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RESUMO

A presente monografia teve por objetivo analisar, a partir de uma viséo civil-constitucional, as
subteorias da teoria do risco, a fim de identificar qual delas melhor se aplicaria ao Cédigo
Civil de 2002 em sua clausula geral de responsabilidade objetiva, constante do parégrafo
unico do artigo 927. Para tanto, utilizamos o método analitico-critico, por intermédio da
leitura de artigos cientificos, dispositivos legais, decisdes judiciais, livros doutrinarios e
revistas eletronicas. Nesse sentido, observamos a indefinicdo, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, acerca de qual subteoria do risco melhor se aplicaria a clausula geral de
responsabilidade objetiva do Codigo Civil de 2002. Constatou-se que a controversia pareceu
residir entre as subteorias do risco profissional, do risco-proveito e do risco criado, sendo as
duas Ultimas consideradas o maior alvo de divergéncias. Foi possivel concluir que a subteoria
do risco-proveito seria a que mais se coadunaria com as demandas do ordenamento juridico,
considerando que ela mostrou-se ser a subteoria que melhor conciliaria as demandas do

principio da solidariedade com as do principio da liberdade.

Palavras-chave: Direito Civil. Responsabilidade Civil. Responsabilidade Objetiva. Teoria do
Risco. Risco Proveito. Risco Criado. Risco Profissional. Clausula Geral de Responsabilidade
Objetiva. Codigo Civil de 2002. Paragrafo Unico do Artigo 927.



ABSTRACT

The purpose of this study was to analyze, from a civil-constitutional perspective, the sub-
theories of the risk theory, in order to identify which would best apply to the 2002 Civil Code
in its general objective liability clause, contained in the sole section. For this goal, we use the
analytical-critical method, through the reading of scientific articles, legal provisions, court
decisions, doctrinal books and electronic journals. In this regard, we note the uncertainty, both
regarding doctrine and case law, as to which sub-theory of risk would best apply to the
general objective liability clause of the 2002 Civil Code. It was found that the controversy
appeared to lie among the sub-theories of occupational risk, benefit risk and the risk created,
the last two being considered the major target of divergences. Thus, we conclude that the risk-
benefit sub-theory would be the most in line with the demands of the legal system, since we
believe it to be the sub-theory that best reconciles the demands of the principle of solidarity
with those of the principle of freedom.

Key-words: Civil right, Civil responsibility, Objective responsibility, Risk theory, Benefit
risk, Risk created, Occupational risk, General objective liability clause, 2002 Civil Code, Sole
section of article 927.
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1 INTRODUCAO

A segunda parte do paragrafo unico do artigo 927 do Codigo Civil de 2002 estabelece
a chamada clausula geral da responsabilidade objetiva. Ela € um dos signos da grande
mudanca de paradigma trazida pelo atual Codigo Civil no ordenamento juridico civilista, ao
fazer penetrar novos valores nesta seara do Direito.

Entretanto, a responsabilidade objetiva ndo era estranha ao nosso ordenamento,
existindo em uma série de leis esparsas, como no Codigo de Defesa do Consumidor e na Lei
n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispbe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente.
Contudo, sua alcada ao Codigo Civil como uma das clausulas gerais de responsabilidade
trouxe centralidade ao tema e, como tal, uma série de problematicas acerca da sua aplicacéo e
interpretacdo, bem como o seu papel e posicionamento no ordenamento juridico civilista.

Especificamente quanto a este trabalho, sera explorada a divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial quanto a interpretacdo dessa clausula geral de responsabilidade objetiva, mais
especificamente, qual das subteorias da teoria do risco melhor se aplicaria ao Codigo Civil de
2002.

Esta discussdo, apesar de ter as aparéncias de questdo essencialmente tedrica, tem
relevancia pratica, haja vista influenciar na abrangéncia dos casos submetidos a
responsabilidade objetiva, facilitando ou dificultando a reparacéo da vitima de um dano.

A fim de se comprovar o supramencionado, nos serviremos de trés julgados,
ilustrativos tanto da divergéncia jurisprudencial acerca da interpretacdo do mencionado
dispositivo, quanto dos impactos préaticos que essa indefini¢cdo ocasiona.

Dessa forma, incialmente analisaremos o principio da solidariedade, diretriz adotada
pelo Cddigo Civil de 2002 que possibilitou a insercdo da teoria objetiva nos confins da
responsabilidade civil.

Apos, serd analisado o principio da livre-iniciativa, valor constitucional que
frequentemente deve ser ponderado com o principio da solidariedade para fins de melhor
compreensdo do instituto consagrado na parte final do paragrafo Unico do artigo 927.

Posteriormente, serad explicada a teoria do risco e suas subteorias, a fim de se construir
a base necessaria a exposicdo da divergéncia doutrinaria acerca da clausula geral de
responsabilidade objetiva consagrada pelo Codigo Civil de 2002.

Por fim, sera abordada a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial existente no que

concerne a definicdo de qual das subteorias do risco melhor se aplicaria & clausula geral do



parégrafo Unico do artigo 927, buscando demonstrar qual delas seria a mais adequada de

acordo com uma analise civil-constitucional do dispositivo em comento.



2 BASES DOUTRINARIAS NECESSARIAS A COMPREENSAO DO DEBATE

2.1 Os Principios Constitucionais Envolvidos na Discussao

Antes de adentrarmos na discussdo acerca de qual subteoria do risco que melhor se
aplicaria a clausula geral do paragrafo unico do artigo 927 do Cadigo Civil de 2002, faz-se
importante tratar acerca dos principios da solidariedade e da liberdade.

Dessa forma, iniciaremos o topico tecendo algumas consideragcfes acerca do principio
cuja inser¢do nos ordenamentos juridicos foi o maior responsavel pela ado¢do da teoria do
risco, o principio da solidariedade.

O chamado principio da solidariedade ¢é fruto da chamada 3% dimensdo dos direitos
humanos. Acerca da chamada teoria das dimens@es de direitos, assim dispde Ramos (2015, p.
125):

A afirmacdo histérica dos direitos humanos é marcada pela mutacédo e constante

renovacgdo, desde a Antiguidade aos dias de hoje. Por isso, a abordagem tradicional
do contetdo dos direitos humanos é a da chamada “geragdo de direitos”.

Tal teoria foi langada pelo jurista francés de origem checa, KAREN VASAK, que,
em Conferéncia proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos no ano de
1979, classificou os direitos humanos em trés geragbes, cada uma com
caracteristicas proprias. Assim, a teoria geracional dos direitos humanos divide os
direito protegidos em trés (para alguns, quatro) geracoes.

Dessa forma, de acordo com o doutrinador, hd uma teoria, chamada teoria das
dimensGes de direitos humanos, que data de 1979, e classifica os direitos humanos, de acordo
com suas caracteristicas, em 3 dimensdes.

Nesse momento, cabe fazer uma ressalva terminoldgica acerca do porqué da utilizacéo
do termo “dimensdes de direitos humanos™ ao invés de “geragdes de direitos humanos”, tal
qual € utilizado pelo autor citado.

Apesar do termo ‘“geragdes de direitos humanos” ser muito utilizado entre os
doutrinadores patrios, os estudiosos da area dos direitos humanos criticam veementemente a
utilizacdo desse termo, haja vista transmitir uma ideia equivocada acerca dos direitos
humanos. Nesse sentido, assevera Tavares (2016, p. 353):

E preciso anotar que os autores tém preferido falar em geragdes, querendo significar
geracOes sucessivas de direitos humanos. A ideia de “geragdes”, contudo, é
equivoca, na medida em que dela se deduz que uma geracdo se substitui,
naturalmente, a outra, e assim sucessivamente, 0 que nao ocorre, contudo, com as

“geragdes” ou “dimensdes” dos direitos humanos. Dai a razdo da preferéncia pelo
termo “dimensao”.
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A razdo para tanto é também esclarecida pelo autor:

A existéncia de varias dimensdes é perfeitamente compreensivel, ja que decorrem da
propria natureza humana: as necessidades do Homem sdo infinitas, inesgotaveis, o
que explica estarem constante redefini¢do e recriacdo, o que, por sua vez, determina
0 surgimento de novas espécies de necessidades do ser humano. Dai falar em
diversas dimensdes de projecdo da tutela do homem, o que sé vem corroborar a tese
de que ndo ha um rol eterno e imutavel de direitos inerentes a qualidade de ser
humano, mas sim, ao contrario, apenas um permanente e incessante repensar dos
Direitos. De qualquer forma, em sua totalidade, esses direitos “encarnan la dinidad
del hombre”. E, mais do que isso, ha uma mutua implicacdo inegavel entre os
diversos direitos, especialmente entre direitos pertencentes a dimensdes
supostamente separadas. (TAVARES, 2016, pp. 352-353).

Dessa forma, a nomenclatura “gerag¢des de direitos humanos” ndo é bem vista entre 0S
estudiosos da area em razdo do termo ‘“geragdo” passar a ideia de substitui¢do dos direitos
humanos, como se uma dimensdo substituisse a outra. Na verdade, o que ocorre é uma
interacdo entre as dimens@es, de forma que uma geracdo interage com a outra, redefinindo-a,
sem jamais apagéa-la.

Isso ocorre em razdo da natureza humana, mais precisamente, da inesgotabilidade das
necessidades humanas, por estarem em constante redefini¢éo e recriacdo. Tal quadro acarreta
as varias dimensdes em que se projeta a dignidade humana e, consequentemente, as varias
dimensBes em que se projetam os direitos humanos, com o intuito de proteger as referidas
dimensGes da dignidade.

Compreendida a ressalva terminoldgica feita acima, passaremos agora a analise da
historia do instituto, ou seja, passaremos a pesquisa do conjunto fatico que deu ensejo a essa
nova dimensdo da dignidade, representada pela 32 dimensao dos direitos humanos.

Acerca dos motivos que ensejaram a percepcdo desta nova vertente em que se
projetava a dignidade humana, assim dispde Ramos (2015, p. 128):

S8o os chamados direitos de solidariedade. Séo frutos da descoberta do homem
vinculado ao planeta Terra, com recursos finitos, divisdo absolutamente desigual de

riquezas em verdadeiros circulos viciosos de miséria e ameagas cada vez mais
concretas a sobrevivéncia da espécie humana.

Desse modo, a 3% dimenséo dos direitos humanos, também chamados de direitos de
solidariedade, sdo frutos da percepcdo da relacdo de necessidade entre 0 homem e o planeta
Terra, planeta esse entendido como astro com recursos finitos, da divisdo desigual de
riquezas, e das constantes ameagcas a sobrevivéncia da espécie humana.

Sobre o objeto da referida dimensdo de direitos humanos, asseveram de modo preciso
Araujo e Nunes Janior (2015, p. 158):
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Depois de preocupacdes em torno da liberdade e das necessidades humanas, surge
uma nova convergéncia de direitos, volvida a esséncia do ser humano, sua razdo de
existir, ao destino da humanidade, pensando o ser humano enquanto género e nao
adstrito ao individuo ou mesmo a uma coletividade determinada. A esséncia desses
direitos encontra-se em sentimentos como a solidariedade e a fraternidade,
constituindo mais uma conquista da humanidade no sentido de ampliar os horizontes
de protecdo e emancipacdo dos cidaddos.

Enfoca-se o ser humano relacional, em conjungdo com o préximo, sem fronteiras
fisicas ou econdmicas. O direito a paz no mundo, ao desenvolvimento econdmico
dos paises, a preservacdo do ambiente, do patriménio comum a humanidade e a
comunicagdo integram o rol desses novos direitos. Se a tecnologia e as novas formas
de relacionamento social e econdmico criaram outras formas de submisséo do ser
humano, cabe ao direito constituir meios para sua alforria.

Assim, os chamados direitos de solidariedade tém por objeto a esséncia do ser
humano, sua razdo de existir, o destino da humanidade. A l6gica dos referidos direitos opera
por meio do pensamento do ser humano enquanto género, e ndo como individuo ou simples
coletividade determinada, ao contrario das dimensdes anteriores.

Desta feita, a esséncia dos direitos de 3? dimensdo centra-se na ideia de solidariedade e
fraternidade, e na compreensdo do ser humano como ser relacional, que depende e necessita
do outro — este outro em sentido amplo, para incluir, inclusive, o planeta Terra — para o pleno
desenvolvimento de sua dignidade.

Em nossa Constitui¢do, o principio da solidariedade foi albergado no artigo 3°, inciso
I, ao dispor que:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. (BRASIL, 1988)

Desse modo, o principio da solidariedade encontra-se albergado de maneira explicita
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no inciso | do seu art. 3° ao dispor que
“Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma
sociedade solidaria”.

Sobre 0 processo que permitiu a previsdo nas constituicbes do principio da
solidariedade, assim disp6em Farias, Rosenvald e Netto (2017, p. 43):

A partir da segunda metade do século XX, as Constitui¢des deixaram de ser meras
cartas de intengdes politicas, abrangendo a partir de entdo um extenso rol de direitos
fundamentais, traduzindo um novo vetor axiologico: desloca-se o eixo valorativo do
ordenamento, transferindo-se o individuo hipervalorizado dos codigos para o ser
humano concreto que lhe é subjacente, portador de especial dignidade. Rompe-se a

I6gica patrimonial assentada na premissa da vontade, a partir de uma diferente
metodologia que aprecia a pessoa a partir de sua inser¢do no meio social.
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Desse modo, a inclusdo do principio da solidariedade na Constituicdo de 1988
coincide com um processo maior que se operava no Direito Constitucional, no plano
internacional, na segunda metade do século XX, pelo qual as constituicbes deixam de ser
meras cartas de intencdo para adquirir forca normativa concreta no ordenamento juridico,
contendo, ademais, uma série de direitos fundamentais.

Por meio deste movimento, chamado de Neoconstitucionalismo, houve um
deslocamento no eixo valorativo do ordenamento: passa-se do individuo abstrato ao ser
humano concreto, possuidor de dignidade.

Acerca da importancia do principio da solidariedade, ressaltam Farias, Rosenvald e
Netto (2017, p. 44):

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou um Estado Democratico de Direito
funcionalizado a efetivagdo de direitos fundamentais e, entre o0s objetivos
fundamentais da Republica, priorizou a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3°, CF). Em seguida, concretizou a convocagdo a fraternidade com a
meta de erradicacdo da pobreza e marginalizagdo, além da reducdo de desigualdades
sociais e regionais (art. 3°, I11). Ndo ha davida de que a diretriz da solidariedade se
converteu em finalidade primordial, além de vetor interpretativo para qualquer ato

normativo. Essa atuagdo promocional, vazada na procura pela justiga distributiva e
igualdade substancial, objetiva superar uma visdo miope e egoistica do direito.

Desse modo, a solidariedade € finalidade primordial e vetor interpretativo para
qualquer ato normativo, residindo ai a sua importancia. Por meio dele, ha a superacdo de uma
visdo egoistica do direito em prol de uma solidaria, calcada na matua cooperacdo nas relacdes

privadas. Nesse sentido expde Carnacchioni (2012, p. 71):

A solidariedade social pode ser extraida da Constituicdo Federal. Segundo o
disposto no artigo 3°, inciso I, da CF, constitui objetivo da RepuUblica Federativa do
Brasil construir uma sociedade livre justa e solidaria. A solidariedade implica em
mUtua cooperacdo nas relagdes privadas. Nao se trata de uma ideia romantica, mas
sim de um principio base, valor fundamental a ser buscado, com forga juridica.

Apesar de, como visto, o principio da solidariedade ja estar previsto desde 1988
explicitamente no ordenamento patrio, foi s6 com o advento do Cddigo Civil de 2002 que ele
adquiriu o devido status dentro do direito privado. Nesse sentido, Gongalves assevera 0

seguinte acerca do Cadigo Civil de 2002:

O Codigo Civil de 2002 tem, como principios basicos, os da socialidade, eticidade e
operabilidade.

O principio da socialidade reflete a prevaléncia dos valores coletivos sobre 0s
individuais, sem perda, porém, do valor fundamental da pessoa humana.

Com efeito, o sentido social é uma das caracteristicas mais marcantes do novo
diploma, em contraste com o sentido individualista que condiciona o Cddigo
Bevilaqua. (GONCALVES, 2012, pp. 41-42).
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Dessa forma, com o advento do Codigo Civil de 2002, o principio da solidariedade
adentra definitivamente no Direito Civil para ocupar uma posic¢do de centralidade, tornando-
se, inclusive, principio basico aplicavel a todo o Direito Privado.

Essa posicao de centralidade ocupada pelo principio da solidariedade no novo Codigo
Civil o coloca em claro contraste com o Cddigo Civil de 1916, que era pautado pelo
individualismo, no mais claro tom dado pela Revolucdo Francesa. Nesse sentido, Tartuce, ao
dispor acerca do principio da solidariedade, pontua que “Por esse principio, o Cddigo Civil de
2002 procura superar o carater individualista e egoista que imperava na codificacdo anterior,
valorizando a palavra nds, em detrimento da palavra eu” (TARTUCE, 2016, p. 81).

Especificamente quanto ao que nos interessa, ou seja, na Orbita da Responsabilidade
Civil, o principio da solidariedade foi inserido causando diversas repercussdes. Quanto aos
impactos causados na seara da responsabilidade civil pelo principio da solidariedade, cumpre
destacar as consideragdes feitas por Farias, Rosenvald e Netto (2017, p. 45):

O principio da solidariedade penetra decisivamente no direito de danos para
promover um giro copernicano na matéria. Talvez o mais significativo em termos de
solidariedade seja a passagem de um estado de responsabilidade para outro de
corresponsabilidade, no qual todos atuem conjuntamente para a obtencdo de certo
resultado, estipulando consensos minimos para rechacgar aquilo que é intoleravel.
Assim, o foco da responsabilidade civil é deslocado da sancdo ao ofensor para a
tutela do ofendido. Ao invés de buscar um culpado pela pratica de um ilicito danoso
— avaliando-se a moral de sua conduta -, quer-se encontrar um responsavel pela
reparacéo de danos injustos, mesmo que este ndo tenha violado um dever de conduta
(teoria objetiva), mas simplesmente pela potencialidade de risco inerente a sua
atividade ou por outras necessidades de se Ihe imputar a obrigacéo de indenizar (v.g.
preposicdo, titularidade de direitos, confianca etc.). A solidariedade determinaré
ainda a edificagdo de um conceito de causalidade normativo, no qual,
independentemente da capacidade do ofendido de provar o liame natural entre o fato

do agente e a lesdo, a responsabilidade surgira pelo apelo a necessidade de se
conceder uma reparagéo.

Dessarte, a insercdo do principio da solidariedade promoveu diversas alteracdes na
seara da Responsabilidade Civil. Inicialmente, promoveu a passagem do que os referidos
autores chamam de um “estado de responsabilidade” para um “estado de
corresponsabilidade”, onde todos atuam conjuntamente para a obtencao de certo resultado, de
modo a rechacar aquilo que € intoleravel.

Com isso, o referido principio mudou o foco da responsabilidade civil da san¢do do
ofensor para a tutela do ofendido, ou seja, alguém passa a ser responsavel ndo por ser
“culpado” de algo, mas simplesmente por ndo ser toleravel que a vitima reste indene.

Especificamente acerca dos impactos do principio da solidariedade na

responsabilidade objetiva, asseveram Nery e Nery Junior que:
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Evidentemente, o principio da socializagdo dos riscos € uma decorréncia ldgica do
principio constitucional da solidariedade social, principalmente por causa do risco
da vida.

O principio da solidariedade tem a ver com isso: com o risco enorme da vida e da
morte que a todos compromete; com o risco da vida na sociedade, sociedade
marcada pelo cada vez mais intrincado complexo risco de viver. (NERY; NERY
JUNIOR, 2014, p. 554).

Dessa forma, o principio da solidariedade adentrou no campo da responsabilidade civil
premindo pela necessidade da socializacdo dos riscos, e foi dessa necessidade que adveio a
adocdo da teoria do risco, por meio da previsdo de uma clausula geral de responsabilidade
objetiva no parégrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil de 2002.

Pelo exposto, podemos concluir que o principio da solidariedade, correspondente a 32
dimensdo de direitos humanos, apesar de figurar como principio desde 1988 em nossa
Constituicdo, so6 foi plenamente incorporado ao ordenamento juridico privado a partir da
entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002. Além disso, foi constatado que, no novo Codigo
Civil, o principio da solidariedade encontra grande destaque, figurando como uma das
diretrizes principais.

Por fim, foi destacado, especificamente quanto a Responsabilidade Civil, que o
referido principio promoveu alteracbes de grande impacto no tratamento da matéria,
acarretando, inclusive, a adocdo da teoria do risco por meio de uma clausula geral de
responsabilidade civil, contida no paragrafo unico do artigo 927.

Ultrapassada a andlise do principio da solidariedade, cumpre tratar, nesse momento,
sobre o principio que antes reinava absoluto na area civel, e que agora deve ser ponderado
com o principio da solidariedade, especialmente no &mbito da Responsabilidade Civil, o
principio da liberdade.

Inicialmente, cumpre abordar o papel do principio da liberdade na teoria das
dimensdes dos direitos humanos. Sobre o tema, destaca-se a contribui¢cdo de Ramos (2015,
pp. 126-127):

A primeira geracdo engloba os chamados direitos de liberdade, que sdo direitos as

chamadas prestagdes negativas, nas quais o Estado deve proteger a esfera de
autonomia do individuo. [...]

Por isso, sdo conhecidos como direitos ou liberdades individuais, que tém como
marco as revolugdes liberais do século XVIII na Europa e Estados Unidos, que
visavam restringir o poder absoluto do monarca, impingindo limites a acdo estatal.
Sdo, entre outros, o direito a liberdade, igualdade perante a lei, propriedade,
intimidade e seguranga, traduzindo o valor de liberdade. Saliente-se que o papel do
Estado na defesa dos direitos de primeira geracgdo € tanto o tradicional papel passivo
(abstengdo em violar os direitos humanos, ou seja, as famosas prestacdes negativas)
quanto ativo, pois ha de se exigir acdes do Estado para garantia da seguranca
publica, administracdo da justica, entre outras.
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Assim, o direito de liberdade esta incluso na chamada primeira dimensdo dos direitos
humanos, que engloba, ainda, o direito & igualdade perante a lei, & propriedade, & intimidade e
a seguranca.

Ainda quanto ao trecho transcrito, nota-se que a primeira dimensdo apresenta como
marco as revolugdes liberais do século XVIII na Europa e Estados Unidos, bem como que o
papel do Estado na defesa de tais direitos ndo € apenas passivo, abstendo-se em viola-los,
também é ativo, posto que ele tem o dever de promové-los ativamente.

Cabe ainda pontuar que a primeira dimensdo dos direitos humanos foi o primeiro
patamar de alforria do ser humano reconhecido por uma Constitui¢do, surgindo com a ideia de
Estado de Direito, submisso a uma Constituicdo, no qual a hegemonia de um soberano é
afastada em prol de um Estado no qual as funcdes do poder fossem atribuidas a 6rgaos
distintos, de forma a impedir a concentracdo de poderes e o arbitrio de um ou um grupo de
pessoas, visando defender o individuo perante o Estado e definir uma area de dominio do
Poder Publico e outra de dominio individual (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2015, p. 157).

Nesse contexto, saliente-se o conceito de direito de liberdade exposto por Cunha
Junior, para quem “o direito de liberdade consiste na prerrogativa fundamental que investe o
ser humano de um poder de autodeterminagdo ou de determinar-se conforme a sua propria
consciéncia” (2017, p. 603).

Dessa forma, o direito a liberdade é aqui entendido como um direito de
autodeterminacdo, ou seja, como o direito que assiste a pessoa de escolher seus projetos
existenciais e de se determinar segundo esse entendimento, bem como de ver esse direito
assegurado por parte do Estado.

No ordenamento pétrio, o principio da liberdade, na construcéo geral aqui trabalhada,
tem sua previsdo no caput art. 5° da Constituicdo (BRASIL, 1988), ao dispor que “todos séo
iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
Segurancga e a propriedade”.

Especificamente no que concerne ao tema explorado no presente trabalho, saliente-se
que, na seara da Responsabilidade Civil, o principio da liberdade se encontra como um dos
fundamentos da obrigacdo de reparar, visto que, de acordo com Coelho (2014, p. 269), um
dos fundamentos para a responsabilidade é justamente 0 mau uso da liberdade.

Desse modo, para fins de interpretar adequadamente os institutos da Responsabilidade
Civil, é importante ter em vista o principio da liberdade, em ponderacdo com o principio da

solidariedade.
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Isto posto, conclui-se que o principio da liberdade integra a chamada primeira
dimenséo de direitos humanos, apresentando tanto uma dimens&o positiva quanto negativa, e
que, em sua construcdo geral, implica o direito de livre desenvolvimento da personalidade,
bem como que tal principio apresenta grande importancia na seara da Responsabilidade Civil,

por representar um de seus fundamentos.

2.2 A Construcéo Geral Da Teoria Do Risco E Suas Subteorias

2.2.1 A Construgdo Geral Da Teoria Do Risco

No curso da presente monografia, analisamos o principio da solidariedade e da
liberdade, bem como a sua importancia para a seara da Responsabilidade Civil. Cumpre,
agora, perquirir acerca do que se trata a teoria do risco.

Quando abordamos a teoria do risco, falamos, em verdade, acerca do nexo de
imputacdo. Nesse sentido, Rosenvald, Farias e Netto dispem (2017, p. 152):

N&o pretendemos inserir 0 nexo de imputacdo como quinto pressuposto da
responsabilidade civil. O nexo de imputagdo € o fundamento ou a razdo de ser da
atribuicdo da responsabilidade a uma determinada pessoa, pelos danos ocasionados

ao patriménio alheio ou a outra pessoa. Em regra, o fundamento de tal imputacdo é o
ato ilicito, excepcionalmente podera haver imputacéo pelo risco.

Isso significa que 0 nexo de imputacdo deve ser tomado em consideracdo para fins
de definicdo das modalidades de responsabilidade civil, mas ndo de seus
pressupostos. Quer dizer, o fundamento juridico da imputagdo da obrigacdo de
indenizar, que variara entre o ilicito e o risco da atividade, definira se estaremos na
seara da responsabilidade subjetiva ou objetiva.

Desse modo, 0s juristas entendem o nexo de imputacdo como a razdo fundante para a
imposicdo da obrigacdo de indenizar a outrem pelos danos cometidos a esfera patrimonial ou
existencial alheia.

Nesse contexto, destacam o0s autores a existéncia de duas modalidades de nexo
imputacdo, a que se funda no ato ilicito e a que se funda no risco da atividade, de modo que a
opcdo por um ou outro definira em qual modalidade de responsabilidade civil nos
encontramos.

Assim, no primeiro caso, quando o nexo de imputacdo se fundar no ato ilicito, nos
encontraremos na seara da responsabilidade subjetiva. A seu tempo, quando 0 nexo de
imputacdo se fundar no risco da atividade, nos encontramos na seara da responsabilidade

objetiva.
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Isto posto, cumpre tratar agora acerca da logica insita & op¢do por uma ou outra teoria,
visto que por tras da escolha de cada um dos nexos de imputacdo had um fundamento de
politica legislativa.

Desta feita, quanto a teoria da culpa, Fabio Ulhoa Coelho aponta que seu fundamento
reside na ideia da vontade como fonte ultima das obrigagdes, sendo vejamos (COELHO,
2014, p. 273):

Esse valor é o fundamento da responsabilidade civil subjetiva. Ao imputar a quem
incorre em ilicito a obrigacdo de indenizar os prejuizos decorrentes, a lei prestigia a
no¢do de que a vontade é a fonte de todas as obrigacdes. Ndo o faz apenas pelo
mecanismo geral que vincula qualquer lei a vontade dos seus destinatarios na
organizacdo democratica. Se assim fosse, ndo haveria diferenca entre o0s
fundamentos das duas espécies de responsabilidade civil, visto que ambas se
assentam em dispositivos legais. A imputacdo da responsabilidade civil subjetiva

funda-se no valor da vontade como fonte 0Gltima de qualquer obrigacdo
principalmente por uma relagdo argumentativa (ideoldgica) especifica.

Assim, a responsabilidade subjetiva, que tem por base o ato ilicito, encontraria seu
fundamento na ideia de que a vontade ¢ a fonte das obrigacGes, de modo que seria responsavel
pela reparacdo aquele que, tendo a oportunidade de se comportar de modo devido, fez mal-
uso de sua liberdade.

Nesse sentido, Caio Mario assevera que a responsabilidade fundada no ato ilicito
consistiria num juizo de reprovacdo moral direcionado aquele que infringiu um dever
preexistente, sendo vejamos (PEREIRA, 2017, pp. 523-524):

Nesta analise cabe toda espécie de ilicito, seja civil, seja penal. N&o se aponta, em
verdade, uma diferenga ontoldgica entre um e outro. H& em ambos o mesmo
fundamento ético: a infracdo de um dever preexistente e a imputacdo do resultado a
consciéncia do agente. Assinala-se, porém, uma diversificacdo que se reflete no

tratamento deste, quer em fungdo da natureza do bem juridico ofendido, quer em
razdo dos efeitos do ato.

Dessa forma, ao tratar da responsabilidade baseada no ato ilicito, o autor assevera que
ela se funda em um juizo de reprovacdo incidente sobre a consciéncia do agente que infringe
um dever preexistente, pois poderia ter agido conforme o ordenamento juridico, mas decidiu
comportar-se de modo contrério as suas disposicdes.

Assim, 0 nexo de imputagdo estruturado no ato ilicito possui um fundamento moral,
consistente num juizo de reprovacao direcionado a consciéncia do agente que infringiu um
dever juridico preexistente, fazendo mal-uso de sua vontade.

A seu tempo, 0 nexo de imputacdo pelo risco parte de uma logica distinta, a da
socializacdo dos riscos, segundo o qual a responsabilidade deve ter por base uma analise

acerca da alocagéo dos riscos sociais, sendo vejamos (COELHO, 2012, pp. 529-531):
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O fundamento da responsabilidade objetiva, isto é, da imputacdo da obrigacdo de
indenizar danos a quem agiu exatamente como deveria ter agido, é a socializacdo de
custos. Todo sujeito de direito que se encontra numa posicdo econdmica que lhe
permita socializar os custos de sua atividade entre os que sdo atendidos por ela
podem e devem ser objetivamente responsabilizados.

Dessarte, a base do nexo de imputacdo pelo risco ndo tem fundamento de ordem
moral. Em verdade, o seu fundamento consiste em um juizo voltado a valores da justica
social, visando a distribuicdo equanime dos riscos sociais em uma sociedade pds-moderna, na
qual h& a massificacdo dos danos, e onde muitas vezes os danos sdo andnimos.

Em tal sociedade, justifica-se, portanto, a imputacdo com base na socializacdo dos
custos, de forma que o sujeito seria responsavel ndo mais pelo mau uso de sua vontade, mas
por se encontrar em uma posicdo econdmica que lhe permite socializar os custos de sua
atividade.

Desta feita, visto a l6gica que estrutura a imputacdo pelo risco, qual seja, a
socializacdo dos riscos sociais, cumpre agora perquirir acerca do critério segundo o qual a
distribuicdo dos riscos sociais sera procedida.

Nesse interim, cumpre ressaltar a contribuicdo de Farias, Rosenvald e Netto, que
resumem o critério adotado pela teoria do risco para distribuicdo dos riscos sociais da seguinte
maneira:

De acordo com a teoria objetiva, qualquer pessoa pode deliberar pela realizagéo de
uma atividade econdmica. Empreender é préprio da sociedade capitalista e do
instinto humano. O termo risco € oriundo do italiano risicare, que significa “ousar”
ou “aventurar”. Pois bem, aquele que delibera por assumir o risco inerente a uma
atividade devera se responsabilizar por todos os danos dela decorrentes,
independentemente da existéncia de culpa. Se a op¢do do agente é de ousar e se
aventurar, necessariamente arcard com os custos relacionados a trasladacdo dos

danos sofridos pela vitima, sem se considerar a licitude ou ilicitude da conduta.
(FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 456).

Assim, partindo da premissa de que, em nossa sociedade, as pessoas sdo livres para
optar exercer determinada atividade, e que quem opta por exercer determinada atividade deve
assumir também os riscos a ela inerentes, a doutrina do risco adota como fundamento de
imputacdo um critério baseado na distribuicdo dos riscos sociais, segundo o qual aquele que
desenvolve determinada atividade deve responder pelos danos decorrentes dos riscos a ela
inerentes, independente de qualquer deliberagdo acerca da ilicitude de sua conduta.

Por oportuno, cumpre ressaltar o préstimo de Sérgio Cavalieri Filho ao tema, que
resume a doutrina do risco da seguinte maneira:

Risco é perigo, é probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele que
exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano dela
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decorrente. A doutrina do risco pode ser, entdo, assim resumida: todo prejuizo deve
ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de ter
ou ndo agido com culpa. Resolve-se o0 problema na relacdo de causalidade,
dispensavel qualquer juizo de valor sobre a culpa do responsavel, que é aquele que
materialmente causou o dano. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 181)

Dessa forma, nos termos do disposto pelo jurista, a doutrina do risco impde aquele que
deliberou por exercer uma atividade de risco responder pelos danos decorrentes dos riscos
inerentes & atividade, independente de qualquer deliberacdo acerca da culpa na conduta do
agente.

Ante ao exposto, conclui-se que a teoria do risco trata acerca do nexo de imputacdo, de
modo que 0 agente sera responsavel pela reparacdo independente de qualquer deliberacédo
acerca da ilicitude ou culpa na conduta do agente, visto que parte de uma ldgica de
distribuicdo dos riscos sociais, segundo a qual aquele que opta por exercer uma atividade deve

assumir os riscos a ela inerentes, em especial, 0s riscos de danos que ela pode ocasionar.

2.2.2 Subteorias Do Risco

No topico anterior, foi visto o significado e os fundamentos da teoria do risco. Ocorre
que, ao longo do tempo e do desenvolvimento dessa teoria, foram sendo desenvolvidas
subteorias dentro dessa constru¢do maior, as quais serdo exploradas e discutidas no presente
topico.

Com efeito, a construcdo primaria acerca da teoria do risco se subdivide em inimeras
teorias, dentre as quais abordaremos as teorias do risco proveito, criado, profissional,
excepcional e integral.

Contudo, ressalte-se que as teorias ora abordadas ndo exaurem o tema, existindo ainda
outras teorias que ndo serdo abordadas no presente trabalho. Nesse sentido, Rui Stoco, ao
tratar das subdivisGes da teoria do risco, menciona ainda a existéncia das subteorias do risco
administrativo e do risco do desenvolvimento (STOCO, 2014, pp. 242-244).

Inicialmente, cumpre tratar da teoria do risco-proveito. Por oportuno, ressalte-se que
essa teoria tem suas bases na doutrina de Saleilles, um dos precursores da teoria do risco
(FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 459). Os fundamentos dessa teoria sdo expostos
por Sérgio Cavalieri Filho, nos seguintes termos:

Pela teoria do risco proveito, responsavel é aquele que tira proveito da atividade
danosa, com base no principio de que, onde esta o ganho, ai reside o encargo - ubi
emolumentum, ibi onus.

O suporte dessa teria, como se Vvé, é a ideia de que o dano deve ser reparado por
aquele que retira algum proveito ou vantagem do fato lesivo. Quem colhe os frutos
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da utilizacdo de coisas ou atividades perigosas deve experimentar as consequéncias
juridicas prejudiciais que dela decorre. A sua grande dificuldade, todavia, esta na
conceituacdo do proveito. Quando se pode dizer que uma pessoa tira proveito de
uma atividade? Serd necessario obter um proveito econémico, lucro, ou bastara
qualquer tipo de proveito? Se proveito tem o sentido de lucro, vantagem econdmica,
a responsabilidade fundada no risco proveito ficara restrita aos comerciantes e
industriais, ndo sendo aplicavel aos casos em que a coisa causadora do dano ndo é
fonte de ganho. Ademais, a vitima teria o énus de provar a obtencéo desse proveito,
0 que importaria o retorno ao complexo problema da prova. (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 182).

Desse modo, a teoria do risco-proveito, se fundamentando na maxima de que quem
aufere o bonus deve suportar o 6nus, imputa a obrigagéo de reparar independentemente de
culpa aquele que retira algum proveito ou vantagem do ato lesivo. Ou seja, por ela, a pessoa é
responsavel objetivamente pelos riscos de danos criados por sua atividade em razdo do
proveito que dela obtém.

Outrossim, ressalte-se que a prova de que o autor do dano obteria proveito de sua
atividade, requisito essencial para que fosse aplicada a responsabilidade objetiva ao caso,
incumbiria ao lesado.

Nesse aspecto, e em conformidade com o explicitado pelo jurista, essa subteoria
enfrentaria certa dificuldade no que concerne a definicdo do que seria 0 proveito ou vantagem
que desencadearia o dever de indenizar, que pode ser entendida de foram ampla, para
englobar qualquer proveito de ordem patrimonial ou moral, ou de forma mais restrita, a
englobar apenas proveitos de ordem econdmica, ocasido na qual a responsabilidade ficaria
restrita aos comerciantes e industriais.

Frise-se que a doutrina costuma identificar a subteoria com o entendimento mais
restrito de proveito, englobando apenas o proveito econdmico, conforme é possivel
depreender das licdes de Flavio Tartuce (2017, pp. 583-584) e Assis Neto, Jesus e Melo
(2017, p. 844).

Outra subteoria que encontra suas raizes junto aos primoérdios da teoria do risco € a do
risco criado. Essa subteoria teve seus fundamentos langados no trabalho de Josserand, que, em
conjunto com Saleilles, é apontado por Farias, Rosenvald e Chaves (2017, pp. 459) como um
dos precursores da teoria do risco.

Dessa maneira, partindo da ideia de que somos responsaveis ndo somente pelos nossos
atos culposos, mas por nossos atos pura e simplesmente, desde que tenham causado um dano
injusto, a teoria do risco criado amplia os limites da teoria do risco-proveito, para entender
gque sempre que uma pessoa, por sua atividade, cria um risco para outrem, deve responder
independente de culpa por suas consequéncias danosas (FARIAS; ROSENVALD; CHAVES,
2017, pp. 460-461).
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Assim, a teoria do risco criado se fundamenta na légica de que, se optamos livremente
por exercer determinada atividade, devemos assumir também os encargos representados pelos
danos que essa atividade pode gerar, motivo pelo qual deve o sujeito responder
independentemente de culpa pelos danos criados por sua atividade.

Cumpre, nesse momento, tratar sobre a subteoria do risco profissional. Por ela, tem-se
que “a responsabilidade objetiva surge quando a atividade de risco decorre da atividade
profissional desenvolvida pelo agente” (ASSIS NETO; JESUS; MELO, 2017, p. 845).

Dito de outro modo, pelo risco profissional, a pessoa serd objetivamente responsavel
pelo dano quando ele estiver compreendido entre os riscos da atividade que essa mesma
pessoa exerce em carater profissional.

Portanto, para que se configure a responsabilidade nessa espécie, € necessario que o
dano decorra da atividade exercida pelo sujeito em carater profissional, bem como que o dano
sofrido esteja compreendido entre as hipéteses dos riscos da atividade desempenhada pelo
causador do dano.

Passamos, agora, a tratar da subteoria do risco excepcional. Sobre o tema, Cavalieri
Filho faz as seguintes consideracgdes:

Para os adeptos da teoria do risco excepcional, a reparacdo € devida sempre que 0
dano é consequéncia de um risco excepcional, que escapa a atividade comum da
vitima, ainda que estranho ao trabalho que normalmente exerca. A titulo de exemplo
podem ser lembrados os casos de rede elétrica de alta tensdo, exploracéo de energia
nuclear, materiais radioativos etc. em razdo dos riscos excepcionais a que essas
atividades submetem os membros da coletividade de modo geral, resulta para

aqueles que as exploram o dever de indenizar, independentemente de indagacéo de
culpa (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 183).

Desta feita, segundo o autor, a subteoria do risco excepcional parte do fundamento de
que a reparacdo € devida sempre que a atividade desenvolvida pelo sujeito provoque um risco
excepcional a coletividade, para impor a obrigacdo de indenizar independente de culpa
aqueles que exercem atividades que imponham riscos excepcionais a coletividade.

Como ultima das subteorias da teoria do risco neste topico exploradas, cumpre agora

tecer consideragdes acerca da subteoria do risco integral. Nesse sentido, disp6e Rui Stoco que:

7) A teoria do risco integral constitui modalidade extremada da teoria do risco,
justificando o dever de indenizar até nos casos de auséncia do nexo de causalidade.
[.-]

Esse entendimento de imputacdo exacerbada, sem o0s pressupostos minimos,
encontra justificacdo excepcional, pois embora, ordinariamente, a culpa exclusiva da
vitima, o fato de terceiro e 0 chamado fortuito externo tenham o poder de romper o
nexo de causalidade e afastar a responsabilidade do agente, preferiu-se conceder
maior protecdo as vitimas quando a atividade exercida apresente um risco que
ultrapassa o razoavel. (STOCO, 2014, pp. 243-244)
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Dessarte, a teoria do risco integral representa uma das modalidades em que a teoria do
risco é levada aos seus extremos. Por ela, em razdo da atividade exercida pelo sujeito
ultrapassar os limites do razoavel em relacdo aos riscos que apresenta, hd uma flexibilizacao
dos fundamentos do dever de indenizar, para admitir a responsabilizacdo mesmo quando
ausente um dos pressupostos minimos da responsabilidade, o nexo causal.

Em conclusdo, pontue-se que vimos no presente topico cinco ramificacdes da teoria do
risco, 0 risco-proveito, o risco criado, o risco profissional, o risco excepcional e o0 risco
integral, que tiveram por objetivo complementar a construcdo dogmatica ofertada pela teoria
do risco. A escolha por uma dessas subteorias ndo exclui as demais, de modo que, em um
mesmo sistema, véarias dessas subteorias podem conviver mutuamente, como € o caso do

ordenamento juridico brasileiro.
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3 0 PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 927 DO CODIGO CIVIL DE 2002

3.1 Ponderacdes Introdutérias Sobre O Paragrafo Unico do Artigo 927

O Codigo Civil apresentou grandes novidades ao ordenamento juridico brasileiro,
muitas destas relacionadas a diretriz da socialidade, que representa a abertura definitiva do
Direito Privado a incidéncia do principio da solidariedade.

Na seara da responsabilidade civil, essa diretriz tem, como uma de suas manifestacdes,
o paragrafo unico do artigo 927, que dispoe: “Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem”.

Cumpre, entdo, analisar de forma mais detalhada o dispositivo. Com o intuito de
facilitar a compreensao, repartiremos o texto do dispositivo em dois.

Inicialmente, da frase “Havera a obrigagdo de reparar o dano, independente de culpa”,
nota-se que o dispositivo buscar denotar que tem por fito tratar sobre a responsabilidade
objetiva. Acerca da intengéo do legislador ao redigir essa parte inicial do dispositivo, Farias,
Rossenvald e Netto assim dispdem:

Ao mencionar que esta reparagdo se efetiva “independentemente de culpa”, faz-se
um contraponto ao caput do art. 927. O legislador se antecipa ao anincio das
situacBes em que teoria objetiva prevalecerd para peremptoriamente excluir da
investigacéo judicial qualquer relevancia sobre a licitude ou ilicitude do fato juridico
danoso. Vale dizer, nas hipoteses em que prevalece a obrigacdo objetiva de
indenizar, o processo ndo sera palco de controvérsias quanto a antijuridicidade do

evento ou a reprovabilidade do comportamento do agente, seja pela via da culpa ou
do abuso do direito. (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 471)

Desse modo, o legislador teve por intuito transparecer que, em contraposi¢do ao caput
do artigo, o qual versa sobre a responsabilidade subjetiva, seu paragrafo Unico teria por objeto
a responsabilidade objetiva, para excluir de sua incidéncia qualquer debate sobre a
antijuridicidade do evento ou reprovabilidade do comportamento do agente.

Outrossim, o trecho em comento pode ainda ser utilizado para fins de estabelecer
distingdes com institutos que frequentemente sdo confundidos com a responsabilidade
objetiva, como € o caso da culpa presumida e do ilicito objetivo.

Assim, quanto ao instituo da culpa presumida, insta ressaltar a contribuicdo de
Gongcalves (2013, p. 491):
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Outro processo técnico utilizado foi o estabelecimento de casos de presungdo de
culpa, como a dos pais, dos patrdes, das estradas de ferro, dos que colidem contra a
traseira do veiculo que lhe vai a frente etc., com inversdo do 6nus da prova e
favorecendo em muito a situacdo da vitima. Esta, nesses casos, ndo tem de provar a
culpa subjetiva do agente, que é presumida. Basta a prova da relacdo de causa e
efeito entre 0 ato do agente e o dano experimentado. Para livrar-se da presuncéo de
culpa, o causador da lesdo, patrimonial ou moral, é que tera de produzir prova de
inexisténcia de culpa ou de caso fortuito.

Das ligdes do doutrinador, é possivel depreender que a culpa presumida se trata de
uma técnica processual de inversdo do 6nus da prova da culpa. Uma vez aplicada ao caso
concreto, incumbira ao réu provar o nexo causal e o dano, enquanto que ao autor cabera
provar a inexisténcia de culpa em sua conduta ou uma circunstancia que exclua o nexo causal.

Portanto, ao tratar da culpa presumida, nos encontramos ainda na seara da
responsabilidade subjetiva, com a unica diferenca da teoria classica residindo na inversdo do
onus da prova de um dos pressupostos da responsabilizacdo, qual seja, a culpa, que passara a
ser Onus do autor do dano.

Desta feita, a culpa presumida se diferencia da responsabilidade objetiva em razéo da
primeira ainda se encontrar albergada na seara da teoria subjetiva, ou seja, na discussao acerca
da culpa, sendo vejamos:

[...] N@o se confunde a presuncéo de culpa, em que a culpa deve existir, apenas se
invertendo os dnus da prova, com a responsabilidade sem culpa ou objetiva, na qual
se dispensa a culpa para o dever de indenizar. De qualquer forma, as presungdes de

culpa foram importante degrau para se chegar a responsabilidade objetiva em
indmeras situacdes. (VENOSA, 2010, pp. 14-15)

Assim, a diferenca entre os dois institutos reside no fato de que, enquanto na
presuncdo de culpa ha a inversdo da prova da culpa, na responsabilidade objetiva sequer se
discute a culpa, por ser uma modalidade de responsabilidade que independente da existéncia
de culpa na conduta do ofensor.

Outrossim, e neste ponto se fundamenta a razdo da existéncia de frequentes confusdes
entre os institutos, a presuncdo de culpa constitui importante passo rumo a responsabilidade
objetiva, por facilitar a reparagdo da vitima, encontrando-se em degrau intermediério entre a
teoria subjetiva cléssica e a teoria objetiva.

Por sua vez, cumpre tratar de outro instituto frequentemente confundido com a
responsabilidade independente de culpa, a responsabilidade sem culpa, também chamada de
ilicito objetivo. Ao seu trato se destina o artigo 187 do Cédigo Civil, ao dispor que “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL,
2002).
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Trata-se, o ilicito objetivo, portanto, do instituto mais conhecido como abuso de
direito, consistente no exercicio abusivo de um direito, ou seja, um ato licito em seu contetdo,
mas ilicito em suas consequéncias (TARTUCE, p. 326, 2017).

Na oportunidade, cumpre ressaltar o Enunciado n° 37 da I Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, segundo o qual a “responsabilidade civil decorrente do abuso do
direito independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”
(BRASIL, 2002).

Dessa forma, pelo enunciado retro transcrito, é possivel incorrer em erro, haja vista
que passa a impressdo de que o ilicito objetivo é hipGtese de responsabilidade objetiva.
Entretanto, os mencionados institutos ndo se confundem, conforme depreende-se da licdo de
Farias, Rosenvald e Netto (2017, pp. 462-463):

A responsabilidade pelo exercicio abusivo de uma situagdo juridica (seja ela um
direito subjetivo ou potestativo) serd uma “responsabilidade sem culpa", mas ndo
deixa de ser uma conduta antijuridica, posto quem contradicdo com o ordenamento
juridico. O abuso do direito é um ilicito objetivo, pois 0 comportamento do agente é
licito na origem, mas ilicito no resultado, ou em sua finalidade. [...] Pelo abuso do
direito ainda estamos situados no interno da teoria subjetiva.

Assim, tem-se que responsabilidade objetiva e ilicito objetivo ndo se confundem,
posto que o Ultimo ainda exige uma conduta antijuridica para sua configuracdo, de modo que
ainda se encontra no interior da teoria subjetiva.

Para responsabilizacdo com fundamento na teoria objetiva, contudo, ndo ha qualquer
requisito quanto a licitude ou ilicitude da conduta, bastando para tanto a prova do nexo causal
e do dano, motivo pelo qual se difere do abuso de direito.

O segundo trecho do paragrafo Unico do artigo 927 a ser analisado consiste no
seguinte: “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” (BRASIL,
2002).

Para melhor compreensdo, cumpre novamente segmentar o dispositivo. Dessa forma,
Assis Neto, Jesus e Melo, ao analisar o segmento, o seccionam sob duas nomenclaturas, a
primeira corresponderia ao dever de indenizar independente de culpa nos casos especificados
em lei, por eles chamada de responsabilidade objetiva por determinacdo legal, e a segunda
versaria sobre o dever de indenizar quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem, por eles nomeada de
responsabilidade objetiva por clausula aberta (ASSIS NETO; JESUS; MELO, 2017, p. 842).
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Quanto a responsabilidade objetiva por determinacdo legal, serve ela ao proposito de
indicar que a nova codificacdo civil teria mantido, naquilo que com ela nao for incompativel,
toda a legislacdo especial que ja reconhecia a responsabilidade sem culpa (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 952).

Além disso, tem ela por intuito demonstrar que o primeiro local de irrupcdo da
imputac&o objetiva de danos consistira em diplomas legislativos especiais ou em dispositivos
localizados no interior do proprio Cédigo Civil (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p.
471).

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro tem vérias disposi¢fes que consagram a
responsabilidade objetiva. Como exemplos, cumpre destacar: o 86° do artigo 37 da
Constituicdo, que consagra a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de direito
privado e publico prestadoras de servicos publicos; o Cédigo de Defesa do Consumidor — Leli
n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990 — que reconhece a responsabilidade objetiva dos
fornecedores em face dos consumidores; e a Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, que
estabelece a responsabilidade objetiva em matéria ambiental.

Outrossim, cumpre destacar que o proprio Cadigo Civil, em inimeros dispositivos
especificos, consagrou a responsabilidade objetiva. Exemplo de tal afirmacéo é o artigo 931,
que consagra a responsabilidade objetiva das empresas e empresarios individuais pelos danos
causados pelos produtos postos em circulacdo; o art. 933, que trata da responsabilidade
objetiva pelo fato de terceiro; e o art. 937, que versa sobre a responsabilidade objetiva pela
queda de prédio.

Dessa forma, nota-se que ndo houve grande inovacdo quanto a primeira parte do
paragrafo Unico do artigo 927, servindo-a mais ao propdsito de indicar que as hipoteses
previamente estabelecidas de responsabilidade objetiva consagradas em legislacdes especiais
ndo haviam sido revogadas com o novo Cadigo Civil.

A grande polémica, contudo, reside na segunda parte do paragrafo unico do artigo 927,
que consagra a responsabilidade objetiva por clausula aberta, também chamada de clausula
geral de responsabilidade objetiva.

Isso porque, em contraposi¢do ao caput do artigo 927, seu paragrafo unico € fruto da
adocdo de uma técnica legislativa chamada clausula geral, a qual iniciaremos a tratar neste
momento.

Nesse aspecto, Martins-Costa (1998, p. 8) define clausula geral, do ponto de vista da

técnica legislativa, como uma disposi¢cdo normativa que utiliza, em seu enunciado, uma
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linguagem de tessitura intencionalmente aberta, fluida ou vaga, caracterizando-se pela ampla
extensdo do seu campo semantico.

Ainda de acordo com a autora, essa técnica legislativa surgiu em contraposicdo a
técnica casuistica, ou de regulamentacdo por fattispecie, caracterizada pela tentativa do
legislador de fixar, do modo mais completo possivel, os critérios para aplicar uma certa
qualificacdo aos fatos normatizados (MARTINS-COSTA, 1998, p. 7).

Isto porque a técnica casuistica, em razao de seu carater rigido e fechado, provocaria o
engessamento do Direito, 0 que ndo se coaduna com as exigéncias impostas pelas relacdes
juridicas vividas pelos membros da sociedade humana, haja vista a complexidade que as
envolvem e as constantes mutacdes a que se submetem durante o curso da producdo dos seus
efeitos (DUARTE, 2009, p. 47).

Desse modo, em contraposicao a técnica casuistica, e de forma mais consoante com as
demandas da sociedade atual, as clausulas gerais se prestam a funcéo de conferir mobilidade e
flexibilidade ao sistema, de modo a lhe proporcionar adaptabilidade a diversidade das
situacOes faticas, sem a necessidade de alteracdo legislativa, impedindo o envelhecimento dos
codigos em que séo utilizadas (DUARTE, 2009, p. 137).

De maneira mais especifica, sobre a clausula aberta prevista no paragrafo Gnico do

artigo 927, assim dispdem Gagliano e Pamplona Filho (2017, pp. 952-953):

A segunda situacdo, entretanto, ndo restou bem definida.

[-]

Trata-se, portanto, de um dos dispositivos mais polémicos do Cédigo Civil vigente,
que, pela sua caracteristica de conceito juridico indeterminado, ampliara
consideravelmente os poderes do magistrado. Isso porque o conceito de atividade de
risco — fora da previsdo legal especifica — somente podera ser balizado
jurisprudencialmente, com a analise dos casos concretos submetidos & apreciagdo
judicial.

Observe-se, inclusive, que a expressdo utilizada pelo texto legal ndo é propriamente
“atividade de risco”, mas, sim, o de uma “atividade” que normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os “direitos de outrem”, ou
seja, a ideia de “risco da atividade” pode ser ainda mais semanticamente aberta do
que “atividade de risco”.

Pelo disposto, tem-se que grande polémica envolve o paragrafo Unico do artigo 927,
visto que se serve de conceito juridico indeterminado para estabelecer nova hipotese de
responsabilidade objetiva, a qual abrange inimeras situa¢bes previamente ndo abarcadas pelas

demais hipdteses de responsabilidade objetiva consagradas em nosso ordenamento juridico.
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3.2 A Clausula Geral De Responsabilidade Objetiva

No tdpico anterior, vimos que o paragrafo Unico do artigo 927 estabelece uma clausula
geral de responsabilidade objetiva, cujas hipoteses de incidéncia devem ser definidas caso a
caso pelo magistrado, mediante a anélise da situacdo fatica posta a apreciacéo.

Ocorre que ndo had consenso entre os doutos acerca do critério a orientar o
estabelecimento da responsabilizacdo pela clausula geral da responsabilidade objetiva. Em
especial, hd uma grande indefinicdo no que concerne a qual subteoria da teoria do risco
melhor se aplicaria & codificag&o civil.

Nesse sentido, Godoy (2016, p. 881) deixa clara a sua op¢éo pela teoria do risco criado
guando, ao dispor sobre a inovacao trazida pelo paragrafo Gnico do artigo 927 comenta que
“A novidade estd numa previsdo genérica ou numa clausula geral da responsabilidade sem
culpa, baseada na ideia do risco criado, e mitigado, ndo integral”.

Outrossim, Goncalves (2016, p. 209) também entende ter o Codigo Civil adotado a
teoria do risco criado, conforme depreende-se da seguinte passagem: “tendo sido acolhida, no
dispositivo em tela, a teoria do risco criado, e ndo do risco-proveito, como entende a melhor
doutrina, ndo se pode atribuir a vitima o dnus de demonstrar que o causador do dano exercia
atividade lucrativa”.

Stoco denota também entender que o Codigo Civil de 2002 adotou a teoria do risco
criado, sendo vejamos:

[...] por forca da adogdo da teoria do risco criado, nas hipdteses em que a atividade
desenvolvida pelo autor do dano implicar risco especial e permanente para 0s
direitos de outrem, o CC curvou-se ao entendimento pacifico da doutrina e dos

precedentes reiterados de nossos tribunais, que j& vinham abragando esse
entendimento. (STOCO, 2014, p. 258).

Em contraposicdo a posicdo adotada pelos doutrinadores supramencionados ha a
concepgdo de Nader (2014, p. 108), segundo a qual o Codigo Civil teria adotado a subteoria
do risco profissional.

Cumpre ressaltar que esse entendimento é também esposado por Tartuce (2017, p.
583), para quem o paragrafo Unico do art. 927 tambeém teria adotado a subteoria do risco
profissional.

Ressalte-se, ainda, a existéncia de autores que entendem ter o Cédigo Civil adotado a
subteoria do risco-proveito, como é o caso de Galiano e Pamplona Filho, quando dispdem

que, “em nosso entendimento, 0 exercicio dessa atividade de risco pressup@e ainda a busca de
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determinado proveito, em geral de natureza econdmica, que surge como decorréncia da
propria atividade potencialmente danosa (risco-proveito)” (2017, p. 954).

Outrossim, parece-nos que Cavalieri Filho adotou a supra exposta concep¢ao pois, em
que pese ter afirmado sobre o paragrafo tnico do art. 927 que “de uma coisa ndao se tem
duvida: aqui foi adotada a teoria do risco criado” (2014, p. 217), logo ap6s, ao tratar sobre
qual seria a atividade normalmente desenvolvida requerida para fins de responsabilidade
objetiva, assevera que “aqui ndo se tem em conta a conduta individual, isolada, mas sim
atividade como conduta reiterada, habitualmente exercida, organizada de forma profissional
ou empresarial para realizar fins econémicos” (2014, p. 218).

Assim, exige o doutrinador que a atividade desenvolvida pelo autor do dano tenha fim
econémico, o que indica que ele entende ter a clausula geral de responsabilidade objetiva
adotado a subteoria do risco-proveito, apesar de ter dito expressamente que ela teria esposado
a teoria do risco criado.

Ora, a indefinicdo acerca de qual subteoria do risco melhor se aplicaria ao Cddigo
Civil gera um quadro onde a seguranca juridica do lesado é afetada, visto que a definicéo
acerca de uma subteoria ou outra da teoria do risco apresenta diversos impactos, que vao
desde a abrangéncia do instituto, até o ambito do processo judicial, em especial, na
distribuicdo do 6nus da prova.

Nesse sentido, caso compreenda-se que a teoria do risco criado € a que melhor se
aplica a clausula geral de responsabilidade objetiva, o &mbito de abrangéncia do dispositivo
sera muito maior, atingindo qualquer um cuja atividade normalmente desenvolvida implique,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

A seu turno, caso se entenda pela adogdo do risco-proveito, aos requisitos supra
expostos serd necessario a responsabilizacdo civil que o autor do dano obtenha proveito
econbmico da atividade causadora do dano, motivo pelo qual abrangera um nimero mais
reduzido de pessoas.

Outrossim, caso se entenda que a subteoria do risco mais adequada ao ordenamento
civilista seja a do risco criado, incumbira ao lesado apenas a prova de que a atividade
desenvolvida pelo lesante implica, por sua natureza, risco aos direitos de outrem.

Isto porque, de acordo com o artigo 373 da Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, o
Codigo de Processo Civil, incumbe ao autor a prova do fato constitutivo de seu direito,
enguanto ao réu incumbe a prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do

autor:
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Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

Dessa forma, se o autor alega estar seu direito a indenizacdo fundado na
responsabilidade objetiva com base no risco criado, cumpre a ele demonstrar que seus
requisitos estdo presentes no caso concreto, quais sejam, dano, nexo causal e que a atividade
normalmente desenvolvida pelo causador do dano implica, por sua natureza, risco aos direitos
de outrem.

O entendimento ora exposto é corroborado por Farias, Rosenvald e Netto (2017, p.
152), os quais, apos tratar dos pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, dispdem que
“na teoria objetiva [...] sobejam banidos da obrigacdo de indenizar 0S pressupostos do ato
ilicito e da culpa, concentrando-se a atencdo do civilista nos pressupostos do risco da
atividade, nexo causal e dano”.

A seu tempo, caso se entenda que o ordenamento optou pela teoria do risco-proveito,
incumbird ao lesado demonstrar, além do requisito supra exposto, que a atividade
desenvolvida pelo causador do dano tem em vista proveito econdémico.

A afirmacdo acima se fundamenta na licdo de Gongalves (2016, p. 209) que, ao tratar
sobre qual subteoria do risco seria mais adequada ao Cédigo Civil, pontua que “tendo sido
acolhida, no dispositivo em tela, a teoria do risco criado, e ndo do risco-proveito, como
entende a melhor doutrina, ndo se pode atribuir a vitima o énus de demonstrar que o causador
do dano exercia atividade lucrativa”.

Das consideracBes do autor transcritas acima, é possivel depreender que, tratando-se
de responsabilidade fundada na subteoria do risco-proveito, competiria ao autor a prova de
que o causador do dano exerce a atividade lucrativa.

O raciocinio ora trabalhado pode ainda ser aplicado a subteoria do risco profissional,
de modo que incumbira ao lesado a prova de que o lesante desenvolve a atividade em carater
profissional.

Entretanto, cumpre ressaltar que, a critério do juiz ou por convencédo das partes, 0 6nus
da prova pode ser distribuido de forma diversa, de modo que, a depender do caso concreto,
pode competir ao réu a prova do fato constitutivo, e ao autor do fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do seu direito, conforme é possivel notar a partir do disposto nos §881° e 3° do
artigo 373 do Cadigo de Processo Civil:
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§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do
caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido.

[-]

§ 3° A distribui¢do diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencao
das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Nesse momento, a fim de demonstrar a situagdo de indefinicdo em que se encontram
os tribunais brasileiros, bem como de exemplificar o cenario de auséncia de seguranga
juridica a que sdo submetidos os cidaddos em razdo desta indefinicdo, sera feita a analise de
trés julgados.

O primeiro julgado a ser analisado é o Recurso Inominado n°® 7100172790, apreciado
pela Terceira Turma Recursal Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (RIO
GRANDE DO SUL, 2008).

Trata-se de um caso de acidente de transito, no qual a condutora do veiculo, em razao
de mal subito que a fez perder a consciéncia, teria subido com ele a cal¢ada e atropelado um
pedestre, causando-lhe lesdes.

Desse modo, 0 pedestre ajuizou acdo de indenizacdo pleiteando o ressarcimento pelos
danos sofridos, pleito este a que o juizo singular deu procedéncia.

Tendo isso em vista, a ré interpds recurso ordinario, sob a alegacdo de que o mal
stbito que sofreu se configuraria como caso fortuito, de forma a excluir sua responsabilidade.

Desta feita, analisando o caso, o relator ressalta que, em que pese inexistir culpa na
conduta da recorrente, haja vista o mal subito por ela sofrido, o caso ndo se submete a
responsabilidade subjetiva, mas a responsabilidade objetiva, com fundamento no artigo 927,
paragrafo Unico, do Cédigo Civil de 2002.

Isto porque o acidente de transito seria um risco inerente a atividade de colocar em
circulacdo um veiculo, motivo pelo qual, uma vez concretizada essa potencialidade danosa, o
condutor do veiculo deveria responder independente de culpa pelos danos causados, salvo se
demonstrada uma das causas de rompimento do nexo causal, o que ndo teria restado
configurado no caso, posto que o mal subito seria um fortuito interno, ndo sendo apto a
romper o nexo causal.

Seguindo esse raciocinio, a Terceira Turma Recursal Civel do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, por unanimidade, negou provimento ao recurso, mantendo a condenagéo

fixada pelo juizo de primeiro grau.
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O julgado em vista trata-se, portanto, de classico exemplo de aplicagdo da teoria do
risco criado, no qual o agente é chamado a responder objetivamente pelos danos causados
quando eles forem inerentes ao risco da atividade desenvolvida.

A outro tanto, cumpre, nesse momento, analisar de que forma um tribunal que adota a
teoria do risco-proveito apreciaria um caso semelhante. Para tanto, usar-se-a 0 Recurso
Especial n° 1.749.954 — RO, julgado pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 2016).

Trata-se 0 recurso de um acidente de transito, no qual o réu, ao conduzir sua
motocicleta em estado de embriaguez, logo apds a realizagdo de uma curva, atropelou a
autora, causando lesdes corporais, motivo pelo qual ela ajuizou ac¢éo de indenizagao por danos
morais e estéticos em face dele.

Em sede de apelacdo, julgado pelo Tribunal de Justica de Roraima, foi dado
provimento ao pedido da autora para condené-lo ao pagamento de indenizacdo a demandante,
sob o fundamento de que, ainda que ausente prova da culpa do demandado, presume-se sua
culpa em razao de encontrar-se embriagado.

Contra essa decisdo, o réu interp0s recurso especial, alegando a inexisténcia de provas
a comprovar sua culpa, bem como que o mero ato de dirigir sob o efeito de alcool ndo é
suficiente para que lhe seja imputada responsabilidade pelo ato.

Analisando o caso, seu relator, o Ministro Marco Aurélio Bellizze, reconheceu que na
hiptese deveria ser aplicado o instituto da culpa presumida, motivo pelo qual negou
provimento ao recurso especial do réu, mantendo sua condenacdo ao pagamento de
indenizac&o.

Nesse contexto, cumpre ressaltar que o julgado ora comentado se trata de precedente
inovador no ambito do Superior Tribunal de Justica, que reconhece a culpa presumida em
casos de embriaguez na conducdo de veiculo automotor.

Contudo, nos interessa no presente trabalho apenas o tratamento dado pela Corte ao
caso, que foi enquadrado em hipotese de aplicacdo da teoria subjetiva, ao contrario da
anterior, que submeteu caso semelhante a teoria objetiva.

Desse modo, € possivel depreender que, quando o 6rgdo julgador adota a teoria do
risco-proveito, o ambito de incidéncia da clausula geral de responsabilidade objetiva é
reduzido.

Assim, diferentemente do caso anterior, no qual foi aplicada a responsabilidade

objetiva em acidente de transito, um tribunal que entende pela adoc¢do da teoria do risco-
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proveito exclui da incidéncia da clausula hipoteses de acidentes de transito no qual o causador
do dano néo obtenha proveito econdmico da atividade.

Nesse sentido, cumpre ressaltar hipdtese na qual um tribunal que entende pela adogéo
do risco-proveito adotaria a clausula geral. Para tanto, usar-se-4 o Agravo Regimental nos
Embargos de Declaracdo no Agravo em Recurso Especial n® 210.505-SP, julgado também
pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2012).

Trata-se originalmente de acdo de indenizacdo por danos materiais e morais, proposta
em face de sociedade empresaria que desenvolve atividades de transporte remunerado de
mercadorias em via publica, em razdo dos danos causados no imovel residencial dos autores
pelo trafego intenso de caminhGes de propriedade do réu, que exigiram sua demolicdo por
risco de desmoronamento.

O pedido foi julgado parcialmente procedente pelo juizo a quo, para condenar a
demandada ao pagamento de indenizacdo a titulo de danos materiais e morais. Tal
entendimento foi ainda confirmado a unanimidade pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo.

Tendo isso em vista, a demandada interpds recurso, alegando que o transporte de
mercadorias por via publica, mediante autorizacdo do Poder Pablico, ndo constitui atividade
de risco, motivo pelo qual ndo se enquadraria 0 caso aos moldes da responsabilidade objetiva
pela clausula geral.

Desta feita, o relator, Ministro Sidnei Beneti, entendeu que o Tribunal estadual, a
partir da analise de laudo pericial carreado aos autos, concluiu pelo nexo de causalidade entre
a atividade desenvolvida pela ré e o dano causado aos autores, bem como que o dano causado
decorreria do risco da prépria atividade, motivo pelo qual se trataria de hipétese de incidéncia
da responsabilidade objetiva, pelo paragrafo unico do artigo 927 do Cadigo Civil.

Assim, em razdo de eventual revisdo do julgado demandar reexame do acervo fatico-
probatdrio da causa, o que € vedado pela Simula n°® 7 do Superior Tribunal de Justica, negou-
se provimento ao recurso, para manter a condenacao estipulada pelo Tribunal estadual.

Dessa forma, nota-se que, pela aplicacdo da teoria do risco-proveito, a hipotese de
incidéncia da clausula geral de responsabilidade objetiva é reduzida, vindo a aplicar-se
somente em casos nos quais o causador do dano obtenha proveito econémico da atividade que
ensejou o dano.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica s6 veio a aplicar o pardgrafo Unico do

artigo 927 no presente caso em razdo da sociedade empresaria desempenhar atividade de
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transporte remunerado de mercadorias, caso contrario, aplicaria a responsabilidade subjetiva
ao caso, tal qual a aplicou na hipétese de acidente de transito supramencionada.

Tendo isso em vista, cumpre fazer uma andlise mais exauriente acerca da tematica,
buscando entender por quais motivos teria 0 ordenamento juridico adotado uma ou outra
subteoria.

Para tanto, serdo utilizadas as contribuicbes de Sanseverino e Farias, Rosenvald e
Netto, autores que exprimem as razfes para a adocdo das subteorias que entendemos ser as
mais relevantes para o debate, a do risco criado e a do risco-proveito.

Dessa forma, em defesa do entendimento de que o Cdodigo Civil teria adotado a teoria
do risco criado Farias, Rosenvald ¢ Netto aventam que “0 acolhimento da teoria do risco
proveito na hermenéutica do paragrafo Unico do artigo 927 provocaria uma fratura entre o
Cadigo Civil e a sua diretriz da eticidade” (2017, p. 480).

O motivo para tanto seria porque uma concepcao ética de responsabilidade civil
demandaria a compatibilizacdo entre os objetivos visados pelo ordenamento juridico com o
modelo juridico e a tutela da dignidade da pessoa humana (FARIAS, ROSENVALD e
NETTO, 2017, p. 481).

Desse modo, a teoria do risco criado seria superior & teoria do risco-proveito em
termos de eticidade, visto que a primeira expande a protecdo das situacdes existenciais da
pessoa humana, deferindo a obrigacéo objetiva de indenizar mesmo que os danos ndo tenham
sido produzidos no exercicio de uma atividade empresarial (FARIAS, ROSENVALD e
NETTO, 2017, p. 481).

Outrossim, ressaltam os juristas que, caso o legislador desejasse a aplicacdo da teoria
do risco-proveito, ao invés de se referir a atividade normalmente desenvolvida pelo autor,
teria se servido da formula empregada na redacao do artigo 966 do Codigo Civil, se utilizando
do conceito de atividade econdmica, bem como que ndo ha qualquer referéncia a necessidade
de lucratividade no dispositivo, 0 que evidenciaria que o legislador ndo quis distinguir a
atividade remunerada da ndo remunerada (FARIAS, ROSENVALD e NETTO, 2017, p. 481).

A seu tempo, Sanseverino adota entendimento diverso, visto que, a seu ver, a adogéo
da teoria do risco criado — por ele chamada de interpretacdo aberta da clausula geral de
responsabilidade objetiva — pode criar inimeros problemas, uma vez que parte significativa
das atividades que executamos em nossa sociedade s&o de risco, como a de dirigir um veiculo
automotor (2014, p. 359).

Desse modo, em razdo de ndo se ter, no momento atual, maturidade para uma exegese

tdo abrangente da clausula geral de responsabilidade objetiva do Cddigo Civil, a interpretagédo



35

mais acertada seria a de ela ter esposado a subteoria do risco-proveito (SANSEVERINO,
2014, p. 359).

De nossa parte, acreditamos que, na interpretacio dos dispositivos
infraconstitucionais, devemos nos atentar para o sistema no qual se inserem, em especial, para
0s principios constitucionais que regem a materia.

Nesse sentido, identificados os principios, na hipotese de aparente conflito entre eles,
acreditamos ser necessario ponderar os interesses em prol da maxima efetividade de todos os
principios envolvidos.

Especificamente no que concerne a interpretacdo do paragrafo unico do artigo 927 do
Caodigo Civil de 2002, nos parece haver conflito aparente entre o principio da liberdade de
iniciativa e o principio da solidariedade.

Isto porque uma interpretacdo da clausula geral de responsabilidade civil sob o filtro
unico do principio da solidariedade conduz a responsabilizacdo irrazoavel de qualquer um que
desenvolva uma atividade, nos moldes preconizados pela subteoria do risco criado.

Nesse sentido, seguindo radicalmente a subteoria do risco criado, € possivel
responsabilizar com base na clausula geral de responsabilidade objetiva inclusive aquele que
rotineiramente se utiliza de seu carro para ir ao trabalho e levar seus filhos a escola.

Esse cenério acarretaria uma distribuicdo inadequada dos riscos sociais, pois atribui
mesmo aquele que desenvolve atividade de risco sem obter qualquer proveito econémico
responsabilidade objetiva pelos resultados danosos de sua atividade.

Por outro lado, lendo o dispositivo em comento apenas pelo filtro do principio da
liberdade de iniciativa, entendemos que ele ficaria in6cuo, posto que a interpretacao altamente
restritiva que essa leitura acarretaria permitiria a responsabilizacdo objetiva apenas em casos
excepcionalissimos.

Em tal contexto, vemos também uma alocacéo indevida dos riscos sociais no caso,
posto que a interpretacdo altamente restritiva do dispositivo pode gerar cenarios no qual a
vitima se veja obrigada a arcar com o dano, em vista das dificuldades decorrentes da prova da
culpa.

Dessa forma, nos parece ser mais razodvel a interpretacdo do pardgrafo Unico do art.
927 do Codigo Civil de 2002 segundo a teoria do risco-proveito, por entendermos que essa
teoria proporcionaria a maxima efetividade de todos os principios constitucionais envolvidos,
além de um nivel adequado de distribuicdo dos riscos sociais.

Isto porque, para a teoria do risco-proveito, ndo basta que o dano esteja incluso no

risco da atividade desenvolvida pelo agente, exigindo, além dos requisitos basicos do dano,
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nexo causal e do risco da atividade, que o causador do dano obtenha proveito econémico da
atividade que ensejou o dano.

Portanto, no presente topico, vimos que ndo ha consenso na doutrina acerca de qual
subteoria do risco seria mais adequada ao paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil de
2002, existindo autores como Godoy, Gongalves, Stoco, Farias, Netto e Rosenvald que
entendem ser mais adequado a ele a subteoria do risco criado, enquanto outros como Nader e
Tartuce entendem que melhor se aplicaria a ele a subteoria do risco profissional, havendo
ainda aqueles como Gagliano, Pamplona Filho, Cavalieri e Sanseverino que se posicionam em
prol da subteoria do risco-proveito.

Por fim, concluimos expondo nosso posicionamento, segundo o qual a subteoria do
risco que melhor se coadunaria com as exigéncias de nosso ordenamento juridico seria a do
risco-proveito, por proporcionar a maxima efetividade dos principios da liberdade e da

solidariedade, além de um nivel adequado de alocagdo dos riscos sociais.
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4 CONCLUSAO

No curso do presente trabalho, vimos que o principio da solidariedade, correspondente
a 32 dimensdo de direitos humanos, apesar de figurar como principio ha muito tempo em
nossa Constituigdo, so foi plenamente incorporado ao ordenamento juridico privado a partir
da entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, bem como que no novo Cddigo Civil o
principio da solidariedade encontra grande destaque, figurando como uma das diretrizes
principais.

Além disso, foi destacado, especificamente quanto a Responsabilidade Civil, que o
referido principio promoveu alteracbes de grande impacto no tratamento da matéria,
acarretando, inclusive, a adocdo da teoria do risco por meio de uma clausula geral de
responsabilidade civil, esta contida no paragrafo Unico do artigo 927.

Observamos ainda que o principio da liberdade integra a chamada primeira dimensao
de direitos humanos, apresentando tanto uma dimensdo positiva quanto negativa, e que em
sua construcdo geral implica o direito de livre desenvolvimento da personalidade, bem como
que tal principio apresenta grande importancia na seara da Responsabilidade Civil, por
representar um de seus fundamentos.

Por sua vez, no curso do topico da teoria do risco, pontuamos que ela trata acerca do
nexo de imputacdo, de modo que o agente sera responsavel pela reparacdo independente de
qualquer deliberacdo acerca da ilicitude ou culpa na conduta do agente, visto que parte de
uma ldgica de distribuicdo dos riscos sociais, segundo a qual aquele que opta por exercer uma
atividade deve assumir os riscos a ela inerentes, em especial, a sua potencialidade lesiva.

Ademais, no que concerne ao tépico das subteorias da teoria do risco, vimos cinco
ramificacGes da teoria do risco, 0 risco-proveito, o risco criado, o risco profissional, o risco
excepcional e o risco integral, que tiveram por objetivo complementar a construgdo dogmaética
ofertada pela teoria do risco, bem como que a escolha por uma dessas subteorias ndo exclui as
demais, de modo que, num mesmo sistema, varias delas podem conviver mutuamente, como é
o0 caso do ordenamento juridico brasileiro.

A outro tanto, em relacéo ao tépico do paragrafo Unico do artigo 927 do Cddigo Civil,
fizemos uma andlise textual do referido dispositivo, no qual vimos que o dispositivo pode ser
seccionado em duas partes, na responsabilidade objetiva por determinacgéo legal e na clausula

geral de responsabilidade objetiva, esta Gltima objeto do presente trabalho.
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No retromencionado tépico constatamos ainda que a responsabilidade objetiva ndo se
confunde com a culpa presumida e o ilicito objetivo, haja vista que estes institutos pertencem
a seara da responsabilidade subjetiva.

Outrossim, no tépico da clausula geral de responsabilidade objetiva, notamos que nao
h& consenso na doutrina acerca de qual subteoria do risco teria o Codigo Civil de 2002
adotado no paragrafo Unico de seu art. 927, havendo autores como GODOY, GONCALVES,
STOCO, FARIAS, NETTO e ROSENVALD que entendem ter ele adotado a subteoria do
risco criado, enquanto outros como NADER e TARTUCE entendem ter ele adotado a
subteoria do risco profissional, existindo ainda aqueles como GAGLIANO, PAMPLONA
FILHO, CAVALIERI e SANSEVERINO que se posicionam no sentido da subteoria do risco-
proveito.

Por fim, concluimos expondo nosso posicionamento, segundo o qual a subteoria do
risco que melhor se coadunaria com as exigéncias de nosso ordenamento juridico seria a do
risco-proveito, por proporcionar a maxima efetividade dos principios da liberdade e da

solidariedade, além de um nivel adequado de alocacdo dos riscos sociais.
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