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O Risco da Atividade

ART. 927, PARAGRAFO UNICO, CC/2002

A segunda parte do paragrafo Unico do artigo 927 do CC/2002 traz dois importantes elementos
para o estudo da responsabilidade civil, quais sejam, atividade e risco. A atividade que enseja
responsabilidade objetiva € uma sequéncia de atos que perduram e se repetem em certo
intervalo de tempo.

No caso concreto, 0 agente do dano pode ser sancionado por um unico ato do qual tenha
resultado prejuizo, mas somente porque as circunstancias indicam um contexto de organizacao,
sendo a organizacdo um ponto chave do conceito. A atividade deve ser voltada a uma atividade
especifica, podendo ser empresarial ou civil, licita ou ilicita.

Estabelecido o critério para aferir o que é atividade, passa-se a analise dos pontos mais
relevantes acerca do risco. Da mesma forma que o nexo causal e a culpa sdo vinculos que
permitem a identificacdo do responsavel pela reparacdo de um dano, o nexo de imputacéao
permite individualizar o responsavel pelo dano segundo a teoria objetiva.

Se a causalidade fosse critério suficiente na responsabilidade sem culpa, estariamos diante de
grave incerteza juridica, pois agentes remotamente vinculados ao dano poderiam por ele
responder, em razdo da regressao ao infinito.

TEORIAS DO RISCO

As vérias teorias do risco norteiam o critério de imputacao. O risco pode ser definido como a
potencialidade de dano ou como periculosidade ou falta de seguranca.

Historicamente, a primeira teoria formulada foi a teoria do risco integral ou
responsabilidade objetiva pura. Segundo os partidarios dessa teoria, basta a existéncia de
um dano para que exista o dever de reparar, sendo irrelevante o0 modo e a causa da sua
ocorréncia, mesmo quando h& caso fortuito, forca maior, fato de terceiro ou culpa exclusiva da
vitima. Um exemplo s&o as atividades nucleares.

A segunda teoria é a do risco-proveito. Segundo os irmaos Mazeaud, o dever de reparar o
dano é imposto a quem aufere beneficio com a existéncia do risco. A ideia do risco-proveito
foi fundamental para desenvolver a teoria da responsabilidade civil objetiva.

N&o obstante, hoje sofre diversas criticas, porque dentro da normalidade do negdcio juridico
bilateral todas as partes o aproveitam. Além disso, ha uma indefinicdo conceitual de
proveito, o qual, no sentido vago, pode abranger qualquer ato natural do agir humano e, no
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sentido estrito e econdmico, restringe a responsabilidade as atividades empresariais.

A proxima teoria € chamada de risco excepcional, anormal, exacerbado ou grave. Para afericéo
do que é excepcional é preciso ter como parametro o tipo médio da sociedade, havendo um
retorno disfarcado a nocéo de culpa, por avalia a conduta em face de um padrao de diligéncia
ideal.

A Ultima teoria € a do risco criado, que atribui a responsabilidade a quem cria ou aumenta o
risco. A responsabilidade nascida do risco criado € aquela que obriga a reparar os danos
produzidos, mesmo sem culpa, por uma atividade que se exerce em seu interesse e sob
sua autoridade. Basta que a vitima demonstre que teve sua esfera de direitos atingida.

Essa ultima teoria € adotada pelo CC/2002, conforme maioria da doutrina, além de ser a
defendida por Caio Mario, Beatriz T. da Silva, Menezes Direito e Sérgio Cavallieri.

Abuso de Direito

O material recomendado para estudo é o artigo do professor Alvaro Vilaca de Azevedo, intitulado
“Conceito de ato ilicito e abuso de direito” e o escrito pela professora Teresa A. Lopez, cujo titulo
€ “Exercicio do direito e suas limitacdes — abuso de direito”, cada um apresentando uma
abordagem diferente, sendo o artigo da professora Teresa Ancona a base para a aula, sendo
pontualmente contrastado com o do professor Alvaro de Azevedo.

Abuso, em linguagem juridica, € 0 uso excessivo de uma prerrogativa juridica. O termo foi
cunhado por Francois Laurent. N&o obstante o reconhecimento do direito do réu, condenava-o
por irregularidades no exercicio do direito. Marcel Planiol sustenta que a expressao “abuso de
direito” é contraditéria, pois se ha uso de direito, o ato € licito.

A andlise dos antecedentes histéricos do abuso de direito pode-se destacar o direito romano e o
direito medieval. Pelo direito romano, ndo haveria leséo de alguém pelo uso do préprio
direito (qui iure suo utitur, neminel laedit). Por outro lado, ha brocardos antigos no sentido de que
nem tudo que é licito € honesto (non omne quod licet honestum est). No direito romano,
portanto, havia férmulas casuisticas de proibicdo de atos que prejudicassem terceiros,
especialmente no direito de vizinhanga.

Na Idade Média havia a regra de emulac¢ao, sendo esta apresentada tanto como heranca do
direito romano quanto possuindo origem medieval. A emulagéo foi instrumento de ligagéo entre
direito e moral e, por essa razdo, nao foi adotada pelo CAdigo de Napoledo, que repudiava a
visdo ambigua entre direito e moral. Ou seja, o Codigo de Napoledo néo previa o abuso de
direito, mas os tribunais franceses foram os primeiros a proferir condenac¢fes do réu que exerce
irregularmente seu direito.

No comeco do século XX, apareceram as obras de Josserand e de Saleilles sobre o abuso de
direito. Na Franca, o instituto manteve-se ligado a culpa e ao ato ilicito. Para Saleilles, seu
fundamento era o exercicio anormal do direito. Para Josserand, era a auséncia de motivos
legitimos segundo a finalidade econémico-social. Para Henri Capitant, era a intencéo de
prejudicar outrem. Para Georges Ripert, o ato contra a moral. Nao ha uma clausula geral sobre
0 abuso de posicdes juridicas, que poderdo ser contratuais, extracontratuais e familiares.
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Na Alemanha, a ideia de abuso de direito esta prevista no 8226 do BGB (Caodigo Civil Alemao),
pelo qual o exercicio de um direito é inadmissivel se tiver por fim exclusivo causar dano a
outrem. Sua aplicacéo isolada mostrou-se insuficiente, raz&o pela qual era necessaria a
conjugacao do 8826, pelo qual aquele que atende contra os bons costumes e cause dano fica
obrigado a indenizar, bem como do §242, o qual traz a clausula geral da boa-fé objetiva.

O conceito de abuso de direito depende da teoria que Ihe serve de base. Considerando o artigo
187 do CC/2002, a professora Teresa propde o conceito de que o abuso de direito é o ato
antijuridico cometido pelo titular de um direito que, ao exercé-lo, excede os limites
impostos pelos valores éticos e sociais do sistema, principalmente a boa-fé, os bons
costumes e a finalidade econdmica e social do direito.

DIVERGENCIA DOUTRINARIA

Existe divergéncia na doutrina sobre a autonomia dogmatica do abuso de direito em relacao
ao direito subjetivo ou ao ato ilicito. Os que negam essa autonomia (Plainol, Ribert e
Saleilles) enquadram o abuso de direito como modalidade de ato ilicito, no uso anormal ou
irregular do direito subjetivo ou parte da responsabilidade civil.

Por outro lado, autores como Menezes Cordeiro e Castanheira Neves, sustentam que o abuso
de direito é clausula geral para todos os casos em que o exercicio do direito ndo possa ser
admitido pelo sistema juridico. Falam de um axiologismo normativo que se impde sobre
prerrogativas individuais que n&o se restringem aos direitos subjetivos.

Essa parcela da doutrina também desvincula o abuso dos pressupostos da responsabilidade
civil, da culpa e do ato ilicito. A autonomia em relag&o a culpa tem origem na teoria objetiva
finalistica, sendo o abuso de direito considerado como parte da responsabilidade civil. A sua
contribuicdo é que dispensa a prova da culpa do agente, exigindo apenas a observacao da
conduta objetiva quanto ao direito. H4 abuso quando o titular utiliza seu direito contra a
finalidade social.

A desvinculacdo do ato ilicito também é interessante. O ato ilicito tipico é a conduta que lesa
direitos de outrem e gera obrigacao de indenizar, ao passo que o ato abusivo se verifica no
exercicio de direito préprio, contrariando valores do sistema ou interesses de terceiros.

RESPONSABILIDADE CIVIL PRESSUPOSTA

A base tedrica dessa aula é a tese de livre docéncia da professora Giselda Hironaka, que trata do
tema da responsabilidade pressuposta. Parte-se de dois pressupostos: insuficiéncia da culpa
para fundamentacéo do dever de indenizar em casos particulares e situacdes de injustica a
necessidade de se aguardar que o legislador preveja todas as situacdes faticas de conformacéo
da responsabilidade objetiva.

A professora busca a consolidagcdo de um critério suficiente para garantir a reparacao efetiva e
adequada dos danos concretizados em razéo das especificidades do modo contemporaneo de
atuacdo humana. Busca um critério de imputacdo da responsabilidade, elevado a categoria
de uma regra com valores aptos a serem legislados — importancia de critérios para ressarcimento
da vitima.
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N&o héa ilusao de evitar todo perigo, mas sim promover a diminui¢cdo do dano pela adocéo de
medidas preventivas ou pela certeza de que o sujeito respondera pelos danos que causar
por forca de uma responsabilidade pressuposta, fundada em um padréo de imputacéo.

Essa pesquisa encontra correspondéncia no trabalho desenvolvido pela jurista Geneviéve
Schamps, que denominou o padrdo da acdo de expor a perigo ou colocar em risco (mise in
danger). Visa a caracterizar situacdes que expdem as pessoas a determinados riscos, afastando
as vertentes de exclusdo da responsabilidade e, ao mesmo tempo, indicando responsaveis.

No direito suico, o legislador introduziu um principio geral de responsabilidade sem culpa,
derivada de uma mise in danger bem definida — o risco qualificado, cuja simples realizac&o
justifica a reparacdo dos danos eventualmente sofridos pelas vitimas. Esse risco qualificado
resulta da periculosidade contida em dada atividade e, por si, seria suficiente para interditar a
sua pratica.

Considerando a funcéo social do desempenho da atividade perigosa, compensa-se 0
privilégio da autorizacdo para exercer esse tipo de atividade pela imputacéo da
responsabilidade de reparacdo dos danos eventualmente causados. Uma mise in danger
otimizada corresponderia que a Gilselda Hironaka propde como responsabilidade pressuposta,
que pode ser resumida em fungéo de suas principais caracteristicas.

A primeira delas € a de que existe um fator qualitativo que é o risco caracterizado, ou seja, a
potencialidade da atividade realizar um dano de grave intensidade. Essa potencialidade ndo pode
ser afastada nem mesmo mediante adocao de diligéncias que se poderiam aplicar.

Ha também um fator quantitativo referente a atividade, que se subdivide em probabilidade
elevada — carater inevitavel do risco de ocorréncia — e intensidade elevada — verificada segundo
o indice elevado de ocorréncias danosas oriundas da atividade.

As caracteristicas necessarias para a criagdo de um padrdo de responsabilidade que possa valer
como uma regra geral. O critério geral deve:

e descrever a potencialidade perigosa das atividades aptas a ensejar a responsabilizacao;

e recomenda-se que nado se constitua um rol taxativo que possa excluir situacdes faticas ndo
previstas;

e 0 critério ndo deve ser flexivel ou amorfo a ponto de comportar variaveis que nao
configurem efetiva potencialidade perigosa de uma atividade;

e uma vez estabelecido o nexo causal entre o dano e a atividade perigosa, o executor da
atividade deve ser considerado o responsavel pela reparacéo;

e ndo se admite qualquer espaco para exoneracao dos responsaveis pelo dano mediante a
invocacao de provas liberatdrias — contraprovas nas presuncgdes relativas;

e nao se admitem as excludentes de responsabilidade;

e 0 regresso € eventualmente admitido, desde que ocorra em a¢ao autbnoma com
demonstracao de culpa.
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