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RESUMO: A responsabilidade civil é o instituto do direito civil que teve o desenvolvimento mais
espetacular nos Ultimos cem anos. O seu estudo reveste-se de importancia pratica porque se
constitui em um dos mais importantes campos do direito contemporaneo, e reveste-se também de
importancia tedrica, porque seu estudo provoca desenvolvimentos na doutrina, na jurisprudéncia e
na legislacédo. A nova disposicao trazida pelo Novo Cadigo Civil de 2002, trouxe poucas inovagdes,
pois a maioria das alteracdes nada mais € do que uma incorporacdo a lei de entendimentos
jurisprudenciais ja pacificados. Por isso, esse texto objetiva comentar as alteracbes mais
significativas feitas pelo Novo Cédigo Civil, além de tentar oferecer uma nova sistematizacao ao
tema. Para atingir o objetivo proposto, pretende-se fazer um rapido histérico da responsabilidade
civil seguido pelo exame das suas fungbes. Na sequiéncia, serdo apresentados os tipos de
responsabilidade civil e seus pressupostos, enfocando principalmente as caracteristicas inerentes
a todos os tipos de responsabilidade: acdo ou omissao, nexo causal e dano, para s6 depois
distinguir entre as possibilidades de responsabilidade objetiva e subjetiva. E nessa parte do texto
na qual se tenta inovar em matéria de sistematizacdo, propondo uma sistematizacdo mais pratica
e mais facil de ser utilizada. E, na parte final do texto, uma pequena explanacdo sobre as novas
tendéncias doutrinarias (dialogo das fontes, cargas probatdrias dinamicas, perda de uma chance)
que orientam o estudo e a aplicacdo da responsabilidade civil.
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ABSTRACT: Civil responsibility is the institute of Civil Law that had the more spectacular
development in the last hundred years. Its study has practical importance because it is one of the
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more important areas of the contemporary Law, and it has theoretical importance too, because its
study provokes developments in Jurisprudence, Case Law and Legislation. The new disposition
brought by the New Civil Code of 2002, brought fewer innovations, for most alterations are nothing
more than an incorporation of appeasing case law understandings to the Law. Therefore, this text
has the objective to comment the most significant alterations made by the New Civil Code, besides
it tries to offer a new systematization for the subject. To achieve this objective, it intends to make a
rapid historical of civil responsibility followed by the examination of its functions. Afterwards, they
are presented the kinds of civil responsibility and their presupposes, focusing mainly the inherent
characteristics to all kinds of responsibility: action or omission, causal nexus and damage, to only
after distinguish among the possibilities of objective and subjective responsibility. In this part, the
text intends to innovate in subject of systematization, proposing a more practical and easier
systematization. And, at end of the text, there is a little explanation about the new jurisprudential
trends (dialog of sources, dynamic approbatory charges, lost of chance) that guide the study and
application of civil responsibility.

KEYWORDS: civil responsibility; new systematization; Law innovations

INTRODUCAO

Pode afirmar, sem receio de errar, que a responsabilidade civil & o instituto do
direito civil que teve o desenvolvimento mais espetacular nos Ultimos cem anos. Além disso, esse
desenvolvimento tem sido continuo e constante, colocando essa area de estudo como uma das
que mais surpreendem dentro do direito.

O seu estudo reveste-se de importancia pratica e tedrica. Pratica, porque se
constitui em um dos mais importantes campos do direito contemporéneo, teérica, porque seu
estudo provoca desenvolvimentos na doutrina, na jurisprudéncia e na legislacéo.

A disposicao trazida pelo legislador do Novo Cdadigo Civil de 2002, embora com
poucas as inovacdes profundas e significativas, pois a maioria das alteracbes nada mais é do que
uma incorporacdo a lei de entendimentos jurisprudénciais ja pacificados, revela toda a
complexidade abrangente do tema, além de propor uma nova sistematizacdo para a matéria, o
gue, em alguns casos, obrigou os estudiosos em geral a repensar muitas das concepges tidas
como inabalaveis.

Por isso, esse texto objetiva comentar as altera¢cdes mais significativas feitas pelo
Novo Cdédigo Civil e, tentando, ousadamente, oferecer uma nova sistematizacdo ao tema, e
paralelo a isso, abordar, de forma resumida, as principais tendéncias doutrinarias do estudo da
matéria.

Para atingir o objetivo proposto, pretende-se fazer um rapido histérico da
responsabilidade civil seguido pelo exame das suas fungdes. Na seqiiéncia, serdo apresentados
os tipos de responsabilidade civil e seus pressupostos. Parte do texto essa na qual tenta-se inovar
em matéria de sistematizacdo. E, por fim, uma pequena explanacdo sobre as novas tendéncias



doutrinarias que orientam o estudo e a aplicacdo da responsabilidade civil.

1. HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O Dicionario Houaiss define responsabilidade, de forma genérica, como
obrigacdo de responder pelas acbBes proprias ou dos outros. Essa definicdo coaduna-se
tranquilamente com a definicao juridica de responsabilidade.

Entretanto, no campo do direito, a responsabilidade divide-se dependendo da
necessidade. Como o0s atos geradores de responsabilidades podem ser penais, civis ou
administrativos, ha a responsabilidade penal, a responsabilidade civil, e a responsabilidade
administrativa ou da administracdo publica. Cada um desses tipos de responsabilidade refere-se
ao ramo do direito ao qual a responsabilidade é vinculada.

A responsabilidade penal resulta de infragdo de norma de direito publico penal
gue objetiva defender a sociedade, prevenindo e penalizando a infragdo e retribuindo o ato
realizado com a pena cominada.

A responsabilidade civil € a infracdo de norma de direito privado, objetiva a
defesa dos interesses particulares, geralmente, mas ndo necessariamente, de natureza
econdmica.

E a administrativa tanto pode se referir a responsabilidade do agente
administrativo pelos seus atos ou a responsabilidade do Estado pelos danos causados por seus
agentes a particulares.

Apresentamos as possibilidades de responsabilidade nessa ordem, pois
historicamente o ilicito civil procede do ilicito penal. E o ilicito administrativo procede do civil. Isso
porque, historicamente, o primeiro tipo de responsabilidade juridicamente reconhecido foi a
responsabilidade penal, seguida da civil e depois da administrativa. Dessa forma, percebe-se que
a evolucéo histoérica tem trés fases bem distintas, delineadas a seguir.

A primeira fase é a responsabilidade vista pelo prisma do direito romano. Dessa
época, € importante destacar que 0s romanos ndo tinham uma noc¢do sistematica da
responsabilidade, resolvendo seus conflitos de forma casuistica. Menciona-se, pela sua
importancia, a Lei das Xll Tabuas que transpds a composicdo voluntaria para a composicao
obrigatéria. Além dela, menciona-se a Lex Aquilia de Danno, que instituiu a responsabilidade
extracontratual. Resumindo, os romanos percebiam a responsabilidade como coletiva, objetiva e
penal.

Com o advento do Cristianismo, embora ndo haja uma transformacédo forte o

suficiente para caracterizarmos uma outra fase de desenvolvimento histérico, acrescentou-se o



elemento culpa, e assim cada individuo respondia pela sua prépria culpa.

Com o advento da segunda fase de desenvolvimento da responsabilidade civil, a
fase moderna, ha a diferenciacdo da culpa em negligéncia e imprudéncia, contribuindo para
caracterizar a responsabilidade como individual, subjetiva e civil. E a fase do dogma da culpa,
adequado ao individualismo do laissez faire, laissez passer.

E na terceira e Ultima fase percebe-se que o uso do principio da culpa mostra-se
insuficiente em certos casos, instituindo-se a teoria do risco em determinadas situacdes sob
analise, que vira a ser conhecida como responsabilidade objetiva.

Reconhece-se como razbes do surgimento da responsabilidade objetiva a
exigéncia de uma nova sociedade urbana e industrializada, na qual se multiplicavam os acidentes
provocados mais pelas maquinas do que pelo homem. Continuar deixar para a vitima o énus de
provar a culpa do fabricante, dono ou responsavel pela maquina significava na pratica negar
socorro as vitimas de acidentes. Entdo se comecou a adotar a presuncdo de culpa, que
significava que o dono ou responsavel, no caso, pela maquina, seria responsabilizado sempre que
ndo pudesse provar que o evento danoso era devido a caso fortuito ou forga maior.

Assim, a responsabilidade civil passou a ser encarada ndo mais pela 6tica do
proprietario dos meios de producéo, mas sim vista sob o angulo da garantia dos direitos individuais
ou sob o angulo da vitima. E o dano ocorrido ndo se cancela mais na sociedade, transfere-se
apenas o 6nus de quem o sofreu diretamente pra quem o deve ressarcir.

O foco atual a ser considerado, ou seja, as tendéncias para a aplicacdo da
responsabilidade civil sdo: o sistema de garantia coletiva, no qual a sociedade como um todo
absorve e dilui o prejuizo causado; e a analise econdmica do direito, que passa a incentivar a
eficiéncia de um comportamento social, em vez de supervalorizar a funcdo punitiva da
responsabilidade civil.

2. FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Em relagcdo as fungBes da responsabilidade civil, preferimos seguir os
ensinamentos de FACCHINI NETO (2002, p. 164), que as considera em nuamero de trés. Funcao
reparatéria ou compensatoria, funcdo dissuasoria e funcao punitiva.

A funcdo reparatéria ou compensatéria é a fungdo originaria e primordial da
responsabilidade civil, que visa restituir o lesado ao estado em que se encontraria se nao
tivesse havido lesao; reparar (no caso dos danos materiais) ou compensar (no caso dos danos
extra-patrimoniais) o dano causado pelo autor.

A funcdo dissuaséria pode ser considerada um efeito colateral benéfico da



responsabilidade civil, uma vez que pretende dissuadir, prevenir, ou persuadir o autor em potencial
a deixar de executar uma acfo futura (omissiva ou comissiva). E uma funcdo relativa a uma
conduta futura.

E a Ultima funcdo, a funcdo punitiva, € uma funcao relativa a uma conduta
passada e visa sancionar o ato praticado. Além disso, como toda sancdo, ela desencoraja a
pratica de novos atos ilicitos produtores de danos, quer pelo préprio agente (prevencao individual
ou especial), quer pelas outras pessoas (prevencdo geral). Se a responsabilidade civil tivesse
apenas o carater de sancao, deveria em principio nascer imediata e necessariamente da pratica
do ato ilicito, houvesse ou nédo prejuizos.

A principio, como a responsabilidade civil nasceu ancorada na pratica de atos
ilicitos civis, a funcdo punitiva apresentava-se fortemente como uma pena privada. Para
esclarecer essa identificacdo, utiliza-se CARVAL (1995, p.19 — 43):

Esse tipo de sancdo é importante por sua utilidade social, a maneira como ela
contribui na defesa do individuo ou como ela assegura o respeito do principio de regulacdo das
relacdes sociais. Assim, para melhor seguranca, cada sistema juridico mobiliza varias disciplinas
que o compde. Entre elas, o direito penal e a responsabilidade civil desempenham um papel em
primeiro plano. A primeira para punir agueles que infringem as regras do interesse comum, a outra
para garantir a indenizacdo dos danos privados que os esfor¢cos de prevencdo ndo puderam
impedir.

Pode-se observar que o direito penal ndo esta somente preocupado com o
castigo, mas também com a reparacdo. Uma reparacdo ofertada a coletividade. Nos tempos
atuais, os especialistas de direito penal ddo conta que a infracédo lesa em primeiro lugar uma vitima
direta, as vezes gravemente tocada em sua carne, e considera-se a idéia de fazer sua
compensacdo um dos elementos da reacéo social.

A responsabilidade civil passa por um fendmeno analogo. Encarregada, em
primeiro plano, de assegurar a compensacao dos danos sofridos pelas vitimas, ela ndo negligencia
de participar na repressao dos comportamentos que produz precisamente estes danos. Ela faz
isso, bem entendido, em escala menor que o direito penal e com meios que lhe séo préprios.

Entretanto, com as alteragdes provocadas pelas novas tendéncias da
responsabilidade civil, a funcdo punitiva da responsabilidade devera ter seu carater preventivo
fortemente enfatizado, reduzindo-se a sua identificacdo como uma sancéo privada.

3. TIPOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Pelo fato de ter nascido das necessidades casuisticas, um determinado tipo de



responsabilidade civil primeiro foi criado, para resolver algum problema juridico e s6 depois foi
sistematizado ou harmonizado com 0s outros tipos ja existentes. Isso acarretou um problema
muito conhecido dos estudiosos do ramo, a falta de uma sistematizacao que sirva de base comum
a todos e as varias nomenclaturas para uma mesma situacdo. Tentando uma contribuicdo
modesta ao tema, proponho uma nova classificacédo, baseada na classificacdo classica existente,
bem conhecida por todos, mas com uma nova nomenclatura, que visa esclarecer alguns pontos
obscuros da matéria.

Importante salientar que essas classificacfes séo todas independentes entre si,
podendo ser entrecruzadas.

3.1 Negocios Juridicos Unilaterais, Pré-Contratual, Contratual, Extra-Contratual

Essa classificacdo era anteriormente conhecida como classificagdo contratual ou
extracontratual. Imaginava-se que apenas essas duas denomina¢des seriam o suficiente para as
situacdes cotidianas. Entretanto, com o passar do tempo, o0 aparecimento de varias situacdes
muito especificas, que ndo podiam ser consideradas como situacdes contratuais e tampouco
podiam ser consideradas situagfes extracontratuais motivou mais uma subdivisdo, com o objetivo

de aclarar o uso especifico de cada uma. Para isso, verifique a comparacdo na tabela a seguir:

Tabelan.?1

Tipos de responsabilidade levando-se em consideracd o0 a
existéncia ou ndo de uma obrigacao contratual

Tipos de Negocios juridicos Pré-contratual Contratual Extra-contratual
responsabilidade unilaterias °
Em que situacao é Quando ocorre um | deriva da ruptura violagdo de um violagdo de um
utilizada negécio juridico das negociacbes dever especial dever geral
unilateral preliminares do previsto em um
contrato contrato

3.2 Patrimonial, Extra-Patrimonial

A responsabilidade civil patrimonial € aquela que implica em diminuicdo do
patriménio sofrida pelo lesado. E material. JA a responsabilidade extra-patrimonial é a
responsabilidade que ndo pode ser auferida pela diminuicdo do patrimdnio, pois seu objeto é algo
abstrato. Um exemplo tipico de caso que enseja a responsabilidade extra-patrimonial € dano

2 Também conhecida por obrigacéo de garantia



moral.

3.3 Subijetiva e Objetiva

A responsabilidade subjetiva é aquela que repara danos causados por acdes ou
omissdes intencionais, negligentes, imperitas ou imprudentes. Em resumo, é a que exige a culpa
para se caracterizar. E considerada por alguns autores como o regime-regra, ou seja, a regra
geral para a responsabilidade civil no qual se enquadra a maioria dos casos, embora talvez o Novo
Cddigo Civil desautorize essa interpretacdo. Exemplos disso sdo a responsabilidade ilimitada no
transporte aéreo e a responsabilidade por denincia de crime infundada, quando ha elementos
positivos de improcedéncia grave ou leviandade por parte do acusador.

Ja a responsabilidade conhecida hoje como responsabilidade objetiva é aquela
gue prescinde do conceito de culpa, ou seja, para que o autor do dano responda pelo fato ocorrido
€ necessario apenas a a¢do ou omissdo, o dano e o nexo de causalidade entre eles. Esse tipo de
responsabilidade nasceu com a teoria do risco. Esta se desenvolveu a partir da introducéo das
maquinas no processo industrial e com os problemas relacionados aos acidentes de trabalho. Com
0 surto industrial, percebeu-se a necessidade de dar maior protecdo as vitimas, passando-se a
concepcdo de que aquele que no seu interesse criar risco de causar dano a outrem tera que
repara-los. A responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade, existente desde o
direito romano. Com o tempo, 0s riscos passaram a ser assim divididos:

Risco de empresa: os fatos e atos produzidos no exercicio ou por ocasidao do
exercicio de atividades organizadas para a producdo e distribuicdo de bens e servicos e que
vierem a causar dano a alguém, sdo de responsabilidade daquele que é o autor / proprietario da
atividade, que devera arcar com todos os 6nus resultantes de qualquer evento danoso inerente ao
processo produtivo ou distributivo.

O risco-administrativo: fatos e atos relacionados com as atividades da
administracdo publica, pela persecucdo do bem comum, sdo de responsabilidade da propria
administracdo se eventualmente causarem danos a particulares, para que os danos sofridos
venham a ser redistribuidos pela coletividade beneficiada.

O risco-perigo: fatos e atos relacionados com o exercicio de atividades perigosas
sdo de responsabilidade de quem se beneficia com essa atividade potencialmente perigosa, e que
deve arcar com as suas consegiéncias danosas. Ha casos, excepcionais dentro da prépria
responsabilidade objetiva, nos quais uma pessoa é obrigada a indenizar independentemente de
haver um nexo de causalidade adequada entre a sua atividade e o dano; desde que esses danos
sejam danos a pessoa, sejam danos ndo materiais, ocorridos no exercicio de uma atividade



empresarial ou de servigo publico e que guardem conexdo com a atividade profissional, mesmo
sem o nexo de causalidade claro. Isso ocorre para preservar 0 homem, que merece protecao por
ser um valor absoluto, um valor em si mesmo.

A responsabilidade objetiva ocorre em casos expressamente previstos na
legislacdo vigente ou sintetizados por elaboracéo jurisprudencial, por meio de interpretacdes da
legislacdo (que na verdade modificam esta ou vdo além desta). Sdo em regra impostos
diretamente (ndo séo generalizaveis). E podem ser citados como exemplos nesses casos: pessoas
juridicas publicas; fato do produto ou do servico; acidentes de consumo; poluicdo ambiental; danos
causados por objetos caidos ou arremessados por casas; danos objeto de seguro obrigatério de
responsabilidade civil; danos no transporte aéreo; danos resultantes de acidentes nucleares;
danos resultantes de atividades de mineracdo; danos a proprietarios marginais de estradas de
ferro.

No Novo Coddigo Civii ndo h& grandes alteracdes na disciplina da
responsabilidade objetiva. O legislador assumiu 0 que ja estava na doutrina e, além disso,

incorporou também o risco pela mera atividade.

Tabelan.°2

Tipos de responsabilidade levando-se em consideragd o a
existéncia ou ndo de culpa ou risco

Responsabilidade civil subjetiva ou culposa Respons abilidade civil objetiva ou pelo risco

Obrigacéo de repara danos causados por agoes Obrigacao de repara danos independente de
ou omiss0des intencionais, negligentes, imperitas | qualquer idéia de dolo ou culpa, resultantes das
ou imprudentes. acOes ou omissdes de alguém ou simplesmente
conexas com a sua atividade.
Responsabilidade por atos ilicitos ou aquiliana Risco que ele préprio criou ou que acontece

dentro da sua esfera de atividade

Visa a reparacao de danos causados por
dependentes, prepostos, pelo exercicio de
atividade perigosa, danos ocasionados por bens
de consumo (pelo fato do produto ou do servigo)
e danos ambientais.

Basta 0 nexo causal entre o fato e o dano

4. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Os pressupostos sdo circunstancias ou fatos em que se considera um

antecedente necessario de outro. Em outras palavras, pressupostos da responsabilidade civil sao



todos os elementos antecedentes e necessarios para que se configure uma relagdo de
responsabilidade.

Observando que a responsabilidade civil possui diversas classificacfes, ou
diversos tipos, pressupostos serdo aqueles que atendam, que possam ser pré-requisitos de todo o
tipo de responsabilidade, e ndo s6 de alguns. Dessa forma, baseado na classificacao
anteriormente proposta, examinaremos 0s elementos que a doutrina normalmente apresentam
como sendo pressupostos da responsabilidade paras analisar se eles sdo compativeis ou ndo com
a classificacdo anteriormente proposta.

Normalmente, a doutrina considera que ha a necessidade de um ato praticado,
gue seja antijuridico, que possam ser imputado a alguém, que dele resultem danos, que tais danos
possam ser considerados como sendo causado pelo tal ato praticado.

Primeira, examina-se o ato praticado. Esse ato, para ser assim configurado,
necessariamente deve ser praticado por alguém. Entéo, intrinseco ao ato ja esta a figura do seu
agente. Esse agente pratica esse ato e que lhe pode ser imputado, ou seja, ele pode ser
considerado responsavel por esse ato praticado.

Ora, esse ato nada mais é do que uma acdo ou omissdo. Dessa forma,
caracterizamos o primeiro elemento necessario para a existéncia de uma relacdo de

responsabilidade. A acdo ou omissdo. O fato dessa acdo ou omissao ser praticada por alguém,

necessitar de um sujeito, é corolario necessario da sua existéncia.

Tradicionalmente, a doutrina reputava esse ato como antijuridico ou ilicito.
Pensamos que tal classificagdo ndo pode mais prosperar. I1sso porque, na responsabilidade civil
contemporanea, nem s6 os atos ilicitos séo causas de responsabilidade, mas também os atos
licitos que vierem a prejudicar alguém. Assim, como o ato ilicito ndo pode ser consideracao
pressuposto geral da responsabilidade civil, mas é pressuposto especifico de alguns casos de
responsabilidade civil, analisa-lo-emos sob um tépico a parte, denominado como especial dentro
dos pressupostos.

O outro elemento tradicional, citado pela doutrina é o dano. N&o ha
responsabilidade civil sem dano, por mais simples que pareca o caso, isso porque ndo ha o que
restituir ou compensar com a auséncia do dano, falta o objeto da relagédo especifica. Dessa forma,
0 outro elemento exigido € o dano.

Mas, além disso, esse dano ndo podera ser um dano qualquer. Deve ser um
dano que possa ser considerado causado pelo ato praticado, ou seja, ha uma relacdo de
dependéncia, de causa e efeito, ou de causalidade, como a denominamos juridicamente. Assim,

ha a necessidade de uma relacdo ou nexo de causalidade entre o ato praticado e o dano obtido,

ou seja, aquele ato especifico foi a causa do dano obtido. Eis nosso outro elemento.
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E, por ultimo, ha um elemento que, embora ndo ocorra em todos 0s casos de
responsabilidade, ocorre em um grande numero deles, e por isso, apesar de ndo podermos
considera-lo como um pressuposto geral, mas sim como pressuposto especifico para
determinadas situacdes, ele sera tratado a parte, também como tdpico especial, que é a culpa.

Assim, resumindo, como pressupostos gerais da responsabilidade civil podem ser
considerados: a acdo ou omissdo, o dano e o0 nexo de causalidade. E como pressuposto

especifico de alguns casos, o ato ilicito e a culpa.

4.1 Acdo Ou Omisséao

Cotidianamente, acdo pode significar o ato ou efeito de agir, a capacidade,
possibilidade de executar alguma coisa, 0 modo de proceder; comportamento, o fato inesperado;
acontecimento, ocorréncia. Entretanto, nesse caso, para ser considerada um pressuposto para a
responsabilidade civil, o conceito juridico de acdo é mais preciso significando uma atividade
surgida da livre intencdo de um agente, e portanto ndo submetida a qualquer compulséo ou poder
coercitivo; em resumo, um ato humano, voluntario e objetivamente imputavel.

Omisséo, por sua vez, cotidianamente significa ato ou efeito de omitir (-se) ou
entdo ato ou efeito de ndo mencionar (algo ou alguém), de deixar de dizer, escrever ou fazer
(algo). J& em relacdo ao seu significado especifico como pressuposto para a responsabilidade
civil, significa ato ou efeito de néo fazer o que juridicamente se deveria fazer, e de que resulta, ou
pode resultar, prejuizo para terceiros ou para a sociedade; falta de cuidado, de atencéo; descuido,

negligéncia. Em resumo, deixar de praticar ato humano, voluntario e objetivamente imputavel.

4.2 Nexo de Causalidade

Também conhecido como nexo de imputacdo (embora seja uma nomenclatura
menos utilizada), € o requisito mais complexo da responsabilidade civil. Pode ser definida como a
relacdo de causa e efeito entre o fato e o dano. Divide-se em trés teorias bésicas:

Teoria da equivaléncia das condicBes: existindo varias circunstancias que
poderiam ter causado o prejuizo, qualquer delas poderia ser causa €eficiente.

Teoria da causalidade imediata: entre o fato e o dano, deve existir uma relagéo
de causa e efeito direta e imediata (sem intervalo e sem intermediario)

Teoria da causalidade adequada: o fato que resulta a responsabilidade deve ser
apto a produzir o dano causado, se ndo h4 essa adequacdo ndo ha responsabilidade, ou seja, um

fato é causa do dano quando este seja conseqiiéncia (normalmente) previsivel daquele, para isso,
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ha a necessidade de colocar-se nho momento anterior aquele no qual ocorreu o fato e tentar
prognosticar, de acordo com as regras da experiéncia comum, se era normalmente previsivel que
este dano viesse a ocorrer. Se 0 dano era imprevisivel, a causalidade ficara excluida. Ainda, em
relacdo a esse assunto, a causalidade adequada podera ser formulada de duas maneiras:

Causalidade adequada em formulagédo positiva: um fato deve ser considerado
causa adequada de um evento posterior quando favoreca a producdo deste. E causalidade
adequada em formulacdo negativa: é a que segundo as regras da experiéncia nao é indiferente ao
surgir o dano. Em vez de se caracterizar a adequacéo, diz o que é causa inadequada.

O nexo de causalidade podera ser afastado caos ocorra um fato que possa ser
considerado como caso fortuito e forca maior. Eles podem ser entendidos como acontecimento
inevitavel e independente de qualquer atividade praticada pelo responsavel e que foi causa
adequada do dano verificado. Importante ressaltar que o tratamento juridico para os dois é um so6,
e que eles excluem a causalidade, ndo a culpa.

Esses fatos tanto podem incluir acontecimento natural, como um fato do lesado
ou um fato de terceiro. Sao inevitaveis, externos, irresistiveis, e normalmente imprevisiveis. A
externalidade se caracteriza como um pré-requisito essencial que ocorre fora da esfera juridica
pela qual a pessoa € responsavel. Ja a imprevisibilidade é aquela que mesmo que pudesse ser
previsto o acontecimento seria inevitavel e a irresistibilidade é o fato de ndo existir maneiras de
resistir, de se opor ao fato.

Embora o ordenamento juridico iguale o tratamento entre o caso fortuito e a forca
maior, pensa se ser interessante incluir aqui uma diferenciacdo entre ambos, feita com base nos

autores consultados.

Tabelan.°3

Diferenciagéo entre o Caso Fortuito e a Forca Maior

Caso Fortuito Forca Maior
Imprevisivel Irresistivel
Fato acidental Compulséo irresistivel
Nenhum conselho humano pode prever Toda forca a que ndo é possivel resistir
Manifestacao das forcas da natureza Acdes humanas
Risco interno da coisa ou indenizagao Risco externo
Fortuito interno Fortuito externo
Acontecimento relacionado com a pessoa do O que esta fora da empresa
devedor ou com a sua empresa
Elementos que ndo podem ser atribuidos a culpa
do responsavel, mas estao ligados a
organizacao gue ele mesmo imprima ao hegdcio
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4.3 Dano

O requisito mais importante do dever de indenizar € o dano. Essa regra decorre
dos principios, pois, a responsabilidade independentemente de dano redundaria em mera punicao
ao autor do fato, com invasao da esfera do direito penal. Muitos consideram a indenizagéo por
dano moral como penal, sendo que nesse caso a indenizacdo atua em beneficio e utilidade do
credor, ao passo gue se for fixada fora disso implicaria num enriquecimento injustificado.

Dessa forma, considera-se dano como sendo a lesdo a um bem juridico, que
importa em diminuicdo do patriménio do lesado, o que provoca uma diferenca entre o valor atual e
0 que haveria se nao fosse a pratica do ato que resultou o dano. Entretanto, atualmente considera-
se uma outra visao do dano, ou seja, o dano moral. O dano moral pode ser considerado como uma
lesdo a um direito personalissimo. Além disso, o prejuizo deve ser considerado legitimo, efetivo,
que tenha mesmo ocorrido.

Dessa forma o dano pode ser percebido dependendo do bem juridico lesionado
ou do tipo de leséo feita. Com base nisso, o dano pode ser classificado de varias formas. Sao elas:
gquanto ao tipo de patrimdnio atingido, quanto ao fato de se atingir pessoa ou coisa, quanto ao fato
da sua relagdo com o bem atingido.

Quanto ao tipo de patrimdnio atingido, o dano pode ser patrimonial ou extra-
patrimonial (mais conhecido como dano moral, embora ndo seja a nomenclatura mais adequada).
O dano patrimonial é o prejuizo de natureza econdmica, suscetivel de avaliagcdo pecuniaria,
sempre reparaveis e reparaveis na sua integridade. Percebe-se o dano patrimonial principalmente
pela teoria da diferenca, na qual se considera que a indenizacdo devida serd igual a diferenca
entre a situacdo atual do patriménio do lesado e a hipotética em que estaria, se o dano nao tivesse
ocorrido.

Além disso, o dano patrimonial pode ser subdividido em duas subespécies bem
distintas. O dano emergente e os lucros cessantes. O dano emergente refere-se ao que
efetivamente perdeu e os lucros cessantes, ao que o lesado deixou razoavelmente de lucrar. Em
se tratando de lucros cessantes dificilmente se podera estabelecer uma relacdo de causalidade
entre o fato e o prejuizo, de sorte a filiar o dano a sua pretendida causa, pois ndo se pode ter
certeza absoluta que se nao fosse o fato danoso tais lucros seriam obtidos. Admite-se que o
credor haveria de lucrar aquilo que o bom senso diz que lucraria.

Ja o dano extra-patrimonial ndo afeta o patrimdnio, consistindo e, dores fisicas ou
sofrimentos psiquicos e nunca podem ser apagados. N&o ha a possibilidade de reparagéo, mas
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sim compensacao que permita ao ofendido obter outras satisfagfes que sirvam de lenitivo para o
mal sofrido. Pode subdividir-se em mais dois tipos: o dano moral objetivo, que atinge a dimenséo
moral da pessoa no meio social em que vive, envolvendo a sua imagem e o dano moral subjetivo
(dano puramente moral) que é o mal sofrido pela pessoa em sua subjetividade, em sua intimidade
psiquica.

Quanto ao fato de se atingir pessoa ou coisa, 0 dano pode ser pessoal ou
material. O dano pessoal é aquele que afeta a integridade fisico-psiquica do lesado. Os danos
pessoais também podem ser corporais, que se agravaram com o passar do tempo porque em uma
sociedade industrial eles sdo mais humerosos do que em uma sociedade rural e artesanal e ndo
somente em razdo do aumento da populacdo. Os danos corporais aumentam na medida em que
aumentam os lugares de producdo, os meios de transportes e a multiplicacdo dos bens de
consumo. Além disso, os danos se agravam do ponto de vista médico, em razao da violéncia das
causas modernas dos danos e da dispendiosidade dos tratamentos terapéuticos. Ja o dano
material atinge bens ou coisas do mundo externo (cuidado para ndo confundir com dano
patrimonial — eles séo similares, ndo sao sinbnimos)

E quanto ao fato da sua relacdo com o bem atingido, o dano ode ser direito ou
indireto. O dano direito tem efeito imediato a ocorréncia do fato lesivo enquanto o dano indireto é
aquele no qual o fato ndo provoca ele mesmo o dano, mas desencadeia outra condi¢do que o
acaba suscitando.

E sendo o prejuizo um requisito da indenizacdo cumpre examinar a questdo da
prova do dano. A regra é que deva ele ser provado por quem alega. Os danos podem ser atuais ou
potenciais, mas devem ser certos quanto a sua existéncia futura. Em matéria de prova do dano
deve o juiz mostrar-se mais rigoroso quando ela for facil e menos rigoroso quando for dificil. Se
mesmo facil a prova for fraca, o juiz pode repelir o pedido. Quando se trata de dano emergente
potencial o rigor deve ser menor. Em se tratando de lucros cessantes, atuais ou potenciais, a
razao e o bom senso nos dizem que os fatos, ordinariamente, sao insuscetiveis de prova direta e
rigorosa, sendo de ponderar-se que ndo € possivel tracar regras. Prosseguindo nos casos de
indenizacdo que prescindem da prova do dano, deve-se falar da clausula penal, que dispensa até
mesmo a alegacao de prejuizo.

Outro ponto importante pra se mencionar € a reparacdo do dano. A reparacdo do
dano é a reconstituicdo ao status quo anterior, a indenizacdo e a posterior liquidacdo para a
fixacdo do quantum devido.

A teoria da reparacdo do dano exige que se tenham em vista todas as
circunstancias que rodeiam o caso, ndo sendo possivel tracar, a priori, regras fixas que

invariavelmente se ajustem a todas as hipéteses. Todas as circunstancias que dizem respeito a
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reparacdo do dano sO devem ser examinadas e levadas em consideracdo quando o exame
preliminar do caso indique tratar-se de dano direto, ja que fora dai ndo ha responsabilidade, salvo
se o devedor, por convencdo, responsabilizou-se também pelos danos indiretos ou remotos. As
principais circunstancias da doutrina da reparacéo do dano séo:

a) a extensao da ofensa;

b) a gravidade da falta do agente (grau da culpa);

) a natureza do dano;

d) a sua previsibilidade.

e) situacdo econdmica das partes

A extensdo da ofensa esta diretamente ligada com a extensao do dano causado.
Ja a gravidade da falta do agente (graduacdo de culpa) ndo é relevante para efeito de alterar a
indenizacdo, embora seja considerada para fixar o valor da reparacéo.

4.4 Casos Especiais

4.4.1 ato ilicito e abuso de direito

O ato ilicito ja foi pré-requisito necessario para a responsabilidade civil como um
todo. Atualmente, ha uma modalidade de responsabilidade civil que obriga a reparacao dos danos
causados pelo ato ilicito, mas como também devem ser causados os danos causados pelos atos
licitos, principalmente nos casos de legitima defesa; estado de necessidade; cumprimento dever
legal; exercicio regular de direito; consentimento do ofendido; permissdo legal e autotutela de
direito.

Assim, o conceito de ato ilicito e a sua consequiente reparagéo é aquele trazido
pelo Cédigo, como sendo “aquele que por acdo ou omisséo voluntaria, negligéncia, imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”. E é importante ressaltar
gue ele continua sendo umas das principais fontes de obrigacdes.

Ja em relacdo ao abuso de direito, € uma novidade consagrada pela doutrina e
pela jurisprudéncia e que foi trazida agora, ao texto legal de 2002. E a contrariedade a um dever
juridico, ofensa a um direito subjetivo ou infracéo a preceito legal.

Inicialmente a teoria do abuso de direito era vista sob um prisma subjetivo,
segundo o qual um ato seria considerado abusivo se fosse exercido sem um real interesse e com
o0 intuito de prejudicar terceiros ou entdo quando o ato ndo decorresse quaisquer vantagens para o
agente. Posteriormente ampliou-se tal verséo, objetivando-se sua base. Isto porque ainda quando

ausente o0 animus nocendi, o exercicio de um direito pode causar a terceiros danos
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desproporcionais em relacdo aos beneficios hauridos pelo titular do direito. Além disso, Ele refere-
se as situagbes causadas por aquele que manifestamente ultrapassa os limites da boa-fé, dos
bons costumes e das préprias finalidades socioeconémicas do direito.

A maioria dos sistemas juridicos, acolheu jurisprudencialmente o usos da idéia de
abuso do direito como fonte de responsabilidade civil.

A doutrina italiana prevé os seguintes tipos de abuso:

- em contraste com os principios fundamentais do ordenamento juridico;
- em contraste com especificas normas legais que o disciplinam;
- ndo esteja em harmonia e correlacdo com a satisfacdo de um interesse real e verdadeiro.

Ressalta-se que no projeto de reforma da LICC, tentou-se incluir o abuso de
direito, sob a rubrica, ‘Condenacédo do Abuso de Direito’. Mas foi ele inserido no Cédigo Civil de
2002, no titulo 1ll e é referido como ato ilicito. Esse tratamento conjunto ndo causa prejuizos ao
seu estudo, mas para outros direitos positivos e para boa parte da doutrina ele ndo deve ser
caracterizado assim. Analisando o artigo, vé-se que o exercicio do direito ndo € ilimitado. A boa-fé,
0s bons costumes e o fim econdmico ou social sao limites ao seu exercicio, sendo que os dois
primeiro sao limites a todo e qualquer exercicio do direito, enquanto o Ultimos sdo especificos do
negécio. Para muitos o abuso ndo deveria ser caracterizado como ato ilicito, tal como esta no
codigo. Orlando Gomes alega que o abuso de direito era equiparado aos atos ilicitos em razédo dos
efeitos com o que a sancdo ao abuso de direito ficava exclusivamente nas perdas e danos. Mas ja
dizia que a ampliagdo do conceito tornou insuficiente esse regime repressivo. A critica ndo
prevalece pois dizendo a lei que é ilicito ndo pode o intérprete nega-lo.

Se o direito ndo pode vedar de forma absoluta as contradi¢cdes de conduta, pois a
proibicdo seria mais que uma abstracdo, um castigo, é verdade que o direito tem que proteger a
boa-fé de quem confiou na primeira declaracao de vontade da parte e optou por realizar o negdcio
em func¢éo disso.

O principio visa impedir a supressdo do fato proprio, porque isso frustraria a
confianca gerada e suas consequéncias. Menezes Cordeiro entende que essa colocacao
doutrinaria encontra respaldo no direito portugués que se refere a boa fé visando impedir o abuso
de direito. O fato préprio ndo se impbe como expressao da regra pacta sunt servanda, mas como
um fator acautelado pela concretizacdo da boa-fé.

Levando em conta tudo o que foi dito deve-se buscar um conceito unitario de
abuso de direito. Para isso fala-se em teorias internas e externas. Nas primeiras surgiram as
decisbes que caracterizaram como abuso quanto a propriedade, que abrangia o direito de gozar
da coisa com carater absoluto, dentro dos limites da lei e dos regulamentos. O abuso era algo
permitido dentro de limites, sem que o abuso formal pudesse ser considerado ilicito, de forma que
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ele vai ser caracterizado com as préprias hormas que criam o direito.

As teorias externas reduziram o abuso a uma limitagdo comum do direito
subjetivo. Entendem que o abuso de direito como produto de contraposicdo entre normas que
instituem o direito subjetivo e normas que delimitam o0 seu exercicio, caracterizam o0s
comportamentos relativos aos direitos subjetivos que violem as normas delimitadoras, seriam
comportamentos abusivos. Essa formulacdo ndo se mantém uma vez que fora dos limites ndo ha
direito, ndo ha como se falar em abuso.

Todas as hipoteses revelam que as solugBes do sistema na protecdo da
confianca, da aparéncia, do relevo de situag@es juridicas materiais, para superar o formalismo, em
coibir o abuso de direito tem como fundamento a boa-fé.

4.4.2 dolo e culpa

A Teoria da Culpa embasou varias legisla¢cdes, ndo s6 no mundo, mas também
no Brasil, e pareceu suficiente, durante um bom tempo, para resolver os problemas relativos ao
ressarcimento dos danos. S6 que o desenvolvimento das indastrias, o desenvolvimento
tecnolégico e principalmente dos meios de transporte e tornou-se insuficiente. Uma das
dificuldades encontradas é que essa teoria oferece é a caracterizacdo precisa do seu elemento
objetivo, qual seja a infracdo de um dever, o que diferente de se infringir a lei. Tanto que, em face
do Novo Cddigo Civil a responsabilidade civil subjetiva, que prescinde da culpa, veio ndo mitigada,
mas dividindo espaco com uma responsabilidade objetiva mais atuante e com os casos de
previsao legal bem definidos.

Conceitualmente, o culpa pode ser caracterizada como sendo a violacdo de um
dever que o agente podia conhecer e observar. E desdobra-se em dois elementos, o objetivo, que
€ o dever violado, e o subjetivo, que engloba: a imputabilidade do agente; a possibilidade de o
agente conhecer o dever; a possibilidade de observa-lo.

Dessa forma, os tipos de culpa previstos no nosso ordenamento sao:

- negligéncia: comportamento dom desatencdo ou descuido, nem sequer percebendo que esta
violando uma regra de conduta;

- imprudéncia: ages descuidadamente, sem as cautelas necessarias, convencido de que domina a
situacdo e nao vai afetar direitos alheios;

- impericia (culpa profissional): ofensa a regras técnicas de determinada atividade ou porque nao
as conhece ou porque age inconsideradamente.

Interessante mencionar uma divisdo, muito em voga em um passado nem téo

antigo, que estabelecia graus diferentes para a culpa. Havia uma gradacao, do tipo de culpa mais
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leve para o mais grave. Essa disting@o estd expressa na tabela a seguir, sendo comparada com o

regulamentacéo atual da matéria.

Tabelan.°4

Comparacéo entre a distingdo antiga dos grausdecu Ipaea
distincdo moderna.

Distingéo antiga Distingdo moderna
culpa grave: agente procedeu com extrema Culpa grave: Aquela que é realmente
inconsideracdo indesculpavel e sempre acarretara a

responsabilidade civil

culpa leve: agente ndo agiu com os cuidados do | Culpa simples ou mera culpa: Quem atuar com o

homem comum, do bom cidadao tipo de culpa que antigamente se chamava leve,
deve ser obrigado a reparar o dano que causar
culpa levissima: o0 agente ndo se protegeu de N&o € um tipo de culpa relevante hoje em dia

acordo com padrfes excepcionais de diligéncia,
superiores aos exigiveis aos homens comuns

Além dessas defini¢Bes, na hora de se apurar a culpa em um culpa, ele pode ser
considerada em concreto ou em abstrato. A diferenca entre as duas valoracdes diferentes séo:
apreciacdo da culpa in concreto: considera-se a que propria pessoa, o autor do dano, deveria ter
agido com os cuidados de que ele préprio seria capaz, levando-se em consideracdo suas
caracteristicas especificas como nivel de instrucao, idade, salde profissao, etc. Apreciacdo da
culpa in abstrato: considera-se um modelo abstrato de pessoa, como o homem comum,
razoavelmente diligente, o bom cidadao, o bom pai de familia, bom profissional, o que néo impede
de considerar as circunstancias concretas que rodeavam o autor no momento do fato, sendo por
isso mais adequada e mais justa em relagdo ao caso concreto.

Ainda em se tratando de culpa, a doutrina elaborou, baseada na experiéncia
pratica, um rol de situa¢cdes nas quais a culpa poderia se manifestar de diferentes formas, e
estabeleceu uma nomenclatura especifica para esses casos:

- in eligendo — ma escolha do representante ou preposto;

in vigilando — auséncia de fiscalizac&ao;

in comittendo ou in faciendo — agir com imprudéncia;

in omittendo — abstracdo, negligéncia,;

in custodiendo — falta de atencdo ou cautela na guarda de pessoa ou coisa;

in concreto — agente e circunstancias do ato;

in abstrato — toma-se como modelo o diligente pai de familia;

in contraendo — processo de formacédo de um contrato.

E por fim, considera-se que entro do direito civil, embora ndo seja tdo marcante a
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diferenciacdo entre dolo e culpa, como o é no direito penal, ela também existe e manifesta-se em
algumas ocasides. Assim, tipos de dolo usados em ambito civil sdo os seguintes:

- dolo direto: quando a pessoa sabe o0 resultado danoso que vai produzir e age porque quer
produzi-lo;

- dolo necessario: quando o agente ndo quer propriamente o resultado danoso, mas sabe que ele
necessariamente advira do ato que visa realizar, ao qual esta incidivelmente ligado;

- dolo eventual: a pessoa ndo quer o resultado danoso, mas sabe que ele podera (essa é a
diferenca em relacdo ao dolo necessario - a possibilidade, e ndo a obrigatoriedade) ser
consequéncia do ato que pratica e, apesar disso, pratica o ato, indiferente a ocorréncia do
resultado danoso, é o tipo de dolo que esta proximo da culpa.

4.4.3 Prescricao

Um tépico interessante e importante para ser abordado € a mudanca do prazo
prescricional para a responsabilidade civil. De 20 (vinte) anos no CdAdigo antigo para 3 (trés) anos
no Cadigo novo. Isso suscita duas interpretacfes doutrinarias diferentes (em relacdo a aplicacédo
do novo prazo): um delas considera que o prazo prescricional de 20 anos continuara aplicavel para
os fatos que ocorreram até 11. 01. 93. Ja uma segunda interpretacdo considera que incidira a

partir da vigéncia do novo cdadigo.

5. NOVAS TENDENCIAS

Aqui serdo abordadas, resumidamente, as inovac¢des doutrinarias para a area de
responsabilidade civil. Dentre as novidades, escolhemos apenas trés: o didlogo das fontes, as

cargas probatorias dindmicas e a perda de uma chance.

5.1 Dialogo das Fontes

O didlogo das fontes, na realidade, ndo é uma doutrina especifica da
responsabilidade civil, mas sim é método, uma sugestdo de interpretacdo estudada pela
hermenéutica juridica que pode ser aplicado, com sucesso, dentro da responsabilidade civil.

Para a hermenéutica, a pluralidade das leis € o primeiro desafio do aplicador do
direito contemporaneo, pois isso causa conflitos de leis no tempo e no espaco. Sendo mais

especificos, no caso dos conflitos de lei no tempo, eles se assemelham a relacdo dialética
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hegueliana, pois se pode considerar a lei antiga como sendo a tese, a lei nova como sendo a
antitese a concluséo sobre qual sera a lei revogada sera a sintese. Esse exemplo baseia-se nos
critérios tradicionais para resolver os conflitos de lei no tempo, que sdo a anterioridade, a
especialidade e a hierarquia.

Esses conflitos, segundo MARQUES (2003, p. 71 — 99), podem ser: conflitos de
principios; conflitos de normas; conflitos reais ou aparentes ou antinomias (conflitos pontuais de
convergéncia eventual e parcial do campo de aplicacdo de duas normas no caso concreto).

A solucao tradicional propugnava pela simples revogacéo de uma das leis, mas a
solucdo atual deve ser mais fluida, mais flexivel, e permitir uma maior mobilidade e fineza de
distingdes, em virtude das necessidades contemporaneas.

Dessa forma, ha uma nova proposta hermenéutica que € a coordenacao das
fontes, também chamada de didlogo das fontes.

MARQUES (2003, p. 71 — 99) explica que o didlogo das fontes € a aplicacédo
simultanea, coerente e coordenada das varias fontes legislativas, que podem ocorrer basicamente
de trés formas:
1°) didlogo sistematico de coeréncia: na aplicacdo simultanea de duas leis, uma pode servir de
base conceitual para a outra, especialmente se uma lei é geral e a outra é especial;
2°9) didlogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade: na aplicacdo coordenada de
duas leis, uma lei pode complementar a aplicacéo da outra, a depender de seu campo de atuacao
no caso concreto, a indicar a aplicacdo complementar tanto de suas normas quanto de seus
principios, no que couber, no que for necessario ou subsidiariamente;
3°) didlogo de coordenacdo e adaptacdo sistematica: quando ocorre a influéncia do sistema
especial no sistema geral e do sistema geral no sistema especial, num dialogo de duplo sentido.

Isso pode ser utilizado para harmonizar fontes legislativas diversas, de forma

mais condizente com as necessidades de uma sociedade complexa.

5.2 Cargas Probat6rias Dindmicas

Dentro do direito uma atividade processual muito delicada é a atribuicdo de
provar. Dentro dos casos de responsabilidade civil isso pode tornar-se mais delicado ainda. A
atividade probatdria tem por finalidade comprovar, para o julgador, que as afirmacfes faticas e
juridicas dos contendores, se acomodam a realidade.

Para o direito tradicional a atividade probatéria € um principio invariavel no qual
as partes tém que provar as suas afirmacgdes ou suportar as consequéncias de nao fazé-lo. Via de
regra, 0 autor prova os fatos constitutivos do seu direito e a parte contraria prova os fatos
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extintivos, imperativos ou modificativos do seu direito.

Porém, atualmente ha um posicionamento mais moderno que considera néo sé o
fato de serem demandantes ou demandados dentro do processo, mas os reflexos que a realidade
impinge ao processo probatério.

Conforme MESA (2005) e RODRIGUEZ (2004, p. 241 — 279), esse hovo
posicionamento é chamado de cargas probatorias dinamicas e prega que se deva impor o 6nus da
prova a parte que tem maiores condi¢cfes de suporta-la.

Como os principios e normas que regulam a prova ndo sdo absolutos, pode-se
impor o peso da prova a quem tem melhores condi¢des de fazé-lo, sem se importar se é autor ou
demandado.

Essa inversdo pode estar disciplina por lei (¢é o caso brasileiro) ou entdo ser
determinada pelo juiz no caso concreto, levando-se em consideracao a flexibilidade dos principios
reguladores da carga da prova; a necessaria adaptacéo casuistica e a liberdade valorativa que o
6rgao jurisdicional possui.

Dentro da responsabilidade civil, percebe-se o uso das cargas probatérias
dindmicas quando um dos lados, por sua hipossuficiéncia, tem o seu 6nus da prova suavizado. Um
exemplo tipico sdo as previsGes probatérias invertidas do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Percebe-se assim também que a teoria do risco € ligada a inversédo das cargas probatérias — pois

guem suporta o risco também suporta a prova.

5.3 Perda de uma Chance

A teoria da perda de uma chance ndo é uma teoria nova dentro da
responsabilidade civil. Muito desenvolvida na Franga, a sua inovacao tem-se no fato de discutir-se
se ela aplica-se ou ndo no ambito da responsabilidade médica.

Assim, segundo SILVA (2001, p. 1 — 24), o conceito de perda de uma chance, em
sua forma tradicional, € uma propriedade anterior da vitima, incluida em seu patrimdnio, como um
processo aleatério de escolha, ou da ocorréncia de diversas possibilidades € interrompido antes de
chegar ao seu fim.

Considera-se que as chances perdidas representam um dano independente do
dano final. Essa perde de chance também pode ser considerada como uma perda de uma chance
de cura ou perda de uma chance de sobrevivéncia, sendo a chance encarada como uma
suposicao legitima do futuro.

Especificamente em relacdo a area médica, a discussdo que tem sido travada,
posiciona o assunto de quatro formas diferentes:
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- ha diferenciacdo entre a perda de uma chance classica e a perda de uma chance médica, na
gual a simples apresentacdo de uma estatistica ndo é suficiente para encontrar a causalidade
necessaria;
- a perda de uma chance médica é um dano independente e casual em relacdo ao dano sofrido
pelo paciente, pois a nocdo da perda de uma chance sé pode ser utilizada para a quantificacdo do
dano;
- ndo existe diferenciagéo entre a perda de uma chance classica e a perda de uma chance médica,
pois o0 médico ndo tem a obrigacdo de curar o paciente, somente de usar a melhor terapéutica
possivel;
- todas as ac¢Oes de perda de uma chance sdo modalidades de dano especifico.

Essa é uma discussao polémica e ainda em aberto, pois ndo ha indicacao dos
rumos que essa discussao pode tomar.

CONCLUSOES

A responsabilidade civil, ndo obstante os avancos do uUltimo século, ainda € um
campo farto para o aparecimento e o crescimento de novas teorias, isso porque a dinamica da
realidade social esta cada vez mais complexa e surgiram assuntos para serem debatidos, como
por exemplo, a responsabilidade das empresas de internet que ainda deverédo muitos frutos.

A par disso, a parte mais tradicional da responsabilidade civil ndo esta estatica.
Com o Novo Cddigo, foram incorporadas a lei inovagdes ja tradicionais na doutrina e na
jurisprudéncia, o que abriu varias frentes novas de discussdo. E pelo préprio fato dessas
alteracdes terem se tornado legais ainda h& as exaustivas tentativas de sistematizacdo da
responsabilidade civil, tentativas essas que tentam contribuir ndo s6 para a formacdo de um
sistema ldgico-formal mais facil de estudar e trabalhar, mas que também tem por objetivo, nessas
tentativas, aclarar as relacGes desses institutos. Deve constar que este trabalho € uma humilde
contribuicdo nessa tentativa de sistematizacdo, quando explicita como requisitos essenciais da
responsabilidade civil, ao contrario de grande parte da doutrina, a acdo e a omissao, 0 nexo de
causalidade e o dano.

Durante esse estudo, percebeu-se que a nova sistematica legal trouxe algumas
alteracdes e vislumbrou novas necessidades da matéria. O Codigo Novo ainda manteve-se a
primazia da culpa, embora tenha ficado patente que esse modelo ndo é mais o adequado para as
novas necessidades sociais. Percebeu-se também o alargamento da responsabilidade civil
objetiva e a tendéncia de objetivacdo da responsabilidade civil extracontratual. Além disso, ficou

patente que a indenizacdo dos danos materiais mede-se pela extensdo desses e a mudanca do
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prazo prescricional é digna de nota.

Em resumo, embora o Novo Cdédigo insere-se como um dos modelos mais
avancados do mundo, levando em consideracdo a responsabilidade civil sob sua forma legislada;
percebe-se que a tendéncia é caminhar no sentido da elaboracdo de um modelo misto, fundado na
culpa e no risco, sem a primazia de um sobre o outro, e também na socializacdo dos danos, como
uma seguridade, nao social, mas ressarcitéria.

Por fim, quis se acrescentar as novas tendéncias em estudo, de forma um tanto
breve, é verdade, mas com o intuito de enriquecer a discussdo e oxala mostrar caminhos de
interacdo entre essas novas tendéncias e os avancos ja codificados.
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