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tema que pretendo debater - “culpa concorrente e
redugdo equitativa da verba reparatéria”- a rigor é a
fusao de dois dispositivos do Cddigo Civil vigente, os
artigos 944 e 945.
O primeiro é o artigo 944 e, principalmente, o seu paragrafo
Unico:
Art. 944. Aindenizacdo mede-se pela extensao do dano.
Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporgao
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizagao. (grifamos)

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

Uma peculiaridade sobre esses dispositivos: ndo existiam
no Codigo de 1916. A culpa concorrente, todos sabem, foi uma
construgédo da doutrina e da jurisprudéncia, assim como a questao
da redugéo da indenizagdo em face da menor culpa, vindo ambas a
serem positivadas pelo Cédigo Civil de 2002. Em Ultima insténcia,
esses dispositivos sdo resquicios da culpa, daquela culpa que era
a prima donna da responsabilidade civil no Cédigo Civil de 1916.

Para bem compreendermos o campo de incidéncia desses
dois dispositivos, devemos verificar primeiramente se eles
disciplinam a mesma matéria, ou se tratam de questdes
diferentes. A primeira vista tem-se a ideia de que tratam da
mesma matéria, pois ambos falam em culpa e em redugéo da
indenizagéo e, assim, temos a impresséo que os dois tém o
mesmo campo de incidéncia. Seria isso verdade?

Antes de tudo temos que fazer uma reviséo do papel que hoje
desempenha a culpa em nosso sistema de responsabilidade civil.
A culpa, muito relevante no Cédigo Civil de 1916, foi perdendo
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terreno ao longo do século XX em face do desenvolvimento
tecnolégico e cientifico. No Codigo Civil de 16 tinhamos
apenas uma cléusula geral de responsabilidade civil — o artigo
159 — aplicavel a todas as situagdes. A responsabilidade
objetiva era prevista apenas topicamente, restrita a alguns
casos na parte especial, de modo que, naquele tempo, ndo
se precisava estudar responsabilidade civil; bastava conhecer
a clausula geral do art. 159. Mas aquele dispositivo exigia a
culpa provada, e a dificuldade de se enquadrar a nova realidade
na culpa provada foi se tornando impossivel em razdo do
desenvolvimento tecnoldgico-cientifico em todas as éreas do
conhecimento humano.

E se o Direito ¢ um conjunto de regras para disciplinar a
vida em sociedade, é claro que, mudando a realidade social e
econdmica, o Direito tem também que mudar, e foi por isso que
tivemos uma verdadeira revolugéo no Direito, principalmente na
segunda metade do século XX. Surgiram até novos ramos do
Direito, como o Direito do Consumidor. Essa evolugéo das éreas
tecnoldgica e cientifica influenciou a evolugéo da responsabilidade
civil; a culpa ndo mais atendia a essa nova realidade social, razéo
pela qual foi sendo admitida a responsabilidade objetiva,isto €,
sem culpa, através de leis especiais.

O grande passo nessa evolugao foi dado pela Constituicao
de 1988, que estendeu a responsabilidade objetiva para os
prestadores de servigos publicos, tal como a do Estado. E,
notem, responsabilidade direta e ndo mais indireta. Mas a
Constituigao foi além, contém varios dispositivos que tratam
da responsabilidade objetiva: por dano nuclear, dano ao meio
ambiente, acidente de trabalho, por atos judiciais, etc.

O grande passo final nessa evolugéo para a responsabilidade
objetiva veio com o0 Cédigo de Defesa do Consumidor, que, no seu
art. 12, estabeleceu responsabilidade objetiva para o fornecedor
pelo fato do produto, o que importou em também estabelecer
responsabilidade direta pelo fato da coisa, quando até entéo por
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ela s6 se respondia indiretamente. Em suma, a responsabilidade
pelo fato da coisa passou a ser objetiva e direta e, com isso, o
campo da responsabilidade objetiva ganhou enorme extenséo.

O art. 14 do CDC, por sua vez, também estabeleceu
responsabilidade direta e objetiva para o fornecedor pelo fato do
servico. Em outras palavras,a responsabilidade objetiva, que ja
havia sido estendida pelo art. 37, paragrafo 6°, da Constituicao
para todos os prestadores de servigo publico, foi também agora
estendida, pelo Caddigo do Consumidor, a todo e qualquer
servico, publico ou néo, prestado ao consumidor.

O campo de incidéncia da responsabilidade civil pelo fato
do servigo ¢é ainda mais extenso do que o do fato do produto.
Envolve, também, desde acidentes de pequena gravidade até
verdadeiras catastrofes, com centenas de vitimas. Por exemplo,
na noite de 31 de maio de 2009, o voo AF 447 da Air France
caiu no Oceano Atlantico, matando 228 pessoas. Supondo que a
causa do acidente tenha sido, realmente, o acimulo de gelo nos
sensores de velocidade da aeronave, conforme deciséo da justica
francesa, e que no curso do processo tenha ficado demonstrado
que esse tipo de problema j& havia sido identificado em outros
v0o0s, surge dai uma complexa cadeia de responsabilidade.

Pelo sistema tradicional seria quase impossivel apurar de
quem seria a responsabilidade pela falha que deu causa ao
acidente. Poderia ter sido a omissao da companhia aérea que néo
atendeu recomendagao do fabricante da aeronave, no sentido de
mudar os sensores ou utiliza-los de outra forma; poderia, entéo,
ser a omissao do fabricante da aeronave que, mesmo sabendo
dos riscos potenciais do equipamento, ndo tomou as providéncias

necessarias para substitui-los ou informar a companhia aérea
a respeito deles; poderia, ainda, ser defeito do projeto ou de
fabricacao dos equipamentos, o que remeteria a responsabilidade
para o fabricante dos sensores.

Pela sistematica do Codigo do Consumidor nédo seré
preciso percorrer essa via crucis para se obter a indenizagéo.
A empresa aérea é fornecedora de servigos e 0s passageiros
eram consumidores. Caracterizado o acidente de consumo
pelo fato do servigo, aplica-se ao caso o art. 14 do CDC pelo
qual o fornecedor de servico tem responsabilidade objetiva
pelo defeito do servico, isto é, pela falta de seguranga do
transporte legitimamente esperada. E como o CDC estabelece
responsabilidade solidaria entre todos os que participam do
fornecimento do servigo (art. 14), os beneficiarios das vitimas
poderdo escolher contra quem propor a agdo indenizatéria
- contra a Air France, a Airbus ou a Thales, fabricante dos
sensores. A toda evidéncia, pelo menos no Brasil, a melhor
opgao serd processar a companhia aérea, ficando esta com
direito de regresso contra os demais eventuais responsaveis.

Mas, n&o parou ai a evolugéo rumo a responsabilidade objetiva.
Veio o Cédigo Civil de 2002 e ele precisou se atualizar. Aquela
cléusula geral do art. 159 néo funcionava mais. Claro que o Codigo
Civil de 2002 manteve uma clausula geral de responsabilidade
subjetiva, que é o art. 927 combinado com o art. 186, mas foi além
daquilo que ja havia ocorrido ao longo do século XX.

O Coadigo Civil de 2002, no art. 187, estabeleceu também a
responsabilidade objetiva para todo e qualquer abuso do Direito.
Nao ha uma cléusula de maior abrangéncia do que essa; diz que
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todo e qualquer titular de direito subjetivo, publico ou privado,
que ao exercé-lo, for além dos limites estabelecidos no art. 187,
o ato licito passa a ser ilicito e se causar dano teré que indenizar.

O art. 927, paragrafo unico do Codigo Civil, consagrou
também responsabilidade objetiva pela atividade de risco de
maneira ampla, geral. Isto €, foi além da Constituicédo de 88 e
do art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor estabelecendo
responsabilidade objetiva pelo chamado risco criado. Finalmente,
no art. 931, o Cédigo Civil também estabeleceu outra clausula
geral de responsabilidade objetiva pelo risco ou fato do produto -
pelo dano causado pelo empresario e pelo produto que ele coloca
em circulagdo. Vale dizer, levou a responsabilidade objetiva para
além do art. 12 do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Entéo, esse é hoje 0 campo de incidéncia da responsabilidade
objetiva, da responsabilidade sem culpa, quer dizer, um
campo de grande abrangéncia. E quais foram os efeitos dessa
consagragao da responsabilidade objetiva? Em primeiro lugar,
a aniquilagéo da responsabilidade indireta; ndo acabou de vez,
ainda existe, mas o seu campo de incidéncia ficou muito restrito.
Sempre que o fato for produto ou o servigo for atividade da
empresa, nao ha mais que se falar em responsabilidade. Em
segundo lugar, reduziu o campo da responsabilidade subjetiva,
que passou de regra para excegdo — antes de aplicarmos o
artigo 186, responsabilidade subjetiva, temos que verificar
se nao ha uma clausula geral de responsabilidade obijetiva,
havendo, a responsabilidade subjetiva ficaréd afastada. Em
terceiro lugar, superou, em grande parte — principalmente
pelo Codigo de Defesa do Consumidor — a dicotomia entre
responsabilidade contratual e extracontratual. Na relagéo
de consumo nao importa saber se o consumidor comprou ou
n&o o produto, ou se o consumidor foi o adquirente direto do
servico. Se A compra um automével e depois revende pra B,
que revende pra C, e, finalmente, esse automével apresenta
um defeito do produto, o consumidor final tem a cobertura pelo
fato do produto, isto é, a responsabilidade objetiva é direta do
fornecedor. E € por isso que, embora haja um grande nimero
de agdes de responsabilidade civil, conseguimos hoje resolver
as mais intricadas questoes com certa facilidade.

Temos hoje, entretanto, um sistema de responsabilidade
civil complexo. Tinhamos um sistema singelo, era sé o art. 159,
e hoje temos um sistema de responsabilidade complexo porque
as regras que disciplinam a responsabilidade civil comegam na
Constituicdo, temos leis especiais — entre elas o Caodigo de
Defesa do Consumidor —, e temos o0 Cédigo Civil, com pelo menos
trés clausulas gerais de responsabilidade objetiva. E um sistema
complexo que reflete a complexidade da sociedade moderna.

O que sobrou para a responsabilidade subjetiva? Na
realidade, sobrou muito pouco. Hoje temos responsabilidade
subjetiva na responsabilidade pessoal, da pessoa natural
(embora alguns queiram enquadra-la no art. 927, paragrafo
Unico, sem razdo porque esse dispositivo fala em “atividade
normalmente desenvolvida”, o que indica atividade empresarial
e ndo mera agdo ou omissdo, pelo que a responsabilidade da
pessoa natural continua subjetiva); a responsabilidade do
profissional liberal, porque temos no art. 14, § 4°, do Cédigo
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de Defesa do Consumidor, expressamente, uma clausula
excluindo o profissional liberal da responsabilidade objetiva; e
temos, ainda, algumas situagdes de responsabilidade de pessoa
juridica cuja atividade ndo tenha risco inerente, por exemplo,
uma loja de roupas. Assim, o campo da responsabilidade
subjetiva é muito reduzido.

E importante destacar agora que na responsabilidade objetiva
0 nexo causal passou a ter a mesma importancia, ou até maior,
que tinha a culpa na responsabilidade subjetiva. Nosso problema,
como aplicador do Direito, na responsabilidade objetiva é o nexo
causal, aquela relagdo de causa e efeito que deve haver entre
a conduta, o produto ou a atividade e o dano. Sempre que se
tratar de responsabilidade objetiva teremos que verificar se ha
essa relagao de causa e efeito. Havendo essa relagéo, aquilo que
chamamos de imputacéo objetiva, havera a obrigagéo de indenizar.
Néo havendo, e sera a Unica situac@o em que se podera excluir a
responsabilidade, o nexo causal (o caso fortuito, a forga maior, o
fato exclusivo da vitima ou de terceiro), ai ndo se indeniza.

Feita essa divagacao, indaga-se: onde se aplica o art. 9457
Estamos querendo ver se os dois dispositivos tratam de matéria
idéntica ou ndo. O artigo 945, que, como j& vimos, foi uma criagao
da doutrina e da jurisprudéncia, trata da culpa concorrente — e
com essa terminologia veio para o Cadigo Civil de 2002. Outra
indagacao: aplicamos a culpa concorrente na responsabilidade
objetiva, na qual ndo hé culpa?

Essa é a primeira questdo. Na chamada culpa concorrente
ha realmente uma concorréncia de culpas? A questdo aqui é
terminolégica. Aquilo que a doutrina chama de culpa concorrente
na realidade é concorréncia de causas. O que se verifica nessa
situacdo, quer como excludente de responsabilidade, quer
como redugao da indenizagéo, € fato exclusivo ou concorrente
da vitima e néo culpa da vitima. O nome esta equivocado e foi
assim até para o Codigo de Defesa do Consumidor, que s trata
de responsabilidade objetiva.

E necessério verificar se, no caso, a conduta da vitima concorreu
ou ndo para o resultado, ou se foi causa exclusiva do resultado. Em
cada caso sera necessario verificar se houve fato concorrente ou
fato exclusivo da vitima. Néo ha culpas concorrentes. Culpa é uma
caracteristica da conduta. Culpa, isoladamente considerada, s6
tem valor doutrinério, para mero conceito. A culpa se caracteriza
em uma conduta e é essa conduta que vai causar o dano. A culpa
ndo existe isoladamente, o que existe é a conduta culposa. Entéo,
é necessario verificar se a conduta da vitima foi ou ndo concorrente
para o resultado, ou foi ou n&o a causa exclusiva.

Ha uma lido de Yussef Cahali que bem coloca essa questao:

E que, deslocada a questéo para o plano da causalidade,
qualquer que seja a qualificagdo que se pretenda
atribuir ao risco como fundamento da responsabilidade
objetiva do Estado - risco integral, risco administrativo,
risco proveito — aos tribunais se permite a excluséo ou
atenuagdo daquela responsabilidade quando fatores
outros, voluntérios ou n&o, tiverem prevalecido na
causacdo do dano, provocando o rompimento do nexo
causal, ou apenas concorrendo como causa na verificagéo
do dano injusto. [....]. Serd, portanto, no exame das

causas do dano injusto que se determinam os casos
de exclusdo ou atenuacéo da responsabilidade publica,
excluida ou atenuada esta responsabilidade em fungéo
da auséncia do nexo de causalidade ou da causalidade
concorrente na verificagdo do dano injusto indenizével
(Responsabilidade Civil do Estado, pp. 41 e 43)

Ali 0 mestre ja destacava que, na responsabilidade objetiva
do Estado, néo se leva em consideracéo a culpa da vitima, leva-
se em consideracdo a concorréncia ou ndo de condutas.

Temos agora no Codigo Civil de 2002 o art. 738, ainda pouco
utilizado, especifico para o transporte, que ao tratar daquilo que
normalmente é chamado de culpa concorrente néo fala em culpa,
mas sim em conduta concorrente da vitima. O art. 738 dispoe:
“se 0 prejuizo sofrido pela pessoa transportada for atribuivel
a transgressé@o de normas e instrugdes regulamentares, o juiz
reduzird equitativamente a indenizacdo na medida em que a
vitima houver concorrido para a ocorréncia do dano”. Nao é na
medida da culpa da vitima e sim na medida em que a vitima tiver
concorrido para a ocorréncia do dano.

A conclusdo com relagéo ao art. 945 do Cddigo Civil, ndo
tenho dvida, é que ele é aplicavel também na responsabilidade
objetiva. E o melhor exemplo disso é a responsabilidade do
transportador de passageiros: é objetiva pelo Cédigo Civil, é
objetiva pelo Cédigo do Consumidor com relagéo ao consumidor,
e pela Constituigdo é também objetiva por ser prestador de
servigo publico. O transportador tem uma das responsabilidades
mais rigorosas, mas nem por isso nao se lhe aplica a reducéo
da indenizacéo pela conduta concorrente da vitima, ou culpa
concorrente, como usualmente chamada.

Vejamos agora onde é aplicAvel o segundo dispositivo,
0 paragrafo Unico do art. 944. Ressalte-se, em primeiro
lugar, que esse dispositivo é uma excecdo ao principio da
indenizacéo integral, prevista no caput do mesmo artigo que
diz: “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. E por
isso que muitos até sustentaram a inconstitucionalidade desse
dispositivo por violagdo do principio da indenizagéo integral,
mas ndo vamos entrar nesse mérito. Sendo uma excegao, esse
paréagrafo Unico deve ser aplicado restritivamente, como toda
excecdo. E, tratando ele de culpa leve, no meu entender, s6
tem aplicagdo no caso de responsabilidade subjetiva, e, mais,
quando tiver dano grave. Essa disposicéo veio para a doutrina
e para a jurisprudéncia, estando agora no nosso Codigo Civil,
oriunda de uma licdo do grande Augustinho Alvim:

Sucede, as vezes, que, por culpa leve, sem esquecer
uma dose de fatalidade, vé-se alguém obrigado a reparar
prejuizos de vastas proporgdes. O juiz poderia sentir-se
inclinado a negar a culpa, para evitar uma condenagéo
que ndo comporta meio termo. (Da Inexecucdo das
Obrigagoes, Saraiva, 1972, p.201).

Para evitar esse impasse do juiz, estd ai a ligo de
Augustinho Alvim no sentido de que, nesses casos, com base
na equidade, podera o juiz reduzir a indenizagdo e nédo dar
uma indenizagdo integral. De sorte que a finalidade dessa

norma, sem sombra de dlvidas, é evitar que a reparacéo
integral dos danos prive o ofensor do minimo necessério a
sua sobrevivéncia, em prestigio dos principios da dignidade
humana e da solidariedade. Se, em tais casos, o juiz ndo tiver
algum arbitrio, o julgamento poderd se tornar injusto. E por
isso que entenda nédo ser o dispositivo inconstitucional, por
estar fundado em outro principio, que é o da equidade.

O principio da equidade é outro principio de grande
relevancia, que vem cada vez mais conquistando espago
no Direito moderno. Em Introdugdo a Ciéncia do Direito
aprendemos que, de acordo com a licdo de Aristoteles, a
equidade em principio é integrativa, tendo como objetivo
preencher as lacunas da lei e, portanto, so aplicavel se houver
expressa previséo legal. Mas, ensinava Aristoteles, além da
equidade integrativa temos a equidade corretiva, que permite
ao juiz corrigir os excessos da lei, e af estd, no meu entender, a
verdadeira finalidade dessa norma. Evitar que o caso concreto
acabe sendo umainjustica, ou por néo ter sido dada indenizagao
nenhuma & vitima ou por dar uma indenizagéo excessiva. Mais
uma vez, o legislador transferiu para os julgadores essa tarefa
enorme de bem aplicar o Direito, com justica e equidade.

Portanto, como excecgéo a regra da indenizagéo integral,
0 paragrafo Unico do artigo 944 do Cédigo Civil deve ser
aplicado restritivamente, razao pela qual podemos estabelecer
as seguintes conclusdes: a) so tem aplicagdo nos casos de
culpa levissima em que o ofensor tenha causado danos de
grandes proporgdes a vitima, pelo que estdo fora do seu
campo de incidéncia a culpa grave e o dolo; b) a ratio legis
é a culpa - culpa levissima — razéo pela qual ndo se aplica a
responsabilidade objetiva, hoje de maior campo de incidéncia
do que a responsabilidade subjetiva. Seria ilegal utilizar o
critério do grau de culpa para aferir o valor da indenizagao
objetiva, na qual a culpa ndo tem nenhuma relevancia; c) em
principio aplica-se ao dano moral uma vez que o fundamento
da norma nédo é a natureza do dano (material ou moral) mas,
antes, a excessiva desproporgéo entre a gravidade da culpa e o
dano - culpa levissima e dano de grande proporgéo. Na pratica,
entretanto, o dispositivo néo seré de grande valia porque o valor
da indenizagdo pelo dano moral ja é arbitrada pelo juiz com
base nos principios da razoabilidade, da proporcionalidade e nas
condicoes econdmicas das partes; d) aplica-se a responsabilidade
contratual porque nela hd também responsabilidade subjetiva,
como no caso dos profissionais liberais (CDC, art. 14, §4°);
e) de regra, ndo se aplica a responsabilidade nas relagoes de
consumo porque esta € objetiva; f) inaplicavel a indenizagao
punitiva, também chamada de prego do desestimulo, porque
a finalidade da norma ¢ reduzir a indenizagéo e néo agrava-la;
conceder a vitima indenizagao superior aos danos sofridos em
caso de culpa grave é algo absolutamente contrério a finalidade
da norma; g) a equidade, a qual se refere o dispositivo em
exame, € o critério que o juiz devera levar em conta para reduzir
a indenizacdo — condicdes econdmicas da vitima e do ofensor, o
que tem tudo a ver com o principio da igualdade.

Texto extraido da palestra proferida no VIl Seminario “Questoes Juridicas Relevantes
no Transporte Coletivo”, realizado em agosto de 2011, em Campos do Jordéo
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