Conferéncia: Responsabilidade
Civil no Novo Cadigo Civil

Conferencista: Ruy Rosado
De Aguiar Juinior

Caro Presidente Victor Faccioni, que
dirige estes trabalhos e o Tribunal de Contas
do Estado do Rio Grande do Sul, ilustres
integrantes da mesa, autoridades que
muito me honram com a sua presenga,
Procuradora-Geral do Estado, Procurador-
Geral de Justica, representantes do
Tribunal de Justica, Diretor da Escola de
Gestdo e Controle, meus caros colegas,
meus amigos.

Como disse o Doutor Scliar, assumi o
compromisso de vir falar sobre
Responsabilidade Civil. E ndo sabendo
como me situar no tema, assim tao amplo,
optei por tratar, em uma primeira parte, da
responsabilidade civil do Estado, no que diz
com a responsabilidade dos Juizes e do
Tribunal de Contas; em um segundo
momento, cuidarei das novidades do
Cédigo Civil com relagdo ao tema de res-
ponsabilidade.

Admiracdo pelo TCE

Mas, antes de iniciar essa abordagem,
gostaria de dizer da satisfacdo que tenho de
estar aqui. Por varias razbes, uma delas é
porque tenho a oportunidade de repetir
neste Plenario o que seguidamente afirmo
al fora: a minha profunda e justificada
admiracdo pelo Tribunal de Contas do Rio
Grande. Acredito que ndo ha Instituicao
similar com a mesma forca, com a mesma
idoneidade, com a mesma capacidade, que
tenha produzido o mesmo efeito benéfico
sobre a administragdo .publica nesse pais
como este Tribunal de Contas. Porque ele
exerce a sua fungdo de modo exemplar e
com isso permite cada vez mais o aperfeico-
amento da nossa administracdo publica,
especialmente da nossa administragdo
puUblica municipal. Agrega-se a este traba-
lho do Tribunal de Contas, a atuacao vigi-
lante do Ministério Publico, a que se soma a
do Tribunal de Justica, que tem uma
Cédmara dedicada para estes processos.

Gragas a isso, temos no Rio Grande real-
mente a fiscalizacdo das con_tas publicas de
acordo com a Constituicdo e obediente ao

principio da moralidade da admrmstragao :

Isso se deve basicamente a ex;stencza de
um Tribunal de Contas como este, a que
comparego com muito orgutho. :

Escolado TCE

Quero também cumprimentar =

Tribunal por ter instituido uma Escola de

Gestdo e Controle. Néo --c‘bhtente-' com - "

atender de modo tdo completo o que lhe
destina a Constituicdo, o Tribunal de Contas

vai além, preocupando-se com o aperfeico-

amento dos seus servidores e dos funciona-
rios publicos que atuam na area de controle
da administracdo publica. Acredrto sejaesta
a primeira escola nesses mo!des que se

estabelece no pais. E um comeco prom:s- =

sor, que certamente muito contribuira para

o estudo e a reflexdo da nossa reahdade"

administrativa.
Vou tratar da responsabmdade civil do
Estado. A responsabilidade civil é o instituto

que nos permite transferir o prejuizo sofrido
pelo lesado, prejuizo que pode ser material

ou imaterial, para o patrimonio do respon—- :
sdvel pelo prejuizo. Esta transferéncia de

dano existe para que se recomponha uma
situacdo de injustica. Para que se aplique o

instituto, alguns requisitos devem estar

presentes é preciso que exrsta uma agéo

ou omiss3o, que pode ser licita em a:’guns_"
casos, mas ordinariamente € ilicita; que
exista um dano, o qual devera TR mjusto,-_--

pois se o dano for justo ndo ha por que

indenizar; ainda, um nexo Causa.’ entre=a——

acéo e o dano; e, por f.'m, um fator de =
orde

atribuicdo, pelo qual se rmputa 0 de
indenizar alguém seja porgue ele agiu com

culpa, seja porque ele responde ob}etfva---'

mente, independentemente de cu!pa No

primeiro caso, a responsabmdade é sub}et:- —

va; no outro, é objetiva.

No que diz com a subjet;vagao dof-”.-__ >
devemos identificar aquea‘e;_--__ﬁ_.\_
_Pode sera

responsavel,
que vai pagar a indenizag:

mesma pessoa que praticou a acao, comol__ = '
pode ser alguém por ele. No caso darespon-
sabilidade de um pelo ato de outro, temosa

chamada responsabn‘;dade transub_;etwa,--




"-'ﬁomo acontece no caso de o pai pagar a
“indenizagdo do dano causado pelo filho, do
'patrao que paga pelo dano causado pelo

= empregado £ o0 que se dé com o Estado,

que paga a indenizagdo dos danos cometi-

“dos por seus agentes.

Histéria

Em se tratando do Estado, as solu-
¢coes podem ser as mais diversas: a res-
ponsabr.-‘rdade pode ser sé do funciondrio;
pode ser s6 do Estado; pode ser do Estado

'representado pelo seu funcionario; pode
~ser do Estado porque o ato foi cometido

pelo seu agente, sem representacdo; ou
pode ser da responsabilidade conjunta do

‘Estado e do funcionario. Varias foram as

sq!ugqes adotadas no pais. A Constituicdo
de 1822 atribuiu a responsabilidade por ato

“do empregado publico estritamente ao

funcionario € ndo ao Estado. Essa regra
continuou na Constitui¢do de 1891.

. Nesse entretempo, enquanto as
ConstituicGes atribuiam a responsabilidade

= ‘unicamente ao funcionario, algumas leis
= __-ordma_r_‘_!as vieram atribuir tal encargo ao

— Estado, como acontecia no regime da

= :.-__-saudé_ publica. Diante dessa discrepancia,
0 Supremo_ Tribunal admitiu que havia

realmente duas respostas possiveis. A

"'.'_'-_responsabmdade poderia ser do funciona-

'_-no = podena Ser concomitantemente do

~ Estado. E com isso nés tinhamos uma

'f' em.

duphc.'dade de responsavel, ora o funcio-
-.nano, ora o Estado. E esta duplicidade

'ermaneceu na Constituicdo de 1934,

-segundo_ a _Qiua! 0s funciondrios publicos

sdo responsaveis pelos danos que causa-
Ess__ esquema mudou a partir de
6 e permaneceu assim em 1988,
quando se definiu que a responsabilidade é

_;"so __o Estado Efe deve pagar a mden.'zagao

= .Estado responde pelo fato do servigo,
= .-.:;pratfcado pe!o agente que estava desem-
- penhando um servico publico, independen-
~temente da existéncia de culpa ou descui-

~ dona prética do ato.

o

Nao obstante a responsabilidade seja
direta do Estado, independente de culpa, o
sistema admite a exclusao da responsabili-
dade, ou a diminui¢do do valor da indeniza-
cdo, sempre que ficar demonstrado que a
culpa foi exclusiva da vitima, ou quando
esta concorreu para o fato, com a reducao
proporcional da reparacao devida.

Essa responsabilidade do Estado que
existe pela acdo do seu agente deve ser
vista apenas do ponto de vista da acao, isto
é da comissdo. Diferente é quando o
Estado ndo faz o que deveria fazer. Entdo,
guando ha a omissdo do Estado, o Estado
somente vai responder pelo dano se ficar
demonstrado gue ele era o garante daque-
la situacdo, o responsavel para que ndo
ocorresse o dano. No caso da omissao,
portanto, é preciso primeiro estabelecer se
o Estado era realmente o garante impediti-
vo do resultado e depois se ele, em sua
omissdo, agiu com dolo ou com culpa.
Portanto, no caso da responsabilidade por
ato omisso, é preciso demonstrar ndo so
que o Estado era o garante, como também
qgue houve uma conduta culposa por parte
do agente.

Por isso eu estou dizendo que neste
nosso sistema, embora a responsabilidade
do Estado seja objetiva, temos a possibili-
dade de excluir a responsabilidade em
certos casos e reduzi-la em outros casos.
E, em certas situacoes, especificamente
nesta da omissdo, é preciso que se
demonstre a culpa do Estado que ensejou o
dano. Temos, assim, um sistema hibrido
de responsabilizacao.

Igualdade

O fundamento dessa responsabilida-
de esta na isonomia, isto é, se todos os
cidaddos devem sofrer Iigualmente as
cargas do Estado, seria desarrazoado e
injusto que uns sofressem mais do que os
outros. Uma vez responsabilizado o
Estado, pode ele buscar do seu funcionario
um ressarcimento através da acdo regres-
siva. E essa pretensdo regressiva, penso
eu, deve ser proposta em outro processo,
porgue seu exame juntamente com o
pedido contra o Estado significaria trazer




para o seu bojo um fundamento novo,
diverso do que sustenta o pedido do lesado
pelo servico publico, uma vez que o Estado
deveria demonstrar a culpa do funcionario
e com isso dificultaria o andamento do feito
indenizatdrio promovido contra o Estado.

Nesse ponto, convém chegar a algu-
mas conclusées com relagdo a responsabi-
lidade do Estado. Ela existe pelo fato do
servico, independentemente de culpa,;
essa responsabilidade é direta do Estado,
qgue fica com direito de regresso contra o
agente; aceita-se a responsabilidade
objetiva como fator de atribui¢ao; a teoria
aceita é a do risco administrativo, segundo
a qual exclui-se a responsabilidade nas
hipdteses de forca maior ou da culpa
exclusiva da vitima, com atenuagdo se
houve culpa concorrente. No caso de
omiss§o, € preciso demonstrar que 0
Estado era o garante e agiu com culpa ao
ndo impedir o resultado.

Atos de Juiz

A responsabilizacdo do Estado quanto
aos atos dos seus agentes, assim vista,
genericamente e com o carater ampliativo
que a Constituicdo lhe trouxe, especial-
mente a partir de 1946, sempre foi de
algum modo diluida quando se trata de ato
jurisdicional. O Supremo Tribunal Federal
tem resistido, e isso ha mais de cingienta
anos; a idéia de que se possa responsabili-
zar o Estado por ato do juiz. H& alguns
casos bem tipicos que foram levados ao
Supremo, como daquele juiz que se recu-
sou a examinar um habeas corpus, durante
anos, de um cidaddo que estava indevida-
mente preso no Estado de Minas Gerais e
terminou ele indo & faléncia. Solicitada a
indenizacdo contra o Estado, o Supremo
Tribunal entendeu ndo ser caso de indeni-
zar porque se tratava da acado jurisdicional.
Pessoalmente acredito que o Estado deve-
ria responder pelo mau funcionamento do
Poder Judiciario. Porque na medida em que
o Estado se tornar o responsavel pelos
danos causados pelo funcionamento
irregular e mau exercicio da fungao jurisdi-
cional, o préprio Estado vai se dar conta da
necessidade de realmente aparelhar-se
para esse servico, dando meios para que

possa ser prestada a junsdrgao em tempo e
na forma adequados. Na Espanha, temosa
responsabilidade do Estado pelo funciona-
mento anormal do Poder Judicirio. No =
Brasil, as hipdteses de responsabmzagao_';’"'
somente sdo aquelas - essame '
prewstas em lei, como ocor
sao constrtuc;onar‘ pelo erro.

revisdo. Na prética, nunca vi um caso.e_' —
que se deferiu indenizacdo pedida em agao =
de revisdo.0 outro caso constituc —
de excesso de cumpnmento de prisdo. Nc
Cédigo de Processo Civil, o art. 133 fa_ e ——
acao fraudulenta ou cu!posa' do }wz por---

negligéncia na pratica do af:o No atual
Cédigo Civil estd a mesma regra que
constava do Cédigo de 1917, quanto as
pessoas juridicas, prescrevena'o gUE=ds——
pessoas jurfdrcas de direito publrca interno
sdo responsaveis por atos de seus agentes.
Nao traz nada de novo com- ref‘agao.ao que- =
j4 esta na Constituicdo. Apenas restringe o
conceito de responsabilidade as pessoas =
juridicas de direito publico, I =
Const;turgao se aplica a todas

estd na Constituigao. O 'art'
Cddigo Civil cria uma caso g’ :

por perdas e danos, quan
dolo ou fraude.

Ha de se concluir, co T
jurisdicional, que a orientaca
no nosso pais é de que somente
sabilizagdo do Estado p'o'_:

do juiz, como consta do art. 1.7 o
Caodigo Civil, esta responsabr.-‘fdade dfreta-f.'-.. :
ndo prevalece, pois me parece que a
disposicdo do Codfgo, nesse ponto e
inconstitucional. =

=



Esta responsabmdade do Estado por
ato do juiz-ndo € uma responsabilidade
objet,'va, isto €, ndo se pode dizer que toda

~ vez que houver uma sentenga causando
dano- a alguém seréd o Estado responsabili-
~ zado. Todos sabemos que a sentenga, ao

= _por fim ao ht;gfo ordinariamente concede
— um bem a alguém e o retira de outro. Se o

dano da parte vencida pudesse ser objeto
de ressarcimento contra o Estado, estaria
sendo socializado o prejuizo do vencido,
cujo direito foi negado. Dai que para a

~ responsabilizacdo do Estado por ato do juiz
_ é preciso demonstrar que houve, além do

dano, um elemento a mais, o que afasta a

- possibilidade da aplicagédo da responsabili-

' .':daa‘e meramente objetiva.

Fago essas observagées sobre o0

= Jud.‘crano porgue desejo examinar a situa-
cdo especrf;ca do Tribunal de Contas. O
~ Tribunal de Contas exerce uma fungao
~ publica que muito se aproxima da judicia-
ria. Sei bem das controvérsias que existem
=3 respefto da natureza dessa atividade. A

maioria da doutrina talvez se incline por

_"'.._conslfderar que a atividade do Tribunal de
- Contas e
~ficar com a posicdo de Pontes de Miranda,
'_segundo a qual a fungdo do Tribunal de
~Contas € judicialiforme,
prépria Constituicdo atribui ao Tribunal de
- Contas a funcdo de julgar; se julga, é
= -_porque esta exercendo uma fungao jurisdi-

x

é administrativa. Mas eu prefiro

porquanto a

= cional,

Mas' de qualquer forma, seja ou nao

uma fungao tipicamente judiciaria, a
verdade é que estd muito aproximada da
— funcdo jurisdicional, e a responsabilidade
~ civil do Estado por ato do Tribunal de
Contas deve ser examinada debaixo dos

—mesmos principios da responsabilidade por
~ato jurisdicional. Isto € somente podere-

mos  admitir —a responsabilizagdo do

-Tribunal de Contas, de seu Conselheiro ou
“Ministro quando demonstrado que houve

~ dolo ou culpa grave e quando ndo se trate

~ de simples d{vergenc,'a quanto & interpre-
_ tagdo da lei. Se a interpretacdo da Lei ndo
—gera mdemzagao por parre do Estado por

ato do Juiz, também néo haverd indeniza-

~ cdo do Estado por ato do Tribunal de

04

Contas na sua atrwdade de aplicacao da lei

nos casos submetidos ao seu julgamento.

Responsabilidade no direito privado

Passo agora a examinar a questao da
responsabilidade civil no campo do Direito
Privado, para me deter especificamente no
que foi introduzido de novo no Codigo Civil
de 2002.

A primeira disposigdo do novo Codigo
Civil estd no art. 186, com a definicao de
ato ilicito, correspondente ao art. 159 do
Cddigo Civil de 1917. E uma clausula geral
onde se diz que todo aquele que por descu-
ido causar dano a outrem comete ato
ilicito. A novidade que estd agora no
Cédigo é a de que se diz expressamente
gue o dano moral também pode ser ele-
mento do ato ilicito.

O artigo 187 tem talvez uma das
normas mais importantes do novo ordena-
mento civil, ao definir o abuso de direito.
Comete ato ilicito quem, ao exercer o seu
direito, exceder manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé e pelos bons costumes. Com
isso, o Codigo esta dizendo que todos os
direitos subjetivos que o ordenamento
juridico concede somente podem ser
exercidos no limite desses principios. Com
isso, o Cddigo estabeleceu uma abertura
para a avaliacdo da conduta, que devera
ser feita caso a caso, atendendo a finalida-
de do direito e aos principios éticos que
orientam a vida em sociedade. A lei venceu
uma dificuldade que a doutrina encontrava
para saber em que categoria colocar o
abuso do direito, e desde logo o definiu
como um ato ilicito e, portanto, causador
de ofensa indenizavel (art. 927).

A responsabilidade de que trata o
art. 186 é a responsabilidade delitual por
fato extracontratual. Pela simples razdo
de nés convivermos em sociedades, nao
podemos causar danos aos outros;
provocando-0s, SOmMos responsaveis e
devemos indenizar. E o ilicito absoluto,
independentemente da existéncia de um
contrato. Além dessa responsabilidade
por ato ilicito extracontratual, existe a
responsabilidade contratual, aquela que
decorre do fato da pessoa ter celebrado
um contrato e o descumprido. Nesse




caso, diz o art. 389 do Cédigo Civil que a
pessoa que ndo cumprir a obrigagao
responde pelas perdas e danos, juros,
atualizacdo monetaria e honorarios. Esta
indenizacdo aqui se da atendendo as
condicbes especificas do contrato. E os
pressupostos para esta condenacdo sao
diferentes daqueles pressupostos da
responsabilidade por ato ilicito absoluto.
No descumprimento do contrato, basta
ao interessado provar que havia um
contrato e que esse contrato ndo foi
cumprido; com isso, estd autorizado a
pedir a correspondente indenizagdo. A
prova do que ndo é caso de indenizar
cabe ao contratante que descumpriu o
contrato.

Quando se cuida da responsabilidade
civil, seja contratual seja extracontratual,
se pée a questdo da mora. A mora é o nao-
cumprimento da obrigacdo, seja por deso-
bediéncia a regra geral do art. 186, seja
por desatencdo a clausula contratual. Da
mora resultam obrigagoes, uma delas é a
de pagar os juros. Estes juros sao os mora-
torios (diferentes dos remuneratorios,
devidos pelo uso do capital), que decorrem
do inadimplemento da mora.

Juros

Em relacdo aos juros, o novo Cédigo
trouxe algumas regras bem interessantes.
Uma delas foi a de que os juros moratorios
podem ser convencionados a qualquer
taxa. Mas os juros remuneratérios devem
estar sempre limitados a taxa que a
Fazenda cobrar nos seus créditos. Com
isso, limitou os juros remuneratorios a uma
taxa fixa sem definir exatamente qual é
esta taxa, fazendo uma referéncia a taxa
cobrada pela Fazenda Nacional.

A Fazenda Nacional, por forga de lei
ordindria, aplica aos tributos a Taxa Selic.
Ocorre que a Taxa Selic reflete tanto os
juros como a correcdo monetaria. Ja o
Cédigo Tributario Nacional limita esses
juros a 12% ao ano. Entdo, quando se
tratar de aplicar a regra do Cédigo Civil,
gue limita os juros aos indices cobrados
pela Fazenda Nacional, deparamo-nos com
uma dificuldade: o percentual é o da Taxa
Selic ou os 12% ao ano? Se adotarmos a

Taxa Selic estaremos incluindo nos juros a
parcela correspondente a correcdo mone-

taria. Se admitirmos os 12%, teremos que
conceder, além dos juros, também uma
taxa correspondente a correcdao moneta-
ria. E esta situacdo que esta posta hoje

nos Tribunais, sem que se possa defmrr a
priori qual seja a taxa aplicavel. :

Estes juros moratorios rhi‘eressam
para o caso da mdemzagao, uma vez que
sdo devidos juros moratorios em caso de

condenacdo. E interessam murm especraf‘— _

mente para todos os casos de hqurdagao de

sentenca, com efeitos srgnrﬁcatfvos sobre-' '

o valor a ser apurado da divida. Basta dizer

que antes do novo Cédigo os juros legais

eram de 6% ao ano, e agora pode €ssa taxa
elevar-se para mais de 20% ao ano se
aplicada a Selic. Acredito que a Taxa Selic
nao pode ser usada srmpr’esmente a tftuio

de juros porque ela compreende além de
juros, também uma parce:’a de corregao.
monetaria. Uma solucdo seria _e_Xc,-‘_ur_r da
taxa Selic 0 que corresponde a corregdo

monetaria e atribuir, entdo, o saldo a titulo

de juros e fixar um outro. mdﬁce a t:tu.-*o de——

correcdo monetaria, uma vez que o Codzgo_ -

Civil defere duas parcelas drstmtas Jurose

correcdo monetaria. Se ele S6 der Juro'
esta deixando de dar corre(;ao monetana

E se ele der juros e nessa taxa estiver :

incluida também a correcdo monetarfa,

Vai——
ter que dar depois também a taxa corre =

pondente a corre¢cdo monetaria. S,'gmﬁca-*_' ==

dar duas vezes a mesma parcela.

Esta situacdo é realmente Conﬂftante
Discute-se, hoje a const:tuc_ronah_dade __.d.a- =
Taxa Selic, porque é estendida aos tributos

por lei ordindria quando deveria sé-lo por lei

complementar. Se vier a ser afastada a Taxa
Selic da area tributaria, resultaria em ser

desprezada para limite de juros no émbito

civil. O mais razodvel é que sobrevenha uma
lei dizendo exatamente qual € a taxa dos

juros cobravel pela Fazenda Nacional, a- qua;’ =
seria por extensao aphcada tambem do——

relagoes civis.

Com relagdo aos jU."OS, uma movagao- :

foi introduzida pelo Coédigo, que autorrzoa.': :
ao juiz deferir, além dos juros, uma outra
parcela complementar, quando for precrso
indenizar o lesado com a mora A s:tuagao =

Y




== 'nao estava prewsta no direito antigo, mas

—assim mesmo,

em certo processo, O
Tnbuna! ‘concedeu ao segurado, alem da
mdemzagao a que tinha direito, os juros

: correspono‘entes e uma outra parcela pelo
~prejuizo que ele sofreu por néo ter recebido
atempo da mden.'zagao gue lhe permitisse
~_recompor o negoc;o qgue era objeto de
~ contrato seguro.

Atividade perigosa
~ Com relagdo ao Codigo Civil, uma outra

' _regra “inovadora e marcante € aquela que

~esta no art. 927, pardgrafo Unico. Quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo
- autor do dano implicar, por sua natureza,
~ risco_para os direitos de outrem, havera
'. responsabfﬁdade independentemente de
~culpa. Com isso, introduziu-se no ordena-

mento uma previsdo geral de responsabilida-

—de c.'vn‘ objetrva, decorrente do risco do
~exercicio de uma atividade perigosa. (@)
fundamento dessa responsabilizagdo esta em

que a pessoa que exerce normalmente uma

-atrwdade _perigosa deve ter um cuidado
> _-:espec:a! para impedir a ocorréncia do dano.

te a_contece, presume-se que 0s cuida-

~ dos ndo foram adequados. E uma regra nova
~ que ainda es

dependendo de interpretagao

- que & preciso gue seja lida em seus devidos
= termos O perigo deve ser excepcional,

~ porquanto d
de enseja 'ax'gum tipo de risco; a culpa
somente pode ser desconsiderada como

um modo geral toda a ativida-

elemento da responsabmzagao quando as
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circunstancias evidenciarem que a conduta
adotada era inadequada ao risco oferecido
pela atividade. Assim, o motorista de taxi,
que exerce normalmente atividade de risco,
ndo pode ser condenado a reparar todo o
dano que causar, com fundamento da res-
ponsabilidade objetiva.

Ainda nesse campo, que abre brecha
sobre o principio da responsabilidade
subjetiva, existe a norma do art. 931,
segundo o qual o empresario responde
pefo dano causado pelo produto que ele
pos em circulacdo, ressalvadas as situa-
goes previstas em lei. Assim, toda vez que
ndo tenhamos uma relagdo prevista na lei
(estamos excluindo as relagbes de consu-
mo, os danos decorrentes da energia
nuclear, os da atividade profissional, etc.),
sempre que ndo existir uma regulagao
especifica na lei e o empresario colocar um
produto em circulagao, responde ele pelo
dano decorrente dessa circulagao.
Circulacdo significa pér o produto ou o
servico em contato com terceiros, porque
exposto, entregue, transportando, etc. Al
também, penso eu, temos que examinar as
circunstancias como elas se apresentam
para que ndo se transforme essa regra em
norma de dificil cumprimento, tal a ampli-
ddo que permite na sua leitura mais apres-
sada.

Com isso, meu caro Presidente,
Senhor Diretor, penso que atendi ao objeti-
vo que me propus. Muito obrigado.
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