte exemplo: no transito, a falta de sinalizagdo (acionar o pisca-pisca) € um
exemplo de negligéncia, enquanto o agente que desrespeita o sinal vermelho,
atravessando fora de hora, comete imprudéncia. Porém, o mesmo doutrinador
coloca em duvida, em que pese o artigo 186 citar expressamente as duas formas, a
relevancia em classificar determinado ato como uma ou outra, uma vez que a
consequéncia é igual independentemente desse molde, além de que uma mesma
situacao pode ser descrita tanto como um fazer como um n&o fazer.

Assim, a imprudéncia possui um aspecto positivo (agir), quando o agente
atua de forma descuidada, ja a negligéncia um aspecto negativo (ndo agir), quando
0 agente deixa de tomar os devidos cuidados.

Ja a impericia, ainda segundo a explanagcdo de Coelho (2012), é a falta de
habilidade especial referente a determinada profissdo ou oficio, sendo a culpa nao
intencional no desempenho profissional, ndo estando expressa no artigo 186 do
Cédigo Civil, mas sim no artigo 18, Il do Cédigo Penal, sendo um caso particular de
imprudéncia ou negligéncia.

Infere-se que a impericia é a culpa por falta de dominio de quem
pressupostamente possuia um conhecimento técnico especial, ndo aplicado ou
aplicado incorretamente, como o dentista que extrai o dente errado. Segundo Coelho
(2012), porem, do ponto de vista pratico também n&o detém maior relevo a

classificacdo como impericia, produzindo os mesmos efeitos das outras espécies.
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llustra Nader (2016) que a esséncia da culpa é a previsibilidade e a
evitabilidade, sendo aquela exigida pelo que é esperado das pessoas comuns, nao
de alguém com apurado conhecimento técnico.

Outro ponto interessante é sobre a classificacao das espécies de culpa. No
que se refere ao grau de culpa, dividi-se em culpa grave, leve e levissima, medindo-
se conforme a necessidade de maior ou menor atencao para evitar um dano. Assim,
na grave, que se equipara ao dolo (o0 que € relevante em casos em que a Lei exige
dolo), existe uma negligéncia extremada; na leve, seria possivel evitar com atencao
ordinaria; e, na levissima, apenas com uma atencao extraordinaria. O Cédigo Civil
nao faz distingdo entre dolo e culpa, nem menciona graus de culpa (GONGCALVES,
2019).

Apesar do caput do artigo 944 afirmar que “a indenizagdo mede-se pela
extensao do dano”, o paragrafo unico do mesmo artigo funciona como uma excegao
a reparacgao integral e verdadeira valvula de Justica equitativa, permitindo que a
reducdo da indenizacao diante de manifesta desproporcéo entre a gravidade da
culpa e o dano, devendo ser aplicado nos casos de culpa levissima.

A culpa é contratual ou extracontratual a depender da natureza da relacao
violada, estando atadas as classificacbes de obrigacdo e responsabilidade em
contratual ou extracontratual. A culpa contratual ocorre quando é rompida uma
relacdo obrigacional anterior (obrigacdo contratual), que por ndo ser solvida
normalmente origina perdas e danos a serem ressarcidos (responsabilidade
contratual). Sobre o aspecto probatério, nos revela Gongalves (2019, p. 430): “O
credor devera comprovar a mora do inadimplente, mas néo precisara demonstrar a
sua culpa, porque em principio todo inadimplemento se presume culposo”, havendo
inversao do 6nus da prova. A culpa extracontratual ocorre na violagdo de um dever
genérico de ndo danificar (obrigacdo extracontratual), tendo a vitima dever de
comprova-la para receber reparagdo (responsabilidade extracontratual), exceto em
hipoteses expressas de desnecessidade.

3.2.3 Dano

O dano corresponde ao pressuposto central na moldura que chamamos de
responsabilidade civil, apresentando-se, segundo a doutrina e jurisprudéncia

dominante, como sine qua non para que se possa falar em compensag¢do ou
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reparacao via indenizagdo legalmente fixada. Em verdade, existe uma moderna
teoria que afirma a possibilidade responsabilizacdo sem dano, o que é rechacado
por Stoco (2017, p. 3): “No ambito civil, portanto, sem o dano podera existir ato
ilicito, mas ndo nascera o dever de indenizar”.

E o dano entdo, como clarifica Stoco (2017), o prejuizo causado pelo agente
e sofrido pela vitima, sendo essencial e indispensavel para que se obrigue a
responsabilizacédo, independentemente de sua origem (ato licito ou ilicito; hipoteses
expressas na Lei ou inadimplemento contratual) ou do sistema ao qual a situacao se
adequa (responsabilidade objetiva ou subjetiva).

Stoco (2017) ensina que a mera tentativa por si ndo é suficiente para gerar
direito a reparagao, nao sendo admitido dano incerto, condicional ou eventual, sendo
o afastamento do “perigo de dano”, inclusive, uma das diferencas entre a
responsabilidade civil e a penal, ja que nesta a atividade apenas potencialmente
danosa enseja sanc¢ao, caso dos crimes de mera conduta ou simples atividade. Na
mesma linha raciocinio, Gongalves (2019) afirma o dano para ser indenizavel deve
preencher dois requisitos: certeza e atualidade.

A auséncia de dano, portanto, cai em um vazio de significacdo, em uma
atuacao desprovida de resultados substancialmente capazes de produzir efeitos
juridicos. O dano é nesse sentido fruto da efetividade de uma conduta em ferir
direitos e causar lesdes. Tal conduta, como bem se sabe, nem sempre precisa ter o
consciente desejo de gerar o dano (dolo) ou a prova de descuido (culpa em sentido
estrito).

Cavalieri Filho (2012, p. 77) afirma que o dano € “o vildo da responsabilidade
civil’, completando em seguida: “Nao haveria que se falar em indenizagado, nem em
ressarcimento, se nao houvesse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa,
mas nao pode haver responsabilidade sem dano”. Sob o aspecto processual, nao
havendo dano também inexiste objeto em uma agéo de indenizagéo, caso, pois, de
extingao sem resolucdo de mérito.

Se a extensdo do dano é a medida da indenizagédo (no caso concreto deve-
se analisar outras variaveis), como exposto no artigo 944, também é importante
frisar que a caracterizacdo como dano ndo depende da extensao da violacdo. Como
aponta Nader (p. 57, 2016): “Tanto os prejuizos de pequeno porte como 0s de
grande expressdo sdo suscetiveis de reparacdo. A Lei Civil ndo distingue a

respeito”.
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Nao restando duvidas da, ao menos atual, taxativa necessidade de dano
para que exista responsabilidade civil, uma segunda questdo é sobre o énus da
prova sobre o dano. A regra é que cabe ao autor da demanda o provar, conforme o
inciso | do artigo 337 do Cdédigo de Processo Civil de 2015. Porém, o §1° do
mencionado artigo flexibiliza essa regra, nos casos previstos em Lei, por
peculiaridades que tornem o encargo probatério dificil ou impossivel ou, ainda, por
maior facilidade de obtengao da prova do fato contrario. Também disp6e a inversao
do 6nus da prova do dano o Cédigo de Defesa do Consumidor que, em seu artigo
69, inciso VIII, determina a inversdao em caso de verossimilhanca da alegacao ou
hipossuficiéncia, conforme as regras ordinarias da experiéncia e a critério do juiz.

Como bem explica Tartuce (2017), € como se o demandante tivesse de
enfrentar dois obstaculos (6nus de provar culpa e énus de provar dano) em sua
marcha processual, mas, dada certas circunstancias, fosse possivel retirar um ou
mesmo ambos, existindo quatro hipoteses: responsabilidade subjetiva com ou sem
onus presumido; responsabilidade objetiva com ou sem 6nus presumido.

Quanto as classificagbes, a mais tradicional é a que divide os danos em
patrimoniais (materiais) e morais (imateriais ou extrapatrimoniais), que sao,
respectivamente, em brilhante sintese de Venosa (2017), econémicos e nao
econdmicos. Outras categorias vém ganhando relevo, destacando-se a de danos
estéticos, ja considerada uma terceira categoria.

O dano patrimonial, leciona Tartuce (2017), € o que atinge efetivamente
patriménio corp6reo de pessoa juridica, pessoa natural ou ente despersonalizado,
causando-lhe perda ou deterioracdo. Como o bem atingido é concreto, material,
aferivel economicamente a partir de parametros objetivos, também pode ser definido
por esta qualidade. Neste sentido conceitua Venosa (2017, p. 465): “O dano
patrimonial, portanto, é aquele suscetivel de avaliacdo pecunidria, podendo ser
reparado por reposicdo em dinheiro, denominador comum da indenizagao”.

Apesar de avaliacdo econdmica e indenizagcado serem fatos posteriores, que
podem ndo ocorrer a depender do comportamento da vitima, ndo se altera que na
prépria natureza do dano encontra-se a potencial valoracdo da perda em pecunia
como medida de ressarcimento, cabendo ao lesado n&o ser inerte para que tenha
seu direito assegurado.

Outra importante classificacdo é a que divide os danos patrimoniais em
danos emergentes e lucros cessantes, com sua origem no artigo 402 do Cédigo Civil
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(BRASIL, 2002), que assim dispde: “Salvo as excecdes expressamente previstas em
lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente
perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.

Também chamado de danos positivos, os danos emergentes correspondem
ao desfalque ja sofrido, qualificando-se pelo seu carater passado e de mais facil
observacao e avaliagdo. Os lucros cessantes ou danos negativos € o que deixou de
ser recebido por razdo do dano, sendo o ressarcimento pelo “futuro prejudicado”.
Venosa (2016) observa que a expressao “lucro” ndo da a devida nogéo do que pode
ser reparado, uma vez que o lucro esperavel pode ser traduzido como um prejuizo a
ser projetado para o futuro, devendo ser abrangido pela Lei.

Era controversa a reparacdo de dano exclusivamente moral antes do
advento da Constituicao Federal de 1988, o que, segundo Stoco (2014), se refletiu
no Cédigo Civil de 2002, elaborado antes da atual Carta Magna, que citou apenas
timidamente o dano moral, em seu artigo 186, em contraste com os avangos em
outras matérias em relacao ao Codigo de 1916. Cumprindo a hierarquia das normas,
entretanto, o atual cédigo civilista ganhou vigéncia quando ja superada a questao.

Nas palavras do jurista alemao Enneccerus (1935, n.p. apud GONCALVES,
2019, p. 475), dano “é toda desvantagem que experimentamos em nossos bens
juridicos (patriménio, corpo, vida, saude, honra, crédito, bem-estar, capacidade de
aquisicao)”. Esse conceito vai muito além de uma odtica imediatamente
patrimonialista que se poderia ter sobre a responsabilizacdo, demonstrando a
imensa malha de direitos que podem ser lesionados e que estdo protegidos sob o
manto da legislacao civil.

O dano moral €, segundo ensinamento de Stoco (2014), a ofensa ao animico
de cada um, atingindo bens e valores interiores, como honra, imagem, reputagcéo e
outros atributos tidos como direitos da personalidade.

No que se refere a necessidade de prova de dano moral, Gongalves (2019)
alerta que deve ser exigida apenas em casos especiais, como no inadimplemento
contratual, uma vez que se passa na subjetividade de cada um, ndo podendo ser
calculada matematicamente, sendo essa espécie de dano, portanto, quase sempre
uma presuncgao absoluta.

Uma questao sensivel se refere ao quantum indenizatério do dano moral,
uma vez que a lei ndo estabelece critérios especificos e fechados, como um valor

minimo e maximo. O valor ndo dever enriquecer indevidamente a vitima, o que
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poderia causar uma “industria” de agdes indenizatorias, também devendo respeitar o
minimo existencial do agressor. Por outro lado, a indenizagdo deve garantir um real
desconforto no agressor e conforto compensatoério ao ofendido, fazendo cumprir sua
funcdo de prevencado especial e geral, esta Ultima direcionada a sociedade. E o que
Stoco (2014, p. 71) chama de “binébmio do equilibrio”.

Levar-se-a em consideracao o contexto social e econémico dos envolvidos,
a gravidade e extensdo da ofensa (isto é, para quantas pessoas chegou), a
formacgao cultural, o periodo histérico, dentre outros fatores comuns as situacdes
semelhantes, além das particularidades do caso concreto, ndo podendo-se ignorar o
que é dito pela jurisprudéncia, de forma que, como preconiza Venosa (2016, p. 471),
“faca sentido tanto para o causador do dano como para a vitima”. Portanto, apesar
da culpa caracterizadora da responsabilidade ser in concreto (verificagdo de culpa
lato sensu na conduta geradora do dano), a culpa in abstracto (avaliagao conforme o
esperado pelo homem médio) é relevante para a fixacao do valor de indenizagao.

Como disposto na Sumula 37 do Superior Tribunal de Justica, de 17 de
marco de 1992, é possivel a cumulacdo, em mesma acao, de indenizagao por danos
morais e materiais advindos do mesmo fato. O entendimento foi ampliando pela
Sumula 387 do mesmo tribunal, de 1° de setembro de 2009, que considera legal a
cumulagao de indenizagao por danos morais e estéticos.

Em pertinente diferenciagéo feita por Bonini (2015), separa-se o dano ilicito
segundo sua origem, por ato ilicito (fundado na culpa /lato sensu) ou ato licito, que
neste ultimo caso funda-se na teoria do risco ou no retorno ao equilibrio patrimonial
e de interesses. Dano ilicito seria aquele ao qual ndo se impde aceitagdo. Outra
forma de classificar, segundo o mesmo autor, é separar os danos licitos em justos

ou injustos: ndo indenizavel e indenizavel, respectivamente.
3.2.4 Nexo de Causalidade

O nexo de causalidade ou nexo causal € a ligacao entre a conduta e o dano,
ou seja, € a vinculacao logica entre a causa e o resultado danoso, uma relacéo de
causalidade de ato e consequéncia. Usado também pelo Direito Penal, é uma figura
emprestada ao mundo juridico, possuindo origem nos estudos da logica e leis

naturais. Possui como principal fungao revelar o causador do dano.
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Demonstram-se insuficientes a observacdo do dano e da acao de forma
solitaria, sendo o nexo de causalidade justamente a ponte entre os dois elementos.
Ensina Stoco (2014) que inexistindo o dano (elemento objetivo) também inexiste
obrigac&o de indenizar, ndo sendo punivel o “erro de conduta”, mesmo que a agao
seja antijuridica.

Instrui Fernando Noronha (2010), citado por Stoco (2014), que em uma
primeira andalise aparenta ser de facil identificagdo, mas é em realidade uma questéao
problematica da responsabilidade civil, nem sempre sendo facil determinar se um
fato foi suficiente para um acontecimento danoso, ou seja, se ele desempenhou
contribuicao eficiente para que possa ser considerado originador.

Duas teorias se destacam na explicacdo do nexo de causalidade quando
existe multiplicidade de fontes da causa: teoria da equivaléncia dos antecedentes e
teoria da causalidade adequada.

A teoria da equivaléncia dos antecedentes foi adotada pelo Cédigo Penal,
mas desprezada no ambito civil. A teoria ndo distingue causa, concausa ou
condig¢do, considerando como causa tudo o que esteja na linha de causalidade do
resultado. Toda condicao cuja auséncia faria o efeito ndo existir deve ser tida como
causa.

A inconveniéncia dessa teoria € julgar todas as condi¢gbes presentes na
linha de causalidade como de mesmo valor, sem diferenciar o peso de cada uma
para o resultado final, caindo em uma espiral infinita, em que todos os ascendentes
do lesionador teriam culpa pelo que este fez, assim como todos os que estdo na
cadeia de comércio do objeto usado. No direito penal, arena que nao permite a
responsabilidade objetiva, a solugdo se da pela existéncia de dolo ou culpa.

A teoria da causalidade adequada afirma que causa é o antecedente apto ou
adequado para o acontecimento, ignorando outras condi¢gdes. Partindo-se da
experiéncia corriqueira dos fendmenos, é analisado se a condicao possui a aptidao
de gerar o dano. Os fatores determinantes do dano se constituem causas deste,
enguanto que os demais representam meras condic¢oes.

Para esta teoria, ensina Garcez Neto (1975 apud STOCO, 2014), a causa do
dano deve ser procedida a um juizo de probabilidades, destacando-se, dentre os
antecedentes, o que demonstra condicdes efetivas de produzir o resultado. Percebe-

se, portanto, certo carater matematico na mesma.
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O rompimento do nexo causal pode acontecer comprovando-se caso fortuito
ou forga maior, culpa exclusiva da vitima ou fato de terceiro, embora exista
controvérsia sobre esta ultima possibilidade, como explicita Cavalieri Filho (2012, p.
70): "O fato de terceiro s6 exclui a responsabilidade quando rompe o0 nexo causal

entre o agente e o dano sofrido pela vitima e, por si s6, produz o resultado".
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATOS LiCITOS

4.1 FUNDAMENTAGCAO DA RESPONSABILIDADE POR ATOS LiCITOS

A responsabilidade civil por atos licitos € um tema relativamente novo nas
discusso6es doutrinarias e jurisprudenciais, conflitando diferentes visdes entre os que
aderem e os que ndo aderem a sua possibilidade. Sua aceitacdo implica em
indenizar em razao de atos que nao contrariam o ordenamento juridico, ou seja, nao
podem ser taxados de antijuridicos, mas que por ocasionarem danos podem gerar o
dever de reparar, dando-se primazia ao principio da reparacédo, de forma que o
prejudicado se veja amparado. Isso reflete diretamente na estrutura da
responsabilidade civil, uma vez que uma parcela consideravel da doutrina mais
tradicional coloca o ato ilicito como requisito do dever de indenizar.

Para Cordeiro (2010 apud BONINI, 2015), trata-se do que pode ser chamado
de “direito controverso” que em seu exercicio acarreta dano, quando certa conduta,
fruto de uma faculdade juridica, ndo se qualifica como ilicita, seja por cuidado ou
abuso, nédo podendo ser lida como um desvio intencional e digno de censura, mas
que ocasionando danos geram também uma controvérsia que enseja o direito de
indenizacao.

Consoante Valera (2004, p. 279 apud CALIXTO, 2008, p. 167): “O ato pode
ser licito, expressamente autorizado ou ndo reprovado por lei, e obrigar, todavia,
sem a menor quebra da légica juridica, 0 agente a ressarcir o terceiro do prejuizo
que o ato eventualmente Ihe causou.”

A responsabilidade civil por atos licitos € tida como objetiva (que independe
de culpa), de forma que sua possibilidade deve estar expressa em lei, tendo como
principal exemplo os danos causados pelo estado de necessidade.

Cavalieri Filho (2012) por sua vez entende que se trata de ressarcimento por
uma forma diversa da responsabilidade civil, existindo entédo direitos legitimos que
séo condicionados a reparac¢ao de eventuais prejuizos, enquanto a responsabilidade
necessitaria de violagdo de dever juridico, havendo entdo reparagdo com
fundamento em equidade. Castilla (1996 apud MENEZES, 2013) fala em obrigacao
de compensar advinda de dano licito. Venosa (2016) coloca o ato ilicito ao lado dos

demais pressupostos da responsabilidade, colocando-o como centro na
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responsabilidade subjetiva e incompleto na objetiva, ja4 que suprimida a natureza da
culpa.

Contudo, verifica-se que a responsabilidade como consequéncia do dano,
nao apenas como consequéncia de uma violacao, a reparacao é o fruto da proépria
responsabilidade, tendo o agente de ser responsabilizado pelo precedente causador
do dano. De fato, tanto para o pagador quanto para o prejudicado, a controvérsia
nao possuiria maior efeito pratico. Se a reparacao por dano decorrente de ato licito
merece observacao diferente em relacdo ao dano surgido de ilicito, isso em si ndo
retira a conjuntura de responsabilidade.

Para Pontes de Miranda (2013 apud BONINI, 2015), existe a possibilidade
de reparacdo com ou sem contrariedade a direito: em havendo, existe ilicitude, mas
na auséncia desta, a reparacdo se funda pela simples invasdo da esfera juridica,
embora o ato de invasdo nao seja contrario ao direito, existindo sangéo legal com a
ratio legis (finalidade legal) de cobrir o que foi perdido. Em seguida, 0 mesmo
doutrinador arremata (MIRANDA, 2013, p. 175 apud BONINI, 2015, p. 178): “Assim,
nem todas as indenizacbes em virtude de responsabilidade extranegocial sao
oriundas de atos ilicitos”. Clovis Bevilaqua (1957 apud MENEZES, 2013), outro autor
classico, esbocou uma teoria de responsabilidade sem a dependéncia da ilicitude,
afirmando que o ilicito ndo esgota as causas de responsabilidade civil.

A ilicitude do ato pode ter como firmamento culpa ou abuso de direito, como
se extrai do artigo 186. Porém, cabe citar que o artigo 186 néo cita a ilicitude como
fundamento, o que combinado com outros dispositivos do Cédigo e com a teoria
objetiva adotada pelo paragrafo unico do artigo 927, coloca justamente em voga a
possibilidade de responsabilidade por ato licito. Como aponta Calixto (2008), existe
censura por tal norma figurar-se em paragrafo Unico, ainda dispondo a
responsabilidade em sentido diverso ao do caput, criticando a falta de divisao
explicita em responsabilidade por ato ilicito e responsabilidade objetiva, um
retrocesso na elaboragdo do atual diploma. Decerto, é uma técnica legislativa
duvidosa perante a importancia do que é regulado.

Nesse sentido, Stoco (1996 apud BONINI, 2015) destaca a importancia de
analisar a teoria do risco, que consoante o entendimento doutrinario esta abarcada
pelo paragrafo unico do artigo 927, devendo-se indenizar por danos ilicitos oriundos
de atos que sao objetivamente licitos, mas geradores de risco, assim como casos de

indenizagdo sem culpa.
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A teoria do risco possui foco apenas no resultado (dano) e a reparagao que
Ihe deve seguir, ignorando o que se passou no intimo do agente. O seu
embasamento é a “socializacdo dos riscos”, de forma que atividades que por sua
natureza emanem perigo devem estar englobadas pela responsabilidade objetiva,
como forma de proteger a sociedade. A exclusdo da responsabilidade ocorreria
apenas quebrando-se 0 nexo casual.

Esse é o ensinamento de Menezes (2013, p. 10), ao afirmar que: “O agente
responde em funcédo do dano correlacionado a atividade de risco que desenvolve; e
assim ocorre pelo fato da natureza da atividade desenvolvida implicar em riscos para
os direitos de outrem”.

Segundo Stoco (2014), além de estabelecer a responsabilidade objetiva, o
paragrafo Unico do artigo 927 nao impde que o ato seja ilicito, bastando que a
atividade, mesmo que licita, possa implicar, por sua natureza, riscos para os direitos
de outrem e a eventualidade de um dano.

Esta expresso, taxativamente, no caput do artigo 927: “Aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL,
2002). Dado o disposto no paragrafo Unico e em outros dispositivos do mesmo
cédigo, entende-se que o caput traz uma obviedade logica, qual seja, a de que a
ilicitude causadora de dano ocasiona a obrigagdo de reparo, ndo dispondo no
sentido de impedir eventual reparagéo causada por dano licito. Cabe citar ainda que
a expressao “causar dano a outrem” retira a possibilidade de responsabilizar a mera
tentativa de dano, devendo este ser efetivo.

Braga Netto (2012) aponta duas inconveniéncias no caput do artigo 927: a
suposicado de que sé o ato ilicito enseja reparacéo, o que € falso ante a reparagao
que poder surgir do estado de necessidade e da legitima defesa; e a outra, a estrita
vinculacao entre ilicito e reparagdo, uma vez que esta ndo € a unica consequéncia
possivel da ilicitude.

A existéncia do dever de reparar, portanto, como conclui Stoco (2014), nao
se baseia na qualificacéo juridica da conduta, mas sim pela qualificacdo da leséo
sofrida, sendo que a teoria objetiva prescinde ndo s6 da culpa, mas também da
antijuricidade, de modo que a imputacao de obrigar deve recair em fungcédo do sujeito
passivo, e nao sobre a otica do sujeito ativo, trocando-se a ideia de “causa ilegitima”
por “dano ilegitimo”.
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O que se enxerga é que a responsabilidade, diante da evolucdo da
responsabilidade aquiliana, que acompanha as pessoas em todos os lugares,
alterou a sua perspectiva. No mesmo sentido é o posicionamento de Bonini (2015),
que aponta que se antes existia um foco individualista, averiguando a atuacao do
autor, a responsabilidade objetiva fez a vitima ser o enquadro principal, recaindo a
responsabilidade perante a sociedade e no causador de risco.

Frise-se, entretanto, que a legislacado brasileira sobre a responsabilidade
continua guiada pelo subjetivismo, sendo seu principio geral a culpa e a
responsabilidade causada por ato ilicito. Em casos especificos e expressos, porém,
admite-se a responsabilidade objetiva e a reparacao por licito, como é o casos das
atividades que por sua natureza expOe ao risco. Aprecia Stoco (2014, p. 140) a
questao da seguinte forma:

Desse modo, apenas quando a lei expressamente preveja a possibilidade
da responsabilizacdo objetiva, com fundamento na teoria do risco ou

mesmo sem esse fundamento, é que se podera admitir a indenizagéo do
dano decorrente de ato licito.

Posicionamento semelhante é o de Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 96,
97): “podera haver responsabilidade civii sem necessariamente haver
antijuridicidade, ainda que excepcionalmente, por forga de norma legal”.

Em ambos posicionamentos vislumbra-se que a regra é o dano ser causado
por uma agao humana ilicita que por intengdo ou descuido causa dano, entretanto, a
Lei impbe excecdes plenamente estabelecidas de casos que estdo ao encontro da
legislagdo, cobertos de juridicidade, mas que encadeiam o dever de indenizar,
porque de alguma forma interferirem negativamente no patriménio alheio. Perante a
possibilidade de atos licitos gerarem o dever de indenizar, ndo mais é possivel ter a
ilicitude como pressuposto indispensavel da responsabilidade civil.

Nesta linha de raciocinio, entende ainda Gagliano e Pamplona Filho (2017,
p. 95): “Com isso, chega-se a Obvia conclusdo de que a ilicitude nao acompanha
sempre a agcdo humana danosa, razdo por que nao acrescentamos esse qualificativo
no elemento [conduta humana] sob analise”.

Sob outro aspecto, a responsabilidade por atos licitos baseia-se no equilibrio
de diferentes principios em aparente conflito, mas ambos sob a protecdo estatal.
Entusiasta do estudo da responsabilidade por atos licitos, Stoco (2014) faz
ressalvas, afirmando que apesar do Direito brasileiro caminhar para a
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responsabilidade sem culpa como principio geral, o que se vislumbra no Cédigo de
Defesa do Consumidor e na regulacao constitucional sobre atividades nucleares,
dentre outras legislagdes, ainda se esta longe de uma “socializagdo dos encargos”,
como norte de tutela e de resolucao de interesses antagbnicos.

A legislacédo em defesa do consumidor possui uma visao global e moderna
da responsabilidade, fornecendo ao legislado uma protecao integral e mais eficiente
do que a feita pelo Codigo Civil, normatizada em clausulas gerais cujo alicerce é a
teoria subjetiva. Conforme o artigo 12 do CDC, fabricante, produtor, construtor e
importador respondem objetivamente pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores,nas diferentes fases da relacdo de consumo, desde o projeto até o
acondicionamento dos produtos, respondendo também pelas informagdes.

A responsabilidade por ato licito ancora-se também, portanto, numa
concepcao de justica equitativa. Segundo Valera (2004 apud CALIXTO, 2008), um
ato pode ser danoso e legal em satisfacdo a determinado interesse coletivo ou
qualificado de um particular, mas néo seria justo que em nome desse interesse
fossem sacrificados bens ou direitos alheios atingidos, sem que nenhuma
compensacao fosse feita.

Aclara Bonini (2015) que nos casos de reequilibrio patrimonial, que ocorre
ao lado da teoria do risco, o dano ocorre a partir do pleno exercicio de direito,
tutelando-se tanto este quanto a situagéo do prejudicado, quadro em que o dever de
indenizacdo nao possui fungdo de sancado, surgindo de uma situacao tipica,
existindo uma escolha legislativa, entre impor absolvigdo do dano ou indenizagéo,
funcionando a questdo segundo juizo de ponderacgao.

Rubens Marin (2007) examina um quadro ao qual a responsabilidade possui
trés hipoteses de fundamento: a ilicitude, quando existe atuagdo em contrariedade
ao ordenamento; a atividade permitida de risco intrinseco; e a contrariedade entre
dois direitos, quando um deles devera cessar perante o tido como mais valioso,
existindo nesse caso um conflito interno do ordenamento cuja solugéo foi escolhida
pelo legislador, sobressaindo um direito sobre o outro. De acordo com o mesmo
(2007, p. 130): “A responsabilidade civil ex lege por colisdo de direitos é, assim, um
fundamento auténomo da obrigacédo de indenizar”. Encontra-se na tese de mestrado
de Marin uma nova luz sobre a questdo: a procura pela solugdo de antinomias
dentro do ordenamento juridico, de forma que ocorra a busca pela superagdo das
contradicdes em nome da integralidade do sistema. Tendo como premissa esse
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carater, essa forma de responsabilidade possui uma importante missao na realidade
juridica, sendo uma espécie plena e com autonomia, ndo possuindo papel
subsidiario.

Na mesma linha de entendimento, Gongalves (2019) aponta que a obrigacéo
de indenizar na responsabilidade extracontratual, em regra, decorre de ato ilicito,
mas também pode decorrer em razao do risco social, caso de atividades perigosas,
como o uso de uma maquina que mesmo feito licitamente machuque alguém, sendo
o seu dono personagem de uma responsabilidade que funciona pela troca entre
proveito e risco. Outra hipbtese, completa o mesmo autor (2019, p. 61), é a
obrigacdo de indenizacdo que “pode nascer de fatos permitidos por lei e néo
abrangidos pelo chamado risco social”. Nesses casos, a Lei vincula expressamente
uma situacdo de direito a responsabilidade pela reparacdo dos danos causados,
estando a atuacado danosa acobertada pelo ordenamento, mas, ao contrario dos
demais atos licitos, com um encargo posterior.

Importante contribuicdo ao estudo da teoria da responsabilidade civil por
atos licitos se deu na tese de doutorado de Daniel Ustarroz (2013), que a relaciona
com o solidarismo de Léon Bourgeois e explana que a aceitagdo da teoria nao fere o
senso de justica distributiva, quando existir excessivo sacrificio pela parte que sofreu
o dano, sendo tal modalidade de compensacao expressamente aceita pelo Cédigo
Civil, embora também decorra de fontes jurisprudenciais, como na ruptura de
noivado.

A teoria, em verdade, esclarece Ustarroz (2013), € um exemplo de exercicio
da justica comutativa, ao contrario da responsabilidade fundada na ilicitude, que é a
aplicagéo de uma justica corretiva (0 que se atrela a sancao). O autor posiciona-se,
porém, pelo carater subsidiario da responsabilidade por atos licitos, que deve ser
recorrida apenas quando ndo existir outra fonte para lidar com o pedido de
reparacao, sendo regulada pela equidade, enquanto a responsabilidade por ilicitude
€ norteada pelo principio da reparagao integral, nem sempre aplicavel aquela.

As consideracbes de Ustar6z sdo bastante pertinentes para que se entenda
a responsabilidade por atos licitos menos segundo o angulo da teoria do risco e
mais perante o ideal de equidade. Destarte, se a teoria subjetiva comete o erro de
ter como objeto principal a conduta do agente, visualizar as situagdes apenas sobre
o angulo do dano também pode ser o prenuncio de injusticas e falta de
razoabilidade, de maneira que o entendimento da existéncia de diferentes origens da
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responsabilidade, por ato ilicito ou licito, ndo € o0 mesmo que concluir que ambas

merecem o0 mesmo tratamento.

4.2 ALGUNS CASOS ESPECIFICOS DE RESPONSABILIDADE POR ATOS
LICITOS

Além da ilicitude e da adequacado a teoria do risco, portanto, existe a
responsabilidade por ato licito em razdo de expressa disposicao da Lei. O Cdodigo
Civil possui alguns exemplos, destacando-se o0 estado de necessidade (art. 188, I
c/c art. 929 e 930), a passagem forcada (art. 1285) e o direito de limpeza e reformas
necessarias em terreno alheio (art. 1.313). Esses sdo alguns exemplos citados por
Goncgalves (2019, p.35-36), que assim leciona:

Frise-se que a obrigacdo de indenizar pode resultar, em certos casos, de
atos licitos, como, por exemplo, os praticados em estado de necessidade
(CC, arts. 188, Il, 929 e 930) e o do dono do prédio encravado que exige

passagem pelo prédio vizinho, mediante o pagamento de indenizacdo cabal
(CC, art. 1.285).

O estado de necessidade é uma figura juridica presente nos campos do
direito penal e civil, sendo uma excludente de ilicitude. Neste ultimo, é legislado da
seguinte forma: “Art. 188. N&o constituem atos ilicitos: Il - a deterioracdo ou
destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente”
(BRASIL, 2002). O paragrafo unico do artigo determina que a acao descrita no
referido inciso apenas tera legitimidade quando for circunstancialmente necessaria
em absoluto, além de n&o poder exceder o indispensavel para repelir o perigo.
Trata-se, em efetivo, de dois requisitos para que o estado de necessidade nao seja
transmutado em ato ilicito. O rigor do paragrafo é prenuncio dos artigos que
expressamente obrigam o ressarcimento do que teve sua esfera juridica atingida em
nome do estado de necessidade, ndo sendo a licitude do mesmo suficiente para
afastar a indenizagéo.

Trata-se de complicada situacao entre diferentes valores juridicos. Segundo
Braga Netto (2005), o estado de necessidade € um fato em que o legislador se
encontra em encruzilhada, diante de duas possibilidades igualmente justas e
razodveis: o amparo a vitima ou ao causador direto de um dano que o fez em

exercicio de direito e sem culpa.
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Quando a vitima nao teve culpa para a criagdo da situacao de estado de
necessidade que Ihe suprimiu bem ou Ihe lesou, a mesma possui pleno direito de
reparacdo, conforme o artigo 929. E o caso de alguém que foi atropelado por um
motorista que desviou de outro carro que vinha em contramao. Aquele, entretanto,
tera direito de regresso, nos termos do artigo 930, contra o que Ihe causou perigo,
suficiente ao ponto de ter de atingir a 6rbita juridica alheia. O direito de regresso é
justamente a forma de compensar a originaria responsabilidade civil por ato licito.

Porém, se nao existe duvida sobre o dever de indenizar, também n&o seria
razoavel que danos surgidos por atos licitos fossem julgados segundo a mesma
métrica de danos surgidos por atos ilicitos. Entdo, a manifestacdo de estado de
necessidade afeta um segundo momento, qual seja, a valoragao ao respeito do
quantum indenizatério, seguindo-se parametros de proporcionalidade. E neste
sentido a jurisprudéncia da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (2013, p.
7):

O estado de necessidade, embora nao exclua o dever de indenizar,
fundamenta a fixacdo das indenizac6es segundo o critério da
proporcionalidade. A adogdo da restitutio in integrum no ambito da
responsabilidade civil por danos, sejam materiais ou extrapatrimoniais, nos
conduz a inafastabilidade do direito da vitima a reparagdo ou compensagao
do prejuizo, ainda que o agente se encontre amparado por excludentes de
ilicitude, nos termos dos arts. 1.519 e 1.520 do CC/1916 (arts. 929 e 930 do
CC/2002), situacao que afetara apenas o valor da indenizacao fixado pelo
critério da proporcionalidade. REsp 1.292.141-SP, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 4/12/2012. (grifos originais).

Situacao distinta € aquela em que o ofendido mesmo provocou a situagao de
perigo, em interpretacdo contrario sensu do artigo 929. Braga Netto (2005) d& dois
exemplos elucidativos (em ambos ndo é possivel falar em reparagéo): para salvar
um suicida, foi preciso quebrar sua janela e no processo de resgate houve ferimento
ao mesmo; matar um cachorro feroz, solto pela negligéncia de seu dono, que iria
atacar um terceiro.

E o estado de necessidade, portanto, o exemplo por exceléncia da
possibilidade de responsabilidade por ato de fonte diversa da ilicitude, como se tem
do comentario de Ustarroz (2013, p. 222): “Embora inexigivel conduta diversa da
pessoa que afasta o perigo para salvar bens juridicos ameacgados, o sistema
brasileiro admite a compensacao do dano ocasionado”.

Numa andlise conjunta, a regulacdo do estado necessidade é uma excecao

confirmadora da regra, mas ainda assim suficiente para abalar a ilicitude como
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fundamento primordial da responsabilidade. E neste sentido a doutrina de Gagliano
e Pamplona Filho (2017, p. 63): “num caso tipico de exce¢ado que sé faz confirmar a
regra, temos o disposto nos arts. 188, 929 e 930 do Cddigo Civil de 2002, cuja
andlise sistematica nos faz vislumbrar hip6teses de indenizacao por ato licito”.

Quanto ao instituto da legitima defesa, excludente disposta no inciso | do
artigo 188, o legislador ndo fez um artigo especifico afrmando a possibilidade de
reparacao, como é o artigo 929 para o estado de necessidade. Conforme Braga
Netto (2005), para o agressor, em regra, nao existe reparacao, devendo-se analisar
se ocorreu manifesta desproporcionalidade na reacdo. Outro caso, porém, é quando
terceiros sao atingidos (erro de execucao): estes terdo direito a reparabilidade contra
0 que se valeu do instituto, que por sua vez podera entrar com agao regressiva
contra o agressor. Na legitima defesa de terceiro, a acao de regresso sera contra o
defendido, regra do artigo 930, paragrafo unico: “A mesma agdo competira contra
aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188, inciso 1)” (BRASIL, 2002).
Como corolario l6gico, este Ultimo tera regresso contra o agressor.

Sobre o exercicio regular de direito, excludente disposta junto com a legitima
defesa (art. 188, 1), 0 seu oposto € o abuso de direito, que ocorre quando o exercicio
de um direito é usado em desconformidade com sua finalidade legal e apenas
visando lesar outrem, sendo uma forma de ato ilicito (artigo 187), surgida de ato
normalmente tido como licito, mas que pelo abuso e interesse obscuro presentes
nas circunstancias faticas corrompeu-se em ilicito. Além de citar o ferimento da
dignidade da pessoa humana, Gama (2015, p. 165) expressa que: “Sob outro
aspecto, a concentracdo do exercicio de direito na lesdo de direito alheio afasta a
licitude do ato”. Compreende-se que a responsabilidade por abuso de direito é
subjetiva, uma vez que englobado na ilicitude, mas ressalte-se que a objetividade ou
subjetividade dessa figura € uma questao controversa.

O direito de vizinhanga possui alguns cristalinos exemplos de obrigacao de
indenizar fundamentada em danos causados por atos licitos.

O artigo 1.313 do CC trata da obrigacao de aceitar a entrada, mediante prévio
aviso, de vizinho que precise adentrar em imével alheio quando isso for necessario
para reparagao, (re)construcéo ou limpeza de sua casa ou muro divisério (inciso |);
para apoderar-se de suas coisas (inciso Il). Atento que o exercicio desse direito
poderia decorrer em danos, o legislador prontamente estabeleceu uma
responsabilidade eventual, ao dispor no § 3° do mesmo artigo: “Se do exercicio do
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direito assegurado neste artigo provier dano, tera o prejudicado direito a
ressarcimento” (BRASIL, 2002).

No citado artigo, verifica-se uma mitigacao legal da proibicao de adentrar em
propriedade alheia, segundo certas necessidades e com o requisito do aviso prévio
(que néo € autorizacdo), devendo ser executada nos limites da utilidade do direito de
propriedade.

A atitude de entrar em propriedade alheia para executar acdes nos termos do
artigo e conforme sua finalidade é, indiscutivelmente, legitima, mas mesmo em seu
exercicio estritamente legal, sem a pratica de abusos, pode decorrer danos, quando
verifica-se o nascimento do dever de indenizagdo, apesar de nao existir debate
sobre a ilicitude. Consoante Marin (2007), trata-se de dano permitido, mas que
demanda reparacdo em razao de escolha legislativa, confirmando-se hip6tese de
responsabilidade civil por conflito de direitos.

E em igual sentido o entendimento de Ustarroz (2013, p. 136), que comenta
sobre o referido artigo: “O ordenamento admite a pratica de ato licito e
expressamente salvaguarda a compensacao do lesado, na hipotese de ser
visualizado dano nesse agir licito”.

O artigo 1.285 do CC trata do instituto da passagem forcada, que dispde
sobre o direito de dono de prédio constranger o vizinho a lhe dar passagem, quando
sua propriedade n&o tiver acesso a via publica, nascente ou porto, mediante
indenizagcdo cabal. Trata-se, portanto, de uma prerrogativa de interferir na esfera
juridica alheia em beneficio da propria, diante de certa situacdo, qual seja, a de
possuir uma propriedade encravada, em isolamento. Essa interferéncia, conforme os
ensinamentos de Donizetti e Quintela (2016), é consectario da funcdo social da
propriedade, uma vez que um terreno ou edificagdo sem acessibilidade aos espacos
publicos tornar-se inutil. Por outro lado, seria injusto que a restricdo de propriedade
ndo acompanhasse uma contraprestacdo do beneficiado pela passagem, ficando
este responsavel por indenizagéo reparadora ao dono do terreno afetado.

O artigo 1.293 do CC afirma a permissdo de construir canais em terrenos
alheios para receber dguas a que tenha direito, se for indispensaveis as primeiras
necessidades da vida, desde ndo ocorra prejuizo consideravel para a industria ou
agricultura, bem como para escoamento ou drenagem. Ao exercer esse direito,
entretanto, deve-se pagar indenizagcdo aos proprietarios prejudicados. Nos
conformes do paragrafo 1°, o prejudicado também tera direito de ressarcimento por
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danos futuros oriundos de infiltracdo ou interrupcédo, assim como da deterioracao
das obras de canalizacdo. Tanto no caso do caput quanto do paragrafo 19, a conduta
€ um agir dentro do ambito da legalidade, trabalhando a Lei, assim como nos casos
dos artigos 1.313 e 1.293, com a ideia de dano permitido acompanhado de
indenizacao, havendo uma mitigacao legal de um direito em razao de outro, sendo a

reparacao uma forma de sistematizacéo.
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5 CONCLUSAO

A teoria da responsabilidade civil por atos licitos vincula-se diretamente com
a justica distributiva, funcionando como uma forma de retorno ao estado pré-dano,
ideal da legislacao seja qual for a forma de responsabilidade, mas com o diferencial
de ter que reparar dano originado por atuacao licita, equalizando-se uma situacao
que se demonstraria injusta caso inexistisse a obrigacao de indenizagao.

Pela leitura da doutrina e analise de dispositivos do Cédigo Civil, estudou-se
0 processo historico e pressupostos da responsabilidade civil para, partindo-se do
seu aspecto geral, descrever a viabilidade da responsabilidade por atos licitos,
chegando-se a conclusao de que a mesma bifurca-se em duas formas, quais sejam,
a fundada pela teoria do risco, incidindo sobre situagcées que se amoldam ao
disposto no paragrafo Unico do artigo 927, e em casos de ponderacao de valores e
direitos conflitantes, quando a Lei opta em reparar o prejudicado por um
determinado exercicio licito de outrem, surgindo o chamado “dano permitido”
acompanhado da ideia de equalizacao dos patrimbnios, que firma-se a partir do
direito de indenizacéo.

Parcela da doutrina evita o termo “responsabilidade civil” para tais situagoes,
encarando como “direito condicionado a indenizagéo” ou “obrigacdo de reparar por
licitude causadora de danos”. Esse posicionamento parte da tradicional
representacdo da responsabilidade civil, que coloca a ilicitude como um dos
pressupostos da responsabilidade, de forma que a indenizagédo reparatéria deveria
ser sempre resposta a uma conduta que transgrida o ordenamento juridico.
Entende-se que essa posicado deve ser superada e o eixo da responsabilidade deve
ser deslocado da ilicitude para o dano, sua peca principal, que |lhe desencadeia e da
sentido, ndo existindo responsabilidade sem dano, mesmo que exista acgao ilicita.

A possibilidade plena de responsabilidade civil por atos licitos vincula-se
com o conceito de responsabilidade civil enquanto situacao daquele que se encontra
compelido ao ato reparatério, assim como, a responsabilidade civil entendida como o
préprio ato de reparacdo em razdo de lesdo, seja esta oriunda de uma licitude ou
ilicitude.

Frise-se que a responsabilidade por atos licitos € umas das possibilidades
de responsabilidade objetiva (independente de comprovacéo de culpa) presente no

direito brasileiro, representando um avanco na teoria objetiva. Quanto a esta,
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compreende-se que melhor atende ao acesso material a Justica, o0 que se verifica
em sua evolucao histérica e em Leis como o Cdodigo de Defesa do Consumidor,
devendo ser criticada a opcao legislativa do Cédigo Civil de 2002 de ter a culpa
como fundamento primario da responsabilidade, embora seja reconhecida a
evolucao do tema em relagcdo ao documento anterior. Nessa mesma linha, concebe-
se que falhou o legislador a ndo fazer uma separacao expressa entre as formas de
responsabilidade, como feito em Portugal.

Conclui-se que o direito civil brasileiro possui a responsabilidade subjetiva
como regra, mas a responsabilidade por atos licitos, enquanto umas das formas de
responsabilidade objetiva, € uma possibilidade plena e legislada de responsabilidade
civil, possuindo como principais exemplos a indenizagao pelo estado de necessidade
e pelo exercicio de faculdades juridicas presentes no direito de vizinhangca, como a
passagem forcada. Sobre a legitima defesa, é possivel eventualmente ser
ocasionadora de responsabilidade, o que nao se verifica no exercicio regular de
direito, pois 0 seu oposto é o abuso de direito, uma forma de ato ilicito, caracterizado
pelo uso indevido de atos que em génese sao licitos.

Nesse sentido, embora seja digno de respeito o entendimento do carater
subsidiario da responsabilidade civil por atos licitos, visualiza-se que a mesma deve
ser aplicada sempre que a legislagdo expressamente assim conferir e 0 caso
concreto adequar-se, pois possui a funcao de sistematizar o ordenamento e
harmonizar direitos em conflitos. Porém, também pondera-se que uma licitude
danosa nao pode ser julgada do mesmo modo que uma ilicitude danosa, o que deve

refletir em controvérsia posterior, qual seja, o quantum indenizatério.
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