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Resumo: O presente artigo procura investigar o sentido e alcance da clausula geral de responsabilida-
de civil objetiva contida no artigo 927, paragrafo Gnico do Codigo Civil Brasileiro. Parte-se da premissa
de que nem todo potencial risco associado a uma atividade econdmica, cujo regime de responsabili-
dade civil ndo tenha sido expressamente fixado em lei, importara na incidéncia automatica do regime
objetivo de responsabilidade civil. Procura-se revisitar as teorias tradicionais do risco — teoria do risco
criado, risco proveito, risco da atividade e risco integral — e, ainda, os critérios doutrinarios frequente-
mente empregados na interpretagao do risco, quais sejam, o pre¢o do prémio, a regulacao da atividade
e a potencialidade de risco qualitativa e quantitativa da atividade. Concluiu-se que tais critérios desen-
volvidos até aqui pela doutrina, ainda que historicamente possam ter exercido Gtil papel ao auxiliar
o intérprete na investigacao das justas causas de imputacao objetiva, ndo mais afiguram-se como
bastante para determinar a adequagao ou nao da incidéncia do regime objetivo de responsabilidade
civil as atividades potencialmente arriscadas.
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Abstract: This article seeks to investigate the meaning and scope of the general clause of strict civil
liability contained in Article 927, sole paragraph, of the Brazilian Civil Code. It proceeds from the premise
that not every potential risk associated with an economic activity, whose civil liability regime has not
been expressly established by law, will automatically result in the application of the strict civil liability
regime. It seeks to revisit the traditional theories of risk— theory of created risk, profit risk, activity risk,
and integral risk— as well as the doctrinal criteria frequently used in the interpretation of risk, namely,
the price of the insurance premium, the regulation of the activity, and the qualitative and quantitative
risk potential of the activity. It was concluded that these criteria developed thus far by doctrine, although
they may have historically played a useful role in assisting the interpreter in investigating the just
causes of objective imputation, are no longer sufficient to determine the appropriateness or otherwise
of the application of the objective civil liability regime to potentially risky activities.
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Introducao

Marcada pela intensificagcao de producao de riquezas aliadas a novos riscos,*
a atualidade convive com o inquietante dilema: como conciliar progresso tecno-
I6gico com o grau de risco toleravel socialmente, protegendo de forma adequada
a pessoa humana de danos injustos, sem que o progresso tecnoldgico implique
deixar irressarcida a vitima de danos.?0 equilibrio justo entre progresso social, ino-
vacao e responsabilizacao passa, necessariamente, pela justa imputacao objetiva
da responsabilizacao civil, evitando que, de um lado, os danos figuem por onde
cairem e, de outro, a imputacao adequada dos agentes econdmicos.

1 No original: “In advanced modernity the social production of wealthy is systematically accompanied by the
social production of risks”. Em traducao livre: “Na modernidade avancada, a producao social de riqueza
€ acompanhada sistematicamente pela produgdo social de riscos” (BECK, Ulrich. Risk society. towards a
new modernity. Tradugao de M. Ritter. London: Sage, 1992, p. 19).

2 “Hodiernamente, ha uma significativa participagdo humana na assungao dos riscos, e, consequentemente,
havera de ocorrer assunc¢ao, também, da responsabilizacao que dai decorre. O cerne da preocupacao dos
atuais dias desenvolve-se no sentido de nao mais estar ‘irressarcido’ nenhum dano ao qual estamos,
todos nos, expostos, em consequéncia da atividade por outrem desempenhada. Ou, pelo menos, que haja
uma progressiva, mas incessante, diminuicdo das hipoteses de ‘irressarcibilidade’” (HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil: o estado da arte no declinio do segundo milénio e
albores de um tempo novo. /n: NERY, Rosa Maria de Andrade; DONNINI, Rogério (Org.). Responsabilidade
civil: estudos em homenagem ao progresso Rui Geraldo Camargo Viana. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 184).
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Louis Josserand, em conferéncia pronunciada na Faculdade de Direito de
Lisboa em 1936 acerca da evolugao da responsabilidade civil, alarmava que “o
século do caminho de ferro, do automovel, do avidao, da grande inddstria e do ma-
quinismo, o século dos transportes e da mecanizagao universal, nao sera precisa-
mente o século da seguranca material”.® Passado quase um século da conferéncia
de Josserand, os desafios se renovam, impondo-se ao jurista a inquietante tarefa
de conciliar a tutela da pessoa humana com critérios adequados de imputacao do
dever de indenizar, sem que, a pretexto de indenizar danos injustos, os elementos
que deflagram o dever de indenizar, notadamente a culpa, sejam acriticamente fle-
xibilizados. Para curar uma doencga, nao se pode recorrer ao remédio inadequado.

Simultaneamente ao entusiasmo diante das novas tecnologias, cresce o mal-
estar social sobre o sentimento de incerteza sobre o risco.* A necessidade de de-
finicao de critérios firmes que desvendem o que é e 0 que nao é suficientemente
arriscado para fins de aplicacao do regime objetivo de responsabilidade civil de-
corre do justo receio de que a aplicacao generalizada do risco a toda e qualquer
atividade em tempos de novas tecnologias, pela suposta onipresenca do risco, pu-
desse levar ao abandono definitivo da culpa na responsabilidade civil — tendéncia
com a qual se deve ter cautela a luz do modelo dualista de responsabilidade civil
subjetiva presente nos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil Brasileiro.®

Davidas frequentes do intérprete surgem na cotidiana aplicacao da clausula
geral de risco, contida no artigo 927, paragrafo Gnico do Codigo Civil, em atividades
cujo regime de responsabilidade civil nao tenham sido fixadas em lei, restando ao
intérprete a divida a respeito de qual regime de responsabilidade civil devera apli-
car em concreto, isto €, se deve recorrer ao modelo culposo contido nos artigos

3 JOSSERAND, Louis. Evolugdo da Responsabilidade Civil. In: Revista Forense, vol. LXXXVI, Rio de Janeiro,
1941, p. 549.

4 “Ao paradigma da sociedade de risco € aposto o dilema da responsabilidade e, sendo assim, as dis-
cussoes acerca do risco e da responsabilidade por seus efeitos passam a ser politicas. Isto porque,
o mal-estar social passou a repousar sobre o sentimento da incerteza em relagao ao risco e, nesse
contexto, a resposta juridica tinha de ser seguranca” (RITO, Fernanda Paes Leme Peyneau. Dilemas de
uma sociedade de risco: a causa dos danos e a reparacgdo integral da vitima. /n: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Org.). Dialogos sobre direito civil — Volume lIl. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 49).

5 Reconhecendo a importancia da culpa na responsabilidade civil brasileira, sem descuidar-se da relevante
objetivacdo da responsabilidade pela inser¢do da clausula geral de responsabilidade civil objetiva no
artigo 927, paragrafo Gnico do Codigo Civil de 2002, Gustavo Tepedino defende a existéncia do sistema
dualista da responsabilidade civil (TEPEDINO, Gustavo. A evolugao da responsabilidade civil no direito
brasileiro e suas controvérsias na atividade estatal. Temas do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p. 195). Aparentemente em sentido oposto: “Responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objetiva?
Nao ha que fazer essa alternativa. Na realidade, as duas formas de responsabilidade se conjugam e se
dinamizam. Deve ser reconhecida, penso eu, a responsabilidade subjetiva como normal, pois o individuo
deve ser responsabilizado, em principio, por sua acdo ou omissao, culposa ou dolosa. Mas isto nao exclui
que, atendendo a estrutura dos negécios, se leve em conta a responsabilidade objetiva. Este € um ponto
fundamental” (REALE, Miguel. Diretrizes obre o Projeto de Codigo Civil. In: Estudos de Filosofia e ciéncia
do direito. Sao Paulo: Saraiva, 1978, p. 176).
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186 e 927 do Codigo Civil ou, de outro lado, se a atividade é arriscada a ponto
de atrair-se a clausula geral de risco contida no artigo 927, paragrafo Unico do
Codigo Civil.

Hipoteses aparentemente imunes a dividas sao aquelas cuja analise do risco
da atividade empresarial da-se sobre o regime de responsabilidade civil ja regulado
em lei propria — como a responsabilidade em relacoes de consumo,® por danos
ambientais,” por emprego de energia nuclear® ou demais atividades de risco, casos
em que sequer seria relevante em sede doutrinaria investigar se a atividade seria
arriscada para que se objetivasse o regime de responsabilidade, por o legislador
ja ter feito essa ponderacao a priori.

A utilidade de definicao de critérios que socorram o jurista na aplicagao do
artigo 927, paragrafo Gnico do Codigo Civil poderia ser questionada a partir da
constatagcao de que bastaria a regulagao pelo legislador, por meio de nova lei,
para que se suprissem tais dlvidas a respeito do sentido e do alcance do artigo
927, paragrafo Gnico. E dizer que bastaria, assim, que um decreto fosse editado
pela autoridade regulatoria competente indicando se certa atividade seria ou nao
arriscada. E preciso que se tenha cautela antes de associar-se o surgimento de
cada nova atividade socialmente relevante — e potencialmente arriscada — a uma
necessidade de preceito legal especifico,® o que levaria a uma falsa premissa de
que o silogismo a partir da lei, norma infraconstitucional, por supostamente encai-
xar-se perfeitamente ao fato social, sobrepor-se-ia as clausulas gerais ou principios
constitucionais — equivoco inerente ao método hermenéutico da subsungao.*°

6 A respeito da responsabilidade civil dos fornecedores de produtos e servicos nas relagcdes de consumo,
vide os arts. 12 e 14 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n¢ 8.078/90).

7 Artigo 14, §1° da Lei n? 6.938/81, que dispde a respeito da Politica Nacional do Meio Ambiente: “Artigo
14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagdo federal, estadual e municipal, o nao
cumprimento das medidas necessarias a preservagao ou corre¢ao dos inconvenientes e danos causados
pela degradagao da qualidade ambiental sujeitara os transgressores: [...] §12 Sem obstar a aplicagao das
penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa,
a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.
O Ministério Plblico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acao de responsabilidade civil
e criminal, por danos causados ao meio ambiente”.

8 Artigo 42 da Lei n? 6.453/77: “Artigo 42 Sera exclusiva do operador da instalagdo nuclear, nos termos
desta Lei, independentemente da existéncia de culpa, a responsabilidade civil pela reparagdo de dano
nuclear causado por acidente nuclear”.

® A esse respeito, destaca Alvino Lima: “A legislacao especial, ao lado de preceitos do direito comum,
recolhe na vida fatos que estdo sob a ameaca de ficarem injustamente impunes; traga, para regula-
los, novos preceitos de responsabilidade sem culpa, derrogando o principio basico dos Cédigo Civis e
proclamando a sua insuficiéncia. Para novos inventos que surgem, criadores de atividades perigosas,
que pdem em risco a seguranga individual, a consciéncia juridico-social reclama um novo preceito. O auto-
movel provocou o clamor da doutrina e os legisladores vao, pouco a pouco, resolvendo o problema dentro
dos principios da responsabilidade objetiva” (LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 331).

10 Gustavo Tepedino critica a técnica da subsungdo, nos seguintes termos: “A subsuncao parte de duas
premissas equivocadas: (i) a separacao do mundo abstrato das normas e o mundo real dos fatos, no qual
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1 A clausula geral de risco: origens e fundamentos ético-
juridicos do art. 927, paragrafo unico do Codigo Civil
Brasileiro

A redagao do paragrafo (nico do artigo 927 do Codigo Civil encerra clausula
geral,** cujo beneficio ao sistema é garantir a permanéncia no tempo da lei as
novas atividades sem que a norma precise, necessariamente, ser modificada,*?
evitando que o0 descompasso entre o tempo do legislador e o tempo da vida deixe
a vitima de danos irressarcida, sobretudo em atividades cuja prova da culpa traria
um onus insuportavel — ou de dificil superagao — para a vitima.

A importancia da clausula geral de risco é reforgada no contexto em que
surgem diariamente novas atividades tecnicamente complexas e, portanto, ainda
nao contempladas pelo legislador em normas especificas que pudessem prever
em tempo adequado o regime de responsabilidade civil aplicado aos novos casos.
Isto permite, conforme leciona Judith Martins-Costa, que a técnica das clausulas
gerais possibilite “circunscrever, em determinada hipotese legal (estatuicdo), uma
ampla variedade de casos cujas caracteristicas especificas serao formadas por
via jurisprudencial, e nao legal”.*®* Enquanto o processo legislativo ainda estiver
em desenvolvimento para regular as novas atividades e tecnologias que surgirem

aquelas devem incidir; (ii) a separagao entre 0 momento da interpretagao da norma abstrata (premissa
maior) e 0 momento da aplicagdo do suporte fatico concreto (premissa menor). Como consequéncia,
admite-se que, em tese e de antemao (em relagao ao momento de incidéncia da norma), haveria valo-
ragoes legitimas efetuadas pelo legislador, normas de conduta as quais deve se moldar, em abstrato, a
sociedade. Com tal raciocinio: (i) reduz a aplicagao do direito (rectius, a atividade do magistrado) a proce-
dimento mecanico, especialmente se a etapa anterior — interpretagcao — concluir que a regra € clara, sub-
traindo do intérprete o poder-dever de utilizagao dos principios e valores constitucionais do exame de cada
preceito normativo a ser aplicado (no vetusto brocardo latino, in claris non fit interpretativo); (ii) a norma
infraconstitucional se torna a protagonista principal do processo interpretativo, mediadora entre principios
— por vezes de pouca clareza analitica — e o suporte fatico no qual incide” (TEPEDINO, Gustavo. O ocaso da
subsungao. /n: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 444).

11 “Clausula geral constitui, portanto, uma disposi¢ao normativa que utiliza, no seu enunciado, uma lingua-
gem de tessitura intencionalmente aberta, fluida ou vaga, caracterizando-se pela ampla extensao do seu
campo semantico, a qual € dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que,
a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para
elementos cuja concretizagdo pode estar fora do sistema” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 303).

12 “A abertura dessas normas de forte carga semantica permite a constante atualizacdo de seu contelGdo
e impede que o passar dos anos deteriore a sua eficacia social, eis que os “riscos da atividade”
invariavelmente serdo aqueles que a doutrina e os tribunais considerem pertinentes em cada contexto,
oscilando conforme espaco e tempo” (MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Rego; ROSENVALD, Nelson.
Clausula geral de risco da atividade: duas décadas do paragrafo Gnico do artigo 927 do Codigo Civil.
In: TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia; QUINELATO, Jodo. 20 anos de vigéncia do codigo civil na
legalidade constitucional. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 403).

13 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um sistema em construgao — As clausulas gerais no pro-
jeto de codigo civil brasileiro. Revista de Informagao Legislativa, Sao Paulo, v. 35, n. 139, p. 5-32, jul./set.
1998, p. 7.
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diariamente, a pessoa humana nao podera ficar irressarcida, cabendo a clausula
geral o papel de grande guarda-chuva de hipoteses ainda nao contempladas
pela legislagao especial, como observam os professores Carlos Edison do Rego
Monteiro Filho e Nelson Rosenvald.**

A opcao pela generalidade da clausula nao foi acidente. Decorreu da esco-
Iha, pelo legislador, dos valores da eticidade, sociabilidade e operabilidade, que
podem ser concretizados justamente por meio das clausulas gerais.*® Se por um
lado as clausulas gerais conferem ao texto legal a plasticidade desejavel para que
sobreviva ao longo de novas conformacgoes sociais, de outro relega ao hermeneuta
a incumbéncia de determinar critérios através dos quais o sentido e abrangéncia
da redacao juridica indeterminada da clausula devera alcancar. Para cumprir esse
encargo, a doutrina desenvolveu historicamente alguns critérios através dos quais
se pode preencher o significado do que seria o risco a que a clausula geral do
artigo 927, paragrafo Unico alude. Desenvolveram-se, assim, em sede dogmatica
as teorias do risco (risco criado, risco proveito, risco da atividade, risco integral
etc.) e, ainda, detalharam-se os elementos contidos na expressao “quando a ati-
vidade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem”, que se extrai do paragrafo Gnico do artigo 927
do Codigo Civil. Analisar-se-a tais critérios no item 2 e 3 a seguir.

Adverte-se, desde ja, que formulas matematicas baseadas exclusivamente
em estatistica indicam ser insuficientes para a determinagao adequada do risco.*®

14 “Sabe-se que 0 processo legislativo é naturalmente vagaroso e incapaz de criar uma redoma artificial
plenamente capaz de assegurar incolumidade psicofisica e patrimonial a uma sociedade circundada por
riscos difusos, dispersos, desprovidos de endereco ou causa. [...] Mediante a clausula geral do risco de
atividade, surge zona mais ampla de protecao em face dos perigos calculaveis emanados de atividades
potencialmente danosas. Mesmo que o legislador, a priori, nao tenha previsto as consequéncias
indesejaveis de certa atividade, podera a vitima alicercar a sua pretensado na teoria objetiva, caso reste
demonstrado o liame de causalidade entre o risco da atividade e o dano sofrido. A clausula geral se abre
para acomodar as transformagoes para o futuro” (MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Rego; ROSENVALD,
Nelson. Clausula geral de risco da atividade: duas décadas do paragrafo Gnico do artigo 927 do Codigo
Civil. In: TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia; QUINELATO, Jodo. 20 anos de vigéncia do codigo civil
na legalidade constitucional. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 405).

15 A respeito do principio da operabilidade, comenta Miguel Reale a importancia das clausulas gerais: “Muito
importante foi a decisao tomada no sentido de estabelecer solugdes normativas de modo a facilitar a
sua interpretacao e aplicacao pelo operador do Direito. [...]. Ndo menos relevante é a resolucao de langar
mao, sempre que necessario, de cladusulas gerais, como acontece nos casos em que se exige probidade,
boa-fé, ou correcao (corretezza) por parte do titular do direito, ou quando é impossivel determinar com
precisao o alcance da regra juridica” (REALE, Miguel. Histéria do Novo Codigo Civil. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 40).

16 “Averdade € que a crenca irrestrita na probabilidade esta completamente fora de cogitacéo; assim, quem
se decide por assumir um risco se arrisca — conforme indica a proposital formulacao pleonastica — e deve
saber-se responsavel pelas perdas que sofrer, mas, especialmente, pelos danos que a outrem causar”
(HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil: o estado da arte no declinio do
segundo milénio e albores de um tempo novo. /n: NERY, Rosa Maria de Andrade; DONNINI, Rogério (Org.).
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Para a sua caracterizagao, sera simplista a analise que parta somente da ob-
servacao da frequéncia de ocorréncia daquele fato danoso para indicar se ha ou
nao risco suficiente para atrair a responsabilidade objetiva. Vide, por exemplo,
certos eventos danosos cuja ocorréncia é episodica e rara, mas, ainda assim,
tém o risco suficiente para que se vislumbre legitima preocupagao com a vitima
a ponto de atrair-se o regime objetivo de responsabilidade, como aponta doutrina
estrangeira.'’

0 risco expandiu-se e, junto com ele, remanescem as indagagoes: ha ativi-
dade nao arriscada em tempos de revolugao digital? Reconhecendo-se que social-
mente o risco passa a ser presenca inegavel nas atividades econdmicas, pode-se
admitir a superacao definitiva da culpa em toda e qualquer atividade de risco
mesmo na presenca da dicgao literal dos artigos 927 e 186 do Codigo Civil Brasi-
leiro? A resposta parece-nos negativa, na medida em que “a responsabilidade civil
objetiva nao veio substituir ou eliminar a responsabilidade fundada na culpa”.*®

A luz dos avancos tecnoldgicos e sem descuidar da opcao expressa do le-
gislador, pode-se dizer que a responsabilidade civil objetiva caminhou a ponto
de assumir igual importancia ao regime subjetivo, sustentando-se a existéncia
de um modelo dualista de responsabilidade civil conforme leciona o Professor
Gustavo Tepedino, segundo o qual regimes objetivo e subjetivo gozam de seme-
Ihante relevancia:

A orientacgao foi absorvida pelo Codigo Civil Brasileiro de 2002, que,
além de prever novas hipoteses especificas de responsabilidade ob-
jetiva, instituiu, no paragrafo Gnico do seu artigo 927, uma clausula
geral de responsabilidade objetiva para atividades de risco. Conso-
lida-se, assim, o modelo dualista que ja se delineava no sistema

Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo Viana. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 188).

17 “The particular dangerousness justifying strict liability is typically understood to be a combination of the
likelihood and frequency of potential losses and of the extent of the harm that might result from the
dangerous object or activity. Therefore, even if the typical losses that might occur are relatively small, but
do so with a rather probability and/or frequency, or it there may be a tremendous loss, but only under
rare circumstances, the underlying risk may be still be deemed dangerous enough to justify a shift from
fault to strict liability.” Em traducao livre: “A periculosidade especifica que justifica a responsabilidade
objetiva € normalmente entendida como uma combinacdo da probabilidade e frequéncia de perdas
potenciais e da extensao do dano que pode resultar do objeto ou atividade perigosa. Portanto, mesmo
que as perdas tipicas que possam ocorrer sejam relativamente pequenas, mas o fagam com bastante
probabilidade e/ou frequéncia, ou pode haver uma perda enorme, mas apenas em raras circunstancias,
0 risco subjacente ainda pode ser considerado perigoso suficiente para justificar uma mudancga de culpa
para responsabilidade objetiva” (GEITSFIELD, Mark A.; KARNER, Ernst; KOCH, Bernhard. Comparative Law
Study on Civil Liability for Artificial Intelligence. In: Tort and Insurance Law, vol. 37. Austria, 2023, p. 70).

18 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil Interpretado
conforme a Constituicao da Republica. Vol. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 806.
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anterior, convivendo lado a lado a normal geral de responsabilidade
subjetiva, do atual artigo 186, que em como fonte o ato ilicito, e
as normas reguladoras da responsabilidade objetiva para determina-
das atividades, informadas por fonte legislativa e agora também pela
clausula geral da nova codificagdo civil.'®

A necessaria flexibilizagdo da culpa que marcou a teoria geral da responsa-
bilidade civil correspondeu a uma mudanca sociocultural refletindo a passagem
do modelo individualista-liberal de responsabilidade — tipico do Codigo Civil de
1916 - para o chamado modelo solidarista — ideal do Cddigo Civil de 2002,2°
compreendendo que a demonstracao da culpa pelo lesado pode ser insuperavel
em certos casos, obstando em definitivo o recebimento da indenizacao pela vi-
tima e, portanto, reconhecendo-se a prevaléncia da protegao da pessoa humana,
a dogmatica e a jurisprudéncia paulatinamente passaram a admitir, em hipoteses
especificas, a superacao da culpa. A atengao, contudo, deve dar-se para o ponto
de equilibrio aqui, entre risco e culpa: advogar sua paulatina flexibilizagao nao im-
porta em reconhecer sua superagao. Giselda Hironaka, observando que “a culpa
nao desapareceu completamente, nem desaparecera, ja que a evolugao nao equi-
vale a substituicdo de um sistema por outro”, comunga da existéncia do regime
dualista de responsabilizacao civil.?* No mesmo sentido indica Maria Celina Bodin
de Moraes.??

Argumenta-se em doutrina que a localizagao topografica do regime objetivo
de responsabilidade contido no paragrafo (nico e ndo no caput demonstraria a
intencao do legislador de reservar lugar de excecao ao regime objetivo e posicao

19 TEPEDINO, Gustavo. A evolucdo da responsabilidade civil no direito brasileiro e suas controvérsias na
atividade estatal. Temas do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 195.

20 MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v. 95, n. 854, p. 11-37, dez. 2006, p. 19.

21 “Culpa e risco, anuncia o renomado jurista [fazendo mencao a Savatier] devem deixar de ser considerados
como fundamentos da responsabilidade civil para ocuparem o lugar que efetivamente ocupam, isto €, a
posicao de fontes da responsabilidade civil, sem importar se uma delas tem primazia sobre a outra, sem
a preocupagao de que uma aniquila a outra, mas importante saber que, embora tao frequentes os casos
de responsabilidade subjetiva, embasada na culpa, persiste existindo os casos em que se registrara a
insuficiéncia desta fonte, quando entdo, abrir-se-4 a oportunidade de reparagao do dano pelo viés da
nova fonte, a do risco. Convivem, portanto, as duas teorias, e conviverao provavelmente por longo tempo”
(HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil: o estado da arte no declinio do
segundo milénio e albores de um tempo novo. /n: NERY, Rosa Maria de Andrade; DONNINI, Rogério (Org.).
Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo Viana. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 204).

22 “Contudo, o reconhecimento definitivo da existéncia de um sistema dualista de responsabilidade civil veio
com o Codigo Civil de 2002, que, ao lado, de uma clausula geral de responsabilidade pela culpa, instituiu
uma clausula geral de responsabilidade pelo risco” (MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagao
do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil. In: Na Medida da Pessoa Humana: estudos de
direito civil. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 337).
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de regra geral ao regime subjetivo, contido justamente no caput. A despeito de tal
argumento, Francisco Marino bem observa que tal fato seria irrelevante para fins
de determinagao da regra ou excecao dos regimes de responsabilidade civil, dada
a proeminéncia de outros métodos hermenéuticos na ciéncia juridica e que, em
verdade, deveria o legislador ter reservado ao regime objetivo artigo especifico, evi-
tando tal pensamento falacioso.2® Prossegue o autor, ainda, pontuando que uma
observacao fatica daria conta de que o campo de incidéncia do regime objetivo
de responsabilidade civil vem alargando-se, justamente em razao do crescimento
importante do nimero de atividades econdmicas arriscadas e tecnicamente com-
plexas, a reforcar que o regime objetivo ndo ocuparia, como poderia o raciocinio da
localizagao topografica induzir, lugar subsidiario. Para Patricia Ribeiro Serra Vieira,
igualmente o Codigo Civil filia-se ao modelo dualista de responsabilidade civil.?*
Em sentido contrario, posiciona-se o Silvio de Salvo Venosa, defendendo o regime
de responsabilidade civil objetivo de maneira subsidiaria e excepcional, sendo a
regra o regime subjetivo de responsabilidade civil.®

23 “Culpa e risco assumem, pois, fungdes andlogas nos dois sistemas: eles sdo os critérios que permitem
imputar o ato ou a atividades, conforme o caso, ao agente. [...]. E o que basta, alids, para concluir
que responsabilidade objetiva ndo é excepcional ou secundaria, mas sim paralela a subjetiva. Sendo os
paragrafos idealmente reservados aos aspectos complementares e as excegdes a norma enunciada no
caput, percebe-se claramente que a clausula geral de responsabilidade objetiva deveria ter constato de
artigo autdbnomo e nao do paragrafo Gnico do artigo 927. A responsabilidade objetiva fundada no risco
tem imensa aplicagdo, a ponto de se ter observado, pouco a pouco apds a sua promulgacéo, que o seu
campo de incidéncia era até mesmo maior do que a da responsabilidade subjetiva” (MARINO, Francisco.
Parsons, Reale e as estruturas sociais — O conceito de atividade geradora de risco na clausula geral
de responsabilidade objetiva do Codigo Civil. In: Liber amicorum Teresa Ancona Lopez: estudos sobre
responsabilidade civil. SIMAO, José Fernando; PAVINATO, Tiago (Coord.). S&o Paulo: Almedina, 2021,
p. 277-278).

24 “Lembra-se que o novo Cddigo Civil adotou o sistema dual de responsabilidade civil (artigo 927) aquele
que pratique ato ilicito causando dano a outrem, fique obrigado a indeniz&-lo. [...]. Defendemos o sistema
dual consagrado no Cadigo Civil de 2002, visto que o paragrafo Unico do artigo 927 desse texto, em
plena sintonia com o seu caput, em respeito as conceituagdes do ato ilicito (artigos 186 e 187, CC),
consagra os parametros para aplicacao da responsabilidade civil objetiva, nao de forma excepcional,
mas nas hipdteses que sejam adequadas aqueles parametros legais” (VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra.
A responsabilidade civil objetiva do direito de danos. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 22).

25 “Reiteramos, contudo, que o principio gravitador da responsabilidade extracontratual no Codigo Civil € o
da responsabilidade subjetiva, ou seja, responsabilidade com culpa, pois esta também é a regra geral
traduzida no novo Cddigo, no caput do artigo 927. Nao nos parece, como apregoam alguns, que 0 novo
estatuto fara desaparecer a responsabilidade com culpa em nosso sistema. A responsabilidade objetiva,
ou responsabilidade sem culpa, somente pode ser aplicada quando existe lei expressa que a autorize.
Portanto, na auséncia de lei expressa, a responsabilidade pelo ato ilicito sera subjetiva, pois esta é a
regra geral no direito brasileiro. Em casos excepcionais, levando em conta os aspectos da nova lei, o juiz
podera concluir pela responsabilidade objetiva no caso que examina. No entanto, advirta-se, o dispositivo
questionado explicita que somente pode ser definida como objetiva a responsabilidade do causador do
dano quando decorrer de ‘atividade normalmente desenvolvida’ por ele. [...]. A teoria da responsabilidade
objetiva ndo pode, portanto, ser admitida como regra geral, mas somente nos casos contemplados em lei
ou sob o novo aspecto enfocado pelo novo Codigo. Levemos em conta, no entanto, que a responsabilidade
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Nao ha que se falar em superagao definitiva no regime de responsabilidade
civil subjetiva, mas sim em seu paulatino abrandamento a luz de sua constante ob-
jetivagao.?® Arguta a observagao de Caitlin Mulholand no sentido de que o nUmero
de atividades sujeitas ao regime objetivo pode até mesmo superar as atividades
sujeitas ao regime subjetivo, sem descuidar do fato de que culpa e risco ocupam
posicao de igualdade na teoria geral de responsabilidade civil.?”

Carlos Edison do Rego Monteiro Filho e Nelson Rosenvald, ao observarem a
construcao legislativa do artigo 927, paragrafo Gnico, pontuam que terminasse o
dispositivo a redacao no trecho “nos casos especificados em lei”, indicado estaria
gue a opg¢ao do legislador brasileiro teria sido efetivamente reservar a responsabi-
lidade civil objetiva papel residual nas previsoes legislativas expressas e conferir
ao regime subjetivo papel de protagonismo. Ao continuar o dispositivo prevendo
a teoria do risco, comprovada estaria a constatacao do papel de relevancia do
regime objetivo.2®

Conforme ja se extraiu do enunciado normativo genérico e abstrato do artigo
927, paragrafo Gnico do Codigo Civil, poderia o jurista desavisado, em uma forma
simplista e sem perquirir a diferenciacao do que se poderia chamar de risco “justo”
e “injusto”, aduzir que toda e qualquer atividade que gerasse risco para outrem
pudesse atrair o regime objetivo para fins de responsabilizagao do autor do dano.
Nao se pode concluir pela mera existéncia de risco apto a atrair a imputacao obje-
tiva sem uma proficua investigacdo, inescapavelmente casuistica, que perpasse
pela utilizacao de outros critérios auxiliares para que se apure a relevancia ou nao
do grau de risco de certa atividade.

civil € matéria viva e dindmica na jurisprudéncia” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — Responsabilidade
civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, vol. 4, p. 15-16).

26 “A responsabilidade civil objetiva, denominada ‘sem culpa’, tendo como objeto de andlise questdes
praticas sociais, trazia consigo um problema: a sua construcdo encontrava o obstaculo de o sistema
legal brasileiro de responsabilidade civil ser subjetivista, 0 que nao se pode afirmar com seguranca estar
superado, mas pelo menos, amenizado diante das leis esparsas, de cunho objetivista, e do sistema dual de
responsabilidade civil preconizado no atual Codigo Civil” (VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. A responsabilidade
civil objetiva do direito de danos. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 39).

27 “Pode-se afirmar, sem receios, que a responsabilidade civil subjetiva, calcada na conduta culposa, e a
responsabilidade civil objetiva, fundamentada principalmente na atividade perigosa, ocupam na atualidade
a mesma catedra na teoria geral da responsabilidade civil, dividindo entre elas, em pé de igualdade, as
hipoteses de responsabilidade. Ousa-se dizer, inclusive, que sdo mais numerosas hoje em dia as situa-
¢Oes em que se aplica o principio objetivo de responsabilidade civil, do que aquele subjetivo, havendo uma
verdadeira subversao dos objetivos primordiais classicos da responsabilidade civil” (MULHOLLAND, Caitlin
Sampaio. A responsabilidade por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 308-309).

28 “Se por acaso a redacao do paragrafo (nico se resumisse as duas partes ja destacadas, certamente
seria legitimo concluir que o Codigo Civil optara por conceder protagonismo a responsabilidade subjetiva,
reservando a teoria objetiva um espago periférico em leis especiais e dispositivos que excepcionalmente
dispensassem os pressupostos do ilicito e da culpa. Todavia, ndo foi esse o sucedido” (MONTEIRO FILHO,
Carlos Edison do Rego; ROSENVALD, Nelson. Clausula geral de risco da atividade: duas décadas do
paragrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia; QUINELATO,
Jodo. 20 anos de vigéncia do codigo civil na legalidade constitucional. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 403).
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Alvino Lima reconhece que a codificagao brasileira garantiu lugar privilegiado a
culpa no sistema de responsabilidade civil, mas “nem por isso deixou de abrir ex-
cec¢ao ao principio, admitindo casos de responsabilidade sem culpa”.?® A despeito
da culpa enquanto regra no sistema de responsabilidade civil brasileiro, segue
enunciando o autor em seu paradigmatico estudo que “a teoria da culpa vem con-
sagrada como principio fundamental, em todas as legislagoes vigentes”, alertando,
contudo, que “as necessidades prementes da vida, o surgir dos casos concretos,
cuja solucao nao era prevista em lei, ou nao era satisfatoriamente amparada,
levaram a jurisprudéncia a ampliar o conceito de culpa e acolher, embora excep-
cionalmente, as conclusdes das novas tendéncias doutrinarias [a objetivacao]”.*

A evolugao do regime de responsabilidade tradicional, entao calcado na culpa
para o modelo objetivo, portanto, seria caminho inevitavel a luz de novos interes-
ses subjacentes a responsabilidade civil, em renovadas formas de apresentacgao,
que desafiavam a prova da ilicitude da conduta danosa — e, consequentemente,
desafiavam o esquema tradicional da regra culposa —, conforme sintetiza Rodota:

Il sistema tradizionale della responsabilita civile non ha mai preteso
di assicurare un risarcimento in tutte le ipotese in cui se verifica un danno: a
fondamento di esso, anzi, operava il presupposto della risarcibilita dei soli danni
provocati dal comportamento volontario di un soggetto (le previsioni diversamente
fondate erano intese come mera accezione). | nuovi casi di danneggiamento,
dal canto loro, si rivelavano molto spesso irriducibili a questo schema, si che
rispetto ad essi si presentavano come possibili gli atteggiamenti seguenti: o
mantenere fermo |’antico principio, escludendo ogni risarcimento (osservando,
magari, che non sara mai possibile eliminare uno scarto tra danno economico e
danno giuridico); o tentare I'applicazione dello stesso principio, attraverso finzioni
od adattamenti di alto genere; o cercare di far rientrate le nuove ipotesi in una
delle previsioni gia considerate eccezionali; o tentare la costruzione di un diverso
schema, formalmente rispettoso delle caratteristiche proprie alle nuove situazioni
e capace, quindi, di disciplinarle in maniera pid compiuta.®*

29 LIMA, Alvino. Culpa e Risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1963, p. 176.

S0 LIMA, Alvino. Culpa e Risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1963, p. 42 e 43.

31 RODOTA, Stefano. Il problema della Responsabilita Civile. Mildo: Dott. A. Guifré Ediore, 1964, p. 1819.
Em traducao livre: “O sistema tradicional de responsabilidade civil nunca reivindicou garantir compensagao
em todos 0s casos em que se ocorrer dano: com base nele, de fato, foi assumido que apenas os danos
causados pelo comportamento voluntario de uma pessoa poderiam ser compensados (as previsoes de
outra maneira fundada, eles foram concebidos como mero significado). Os novos casos de danos, por
sua vez, provaram ser muitas vezes irredutiveis a esse esquema, de modo que as seguintes atitudes
pareciam possiveis com relagdo a eles: o manter o antigo principio firme, excluindo qualquer compensagao
(observando, talvez, que nunca sera possivel eliminar uma lacuna entre dano econémico e dano legal);
o tentar aplicar o mesmo principio, através de ficgoes ou adaptagdes de alta qualidade; o tentar incluir
as novas hipoteses em uma das previsoes ja consideradas excepcionais; o tentar construir um esquema
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A indagacao reside acerca do que nao seria arriscado em tempos atuais.
Vive-se na égide da difusdo de atividades tecnoldgicas que permeiam as mais
comezinhas atividades diarias do individuo: o carro que dirige sozinho até o local
do trabalho, o robd que opera o paciente a distancia, o reconhecimento facial que
reconhece a entrada e a saida do trabalhador, o GPS que automaticamente reco-
nhece o destino do motorista, técnicas de reproducao assistida que permitem a
escolha de embrides viaveis a partir de investigacao de seus DNAs — movimentos
esses que desafiam a culpa a todo tempo, na visdo atualissima de Alvaro Villaca
de Azevedo*? e Agostinho Alvim.33

E dizer que a vida trivial do homem — o homem in concreto e nao o bonus
pater familias® — & marcada por atividades cujo conhecimento técnico minimo
lhe escapa, de modo que a prova da culpa de eventuais condutas danosas, i.e.,
a prova da negligéncia do tratador de dados pessoais, a imprudéncia do desen-
volvedor dos sistemas de inteligéncia artificial ou a impericia dos fabricantes de
carros autbnomos escapara certamente da vitima de eventos danosos. E é nesse
contexto de risco onipresente que o intérprete podera (mas nao deverd) ceder a
tentacao simplista e reducionista de aplicacdo do regime objetivo a luz da afirma-
¢ao genérica de existéncia de risco da atividade. A dificuldade de prova da culpa
nos novos desafios que se poem a responsabilidade civil, contudo, nao podera
servir de atalho para o abandono definitivo da culpa porque simplesmente assim
nao determinou o legislador. Ao revés: os desafios devem servir de estimulo para
determinacao pretoriana ou doutrinaria de critérios objetivos e claros de quais ca-
racteristicas devera o risco ser revestido a ponto de atrair-se o regime objetivo na
responsabilizacao de novos danos.

Na licao de Serpa Lopes, “a estreiteza da cobertura oferecida pela culpa,
sem poder trazer a solugao para certos casos ou fatos, excluidos de seu alcance,

diferente, formalmente respeitoso das caracteristicas proprias de novas situagoes e, portanto, capaz de
regulé-las de maneira mais completa”.

32 “A crescente tecnizagdo da vida moderna vai levando o homem a uma vivéncia quase maquinal, de
onde promana, em grau cada vez maior, a brutalidade, que estorva a subjetividade, mesmo nos
condicionamentos juridicos” (AZEVEDO, Alvaro Villaca. Curso de direito civil: teoria geral das obrigacoes.
4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 250).

33 “A teoria da culpa de um modo geral, tem se mostrado vulneravel aos ataques de seus adversarios,
que a reputam insuficiente para a solugdo dos casos que nascem do comércio juridico moderno. Ha
algum tempo que se vem observando que, em face dessa teoria, e tendo-se em vista principalmente as
industrias e transportes, a vitima, na maioria dos casos, sentia-se desamparada” (ALVIM, Agostinho. Da
inexecugdo das obrigacdes e suas consequéncias. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 306).

34 A respeito da critica do bonus pater familias assim leciona Luiz Edson Fachin: “O sujeito de direito e as
pessoas sao captados por uma abstragdo do mais elevado grau. O sujeito in concreto, o homem comum
da vida, ndo integra esta concepgao, e o Direito imagina um sujeito in abstrato e cria aquilo que a doutrina
classica designou de ‘biografia do sujeito juridico’” (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, p. 55).
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como o dano resultante do acidente de trabalho”*® foi causa preponderante para
0 movimento de oposi¢ao a culpa.

2 As teorias tradicionais do risco: teoria do risco criado,
risco proveito, risco da atividade e risco integral

Se por um lado é cedigo que a introducao da imputagao objetiva teve por
escopo ampliar as hipoteses de indenizagao da vitima quando a culpa lhes im-
punha um 0nus probatbrio demasiadamente oneroso, por vezes inviabilizando a
satisfacao da funcao indenizatoria da responsabilidade, por outro o desafio de
aplicacao da clausula geral, a luz da imprecisdo do que seria atividade de risco,
permanece inquietando a doutrina.*® Com vistas a explicar o que o legislador nao
explicou, a dogmatica passa a apresentar teorias através das quais se poderia —
ou se pode — determinar o que seria o risco referenciado no 927, paragrafo Gnico
do Cadigo Civil. Passa-se, portanto, a analisar cada uma das referidas teorias, a
saber, a teoria do risco-proveito, a teoria do risco criado, a teoria do risco integral,
do risco excepcional e do risco proveito, com o objetivo, durante essa investigagao,
de entender se as ferramentas postas hoje a disposicao do intérprete para apli-
car a clausula geral de risco do artigo 927, paragrafo Gnico sao suficientes para
que sejam determinados os regimes de responsabilidade civil aplicados as novas
tecnologias e ao recorte tematico ora proposto, em especial, na inteligéncia arti-
ficial, no tratamento de dados pessoais e, ainda, nas atividades dos provedores
de aplicagoes de internet.

Segundo a “teoria do risco da atividade” sujeita-se ao regime objetivo de
responsabilidade independentemente de culpa “sempre que sejam produzidos da-
nos no decurso de atividades determinadas, realizadas no seu interesse ou sob
seu controle”.%” A referida definicdo € excessivamente abstrata, cabendo em tal

35 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Vol. V. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962,
p. 200.

% “A adogdo, no paragrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil, da clausula geral de responsabilidade pelas
atividades de risco, vem causando extensa controvérsia na doutrina, que busca esclarecer o sentido
e alcance da expressao. Assim refere-se a risco-proveito, risco-criado, violacao de dever de seguranca
e habitualidade ou profissionalidade na interpretagao da expressdo legal ‘atividades normalmente
desenvolvida’. O estado atual do debate revela que, como o modelo anterior ainda estava fortemente
radicado na nocao de culpa, serd preciso aguardar o tempo necessério a gradual transicao” (MORAES,
Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagao do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil.
In: Na Medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 338).

37 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. In: Na Medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Processo,
2016, p. 387.
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conceito toda e qualquer atividade que seja potencialmente arriscada, razao pela
qual a doutrina dedicou-se a aprimorar tal teoria a partir das conhecidas teorias do
risco proveito, risco profissional ou risco criado.

Segundo a “teoria do risco-proveito”,*® atrai-se o regime objetivo para res-
ponsabilizar o desenvolvedor da atividade sempre que esta lhe gerar lucros ou
beneficios.® Serpa Lopes, definindo a teoria do risco-proveito, destaca ser essa
corrente fruto do principio ubi emolumentum ibi onus, isto €, nada mais justo seria
do que “aquele que obtém o proveito de uma empresa, o patrao, se onerar com
a obrigacao de indenizar os que forem vitimas de acidentes durante o trabalho”,
principalmente pela possibilidade de “o patrao, ao celebrar o contrato de trabalho,
pode ja incluir nas suas estimativas a provavel responsabilidade por qualquer aci-
dente que o seu operario possa sofrer durante as horas de servigo”.%°

A teoria do risco-proveito foi desenvolvida primordialmente por Raymond Sa-
leilles** e funda-se na premissa de que aquele que cria riscos e destes extrai cer-
tos lucros devera objetivamente por eles ser responsabilizados. Alvino Lima parece
filiar-se a tal entendimento.*? Igualmente ressaltando a relevancia do lucro para
fins de verificacao do risco que ensejara a responsabilidade do desenvolvedor da
atividade, poe-se o jurista italiano Pietro Trimarchi:

Il principio della responsabilita per colpa si rivela dunque insufficiente a
risolvere il problema dei danni causati nell’esercizio delle industrie. Non

38 “0 fundamento da responsabilidade nao reside agora na pratica de um acto culposo, mas sim na criagéo
ou contrdle de um risco, ou, talvez com mais rigor, de uma fonte de riscos ou de potenciais danos, aluado
ao principio de justica distributiva segundo o qual quem tira o lucro ou em todo o caso beneficia de uma
certa coisa ou atividade que constitui para terceiros uma fonte potencial de prejuizos, ou da actuagdo de
outras pessoas que estao sob a sua direc¢ao, deve suportar os correspondentes encargos” (MONTEIRO,
Jorge Sinde. Estudos sobre a responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 1983, p. 10).

% “Segundo a teoria do risco-proveito, também chamada de risco beneficio, entende-se que deva suportar a
responsabilizacao pelos danos todo aquele que tire real e efetivo proveito da atividade, isto €, que esta Ihe
forneca lucratividade ou beneficios econdmicos” (MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagéo
do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil. /In: Na Medida da Pessoa Humana: estudos
de direito civil. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 387).

4 |LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Vol. V. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962,
p. 200.

41 SALEILLES, Raymon. Les Accidents du Travail et la responsabilité civile. Essai d’une Théorie Objective de
la Responsabilité délictuelle. Paris: LGDJ, 1897, passim.

42 “partindo da necessidade de seguranca da vitima, que sofreu o dano, sem para ele concorrer, 0s seus
defensores sustentam que ‘les faiseurs d’actes’, nas suas mliltiplas atividades, sdo os criadores
de riscos, na busca de proveitos individuais. Se destas atividades colhem os seus autores todos os
proventos, ou pelo menos agem para consegui-los, € justo e reacional que suportem os encargos, que
carreguem com os 0nus, que respondam pelos riscos disseminados — Ubi emolumentum, ibi onus. Nao
€ justo, nem racional, nem tampouco equitativo e humano, que a vitima, que ndo colhe os proveitos da
atividade criadora dos riscos e que para tais riscos nao concorrei, suporte os azares da atividade alheia”
(LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 119).
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potendosi evitare tali danni, si volle almeno garantirne il risarcimento
e sembr0 giusto realizzare tale risultato tenendo responsabile
I'imprenditore. Poiché I'imprenditore — si disse — allo scopo di conseguire
un profitto crea o mantiene in vita I'impresa, egli deve anche assumersi
la responsabilita dei danni ad essa attinenti.*

Contribui para a definicao de risco, ainda, a “teoria do risco criado”, cujo cria-
dor defende-se ser Josserand,* determinando que independente ou nao do lucro,
o desenvolvedor da atividade que exponha terceiro a risco respondera pelos danos
dela decorrentes, conforme magistério do professor italiano Guido Alpa:

La teoria del ‘rischio-profitto’ che vale ad accollare all’impresa quel
carico di danni che I'applicazione delle regole tradizionali lascerebbe
in capo alle vittime, viene sostituita dalla teoria del ‘rischio-creato’.
Pili amplia e comprensiva della precedente, la teoria del rischio-
creato consente di applicare criteri di responsabilita oggettiva anche
nei casi in cui, non essendovi esercizio di attivita imprenditoriali, non
si potrebbe operare il collegamento ‘rischio-profitto-responsabilita.*®

Para Josserand, a responsabilidade civil envolve um ideal de justica distribu-
tiva, razao pela qual a superacao da culpa seria passo indispensavel, substituindo-a
pelo risco,*® sem necessariamente atrela-la ao proveito, como fazia Saleilles ao
dar enfoque ao risco criado pelos patroes e pelos empresarios — residindo ai a
marcante distingao entre os trabalhos de Josserand e Saleilles.

Observa Serpa Lopes que a teoria do risco criado tem amplitude maior que
a teoria do risco-proveito, ja que ela “compreende a reparacao de todos os fatos
prejudiciais decorrentes de uma atividade exercida em proveito do causador do

4% Em traducdo livre: “O principio da responsabilidade por culpa, portanto, mostra-se insuficiente para
resolver o problema de danos causados na operacao das indlstrias. Nao sendo possivel evitar tais danos,
queriamos pelo menos garantir uma compensagao e parecia certo alcangar esse resultado, mantendo
o empreendedor responsavel. Como o empresario — ele disse a si mesmo — para obter lucro cria ou
mantém a empresa viva, ele também deve assumir a responsabilidade pelos danos a ela relacionados”
(TRIMARCHI, Pietro. Rischio e responsabilita oggetiva. Milano: A. Giuffre, 1961, p. 13).

44 “Quem cria um risco deve, se esse risco vem a verificar-se a custa de outrem, suportar as consequéncias,
abstracao feita de qualquer falta cometida” (JOSSERAND, Louis. Evolugao da responsabilidade civil.
Revista Forense, vol. 86, Rio de Janeiro: Forense, 1941, p. 556).

4 Em traducao livre: “A teoria do ‘risco-proveito’, segundo a qual deve suportar o 6nus dos danos que a
aplicacao das regras tradicionais deixaria as vitimas, € substituida pela teoria do “risco-criado”. Mais
extensa e abrangente do que a anterior, a teoria do risco criado permite a aplicagao da responsabilidade
objetiva mesmo nos casos em que nao ha atividade comercial e o vinculo ‘risco-lucro-responsabilidade’
nao pode ser feito” (ALPA, Guido. Responsabilita civile e danno. Italia: Il Mulino, 1991, p. 71).

46 SALEILLES, Les acidentes de travai et la responsabilité civile: essai d’une théorie objective de la
responsabilité delictuelle. Paris: Librairie nouvelle et jurisprudence, 1897, p. 54.
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dano”.*” A justeza de se atribuir-lhe os 6nus dos danos adviria, em verdade, das
vantagens de sua atividade — nao especificando aqui o autor vantagem como lucro,
necessariamente — que decorreriam do proprio fato de agir do homem que exerce
atividade especifica. Para Savatier, assim, a teoria do risco criado “é aquela que
obriga a reparar os danos produzidos, mesmo sem culpa, por uma atividade que
se exerce em seu interesse e sob sua autoridade”.*® Maria Celina Bodin de Moraes
igualmente sinaliza no sentido de que a teoria do risco criado € mais benéfica para
a vitima por nao exigir o lucro como elemento caracterizador do risco que ensejaria
a responsabilizagao.*®

A teoria do risco criado nao tem um conceito uniforme adotado pela jurispru-
déncia, ora sendo denominada como risco criado, mas, nao raras vezes, € qualifi-
cada a partir de elementos do risco-proveito. A Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica ja qualificou a teoria como sendo aquela adotada pelo paragrafo Gnico
do artigo 927 do Cddigo Civil, assim decidindo: segundo “a responsabilidade ob-
jetiva da teoria do risco criado, adotada pelo art. 927, paragrafo Gnico, do CC/02,
o dever de reparar exsurge da materializagcao do risco — da inerente e inexoravel
potencialidade de qualquer atividade lesionar interesses alheios — em um dano”.5°

Precedentes outros do Superior Tribunal de Justica parecem indicar, sem
muita clareza, que teria sido a teoria do risco-proveito que teria inspirado a clau-
sula geral de responsabilidade civil objetiva do Cddigo Civil. Foi o que decidiu o Mi-
nistro Herman Benjamin afirmando que “trata-se da legitima aplicacao da clausula
geral de responsabilidade civil do art. 927, paragrafo (nico, do Codigo Civil, que
consagra a chamada teoria do risco-proveito, que imputa obrigagoes ao agente que
realiza atividades com a finalidade de obter vantagem econdmica”.5*

47 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Vol. V. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962,
p. 200.

48 SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile em droit frangais. Paris: Librarie Générale de Droit, 1951,
v. 1, p. 349.

4 “A teoria do risco criado, mais ampla e mais benéfica para a vitima, considera que toda atividade que
exponha alguém a risco torna aquele que a realiza responsavel, mesmo nos casos em que nao haja
atividade empresarial ou atividade lucrativa (proveitosa) propriamente dita” (MORAES, Maria Celina Bodin
de. A constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil. /n: Na Medida da
Pessoa Humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 387).

50 STJ, REsp n. 1.786.722/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. em 09/06,/2020.

51 Colhe-se do voto do Min. Herman Benjamin o seguinte trecho merecedor de destaque: “Ainda que a
ferrovia seja anterior a urbanizagao do trecho por ela percorrido, a concessionaria de transporte ferroviario
e 0 municipio sdo solidariamente responsaveis pela realizacao de obras e instalagao de equipamentos de
seguranga relacionados a estrada de ferro. Isso porque, a partir da leitura sistematica do paragrafo 42 do
artigo 10 do Decreto 1.832/1996, tem-se que o0 responsavel pela execugdo da via mais recente assume
tais encargos, mas de forma solidaria. Trata-se da legjtima aplicagao da clausula geral de responsabilidade
civil do art. 927, paragrafo Gnico, do Codigo Civil, que consagra a chamada teoria do risco-proveito, que
imputa obrigacdes ao agente que realiza atividades com a finalidade de obter vantagem econdmica. Além
disso, considerando que se tem mundialmente reconhecido na responsabilidade civil nao apenas as
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Defende o professor Caio Mario da Silva Pereira que o artigo 927, paragrafo
Unico do Cadigo Civil adotou a teoria do risco criado, afirmando o professor que
“das modalidades de risco, eu me inclino pela subespécie que deu origem a te-
oria do risco criado”, justificando, ainda, que, ao elaborar o Projeto do Codigo de
Obrigacoes de 1965, orientou-se, de fato, pela teoria do risco criado.®? Francisco
Marino igualmente assenta que a teoria do risco criado foi, de fato, a eleita pelo
Cadigo Civil de 2002, indicando que o legislador nao restringiu a atividade apon-
tada no artigo 927, paragrafo Gnico a uma atividade profissional, empresarial ou
muito menos que dela o agente retirasse algum proveito.>®

Gustavo Tepedino, Aline de Miranda Valverde Terra e Gisela Sampaio da Cruz
Guedes defendem, de modo semelhante, que teria sido mesmo a teoria do risco
criado aquela incorporada pelo Codigo Civil de 2002, observando que o filtro do
proveito, incorporado pela teoria do risco proveito, nao teria sido expressamente
feita pelo legislador e, portanto, ndo poderia o intérprete inclui-la.* Assim bem
resumem o referido entendimento:

A adogdo da teoria do risco criado pelo paragrafo Gnico do artigo
927 mostra-se, portanto, conforme a sistematica do Cadigo Civil e
aos valores constitucionais. Aquele que, com sua atividade, cria risco
elevado de dano, atribui-se 0 6nus de arcar com 0s prejuizos por ela
causados. Obriga-se, assim, o agente a internalizar o custo em sua
atividade, evitando-se que a vitima suporte, sozinha, o dano por ele
causado, em homenagem ao principio da solidariedade social.®®

funcdes compensatoria e dissuasoéria, mas também a fungao preventiva, fundada na ideia da antecipacao
dos riscos, ndo ha como limitar as obrigacdes da concessionaria ao dever de indenizar” (STJ, REsp
n21.569.468/SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 22T., julgado em 8/11/2022, DJe de 9/12/2022).

52 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 304.

53 “Parece assistir razdo a Caio Mario, quando este assevera ter o Codigo Civil adotado a teoria do risco
criado. De fato, se houvesse a intencéo de restringir a atividade geradora de risco aquelas econdmicas
ou empresariais, semelhante restricao deveria ter sido expressamente incluida. Na auséncia dela, ao
intérprete ndo é dado circunscrever indevidamente a clausula geral do artigo 927, paragrafo Unico,
postulando novo requisito, a saber, que a atividade seja profissional, empresarial ou dela o agente do
dano retire algum proveito” (MARINO, Francisco. Parsons, Reale e as estruturas sociais — O conceito de
atividade geradora de risco na clausula geral de responsabilidade objetiva do Cédigo Civil. /n: SIMAO, José
Fernando; PAVINATO, Tiago (Coord.). Liber amicorum Teresa Ancona Lopez: estudos sobre responsabilidade
civil. Sao Paulo: Almedina, 2021, p. 279).

54 “Por outro lado, restringindo-se a teoria as atividades que geram proveito econdmico, limitar-se-ia sua
aplicacao aos comerciantes e industriais, o que geraria dois problemas imediatos: primeiro, tornaria o
dispositivo despiciendo, diante das previsdes contidas no artigo 931 do Codigo Civil e no Codigo de Defesa
do Consumidor; segundo, excluiria do alcance da norma todas as atividades que, apesar do elevado
risco, envolvido, ndo ostentassem intuito lucrativo, a deixar um sem nimero de vitimas injustamente
irressarcidas” (TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos de direito civil: responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 117).

55 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Fundamentos
de direito civil: responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 118.
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A reforcar o entendimento de que teria sido a teoria do risco criado e nao a
teoria do risco proveito incorporada pelo codigo, esta a constatagao de que o le-
gislador incorporou o regime objetivo de responsabilidade civil em diversos outros
dispositivos — como na responsabilidade do dono do animal (artigo 936 do Codigo
Civil), da ruina do edificio (artigo 937 do Cadigo Civil), do defenestramento (artigo
938 do Cadigo Civil). Essas hipoteses objetivam a responsabilidade do dono do
animal ou daquele que habitar um edificio em razao do risco inerente ao poder que
se tem sobre a coisa.

Indagar-se-ia, portanto, se a teoria do risco criado, aparentemente ado-
tada pelo Codigo Civil de 2002, nao seria suficiente para determinar com clareza
guando o regime de responsabilidade civil objetiva poderia ser aplicado as novas
tecnologias cujo regime nao teria sido fixado em lei. Em outras palavras, poderia
o leitor inquirir qual seria a utilidade dos critérios que serao a seguir propostos
nesta tese, que se alvidra a apresentar critérios aprimorados do risco a hipoteses
nao reguladas em lei, considerando a existéncia da teoria do risco criado. Ora, ja
nao apresentaria a doutrina uma solucao ao problema posto, por meio das teorias
do risco da atividade ou risco proveito, a esvaziar a utilidade dos critérios que se
seguirao? A resposta afigura ser negativa.

Parece que a teoria do risco criado padece de duas incongruéncias. Em pri-
meiro lugar, o alto grau de abstratividade da teoria e seu conceito formador, que
genericamente atribui a qualquer atividade potencialmente arriscada o regime obje-
tivo, impede que se fagca uma categorizacao de graus de risco para cada emprego
especifico de uma mesma atividade empresarial ao atribuir indiscriminadamente o
regime objetivo a qualquer atividade que seja potencialmente arriscada, incorrendo
no equivoco de toda generalizagao. A teoria do risco criado, ainda, parece pouco
auxiliar na interpretagao da clausula geral de risco por pouco acrescentar para
além do que o proprio texto legal ja exprime.

Nao se pode, por exemplo, afirmar que o pequeno robd que aspira um aparta-
mento e é dotado de certo grau de inteligéncia artificial ostentard o mesmo grau de
risco que um sistema de nanochips igualmente munido de sistemas de inteligéncia
artificial — e é justamente isso que a teoria do risco criado faz. Em uma regra de
tudo ou nada, se a atividade é potencialmente arriscada e se o regime de respon-
sabilidade civil nao tenha sido fixado em lei, recorrera o intérprete a segunda parte
do paragrafo Gnico do artigo 927 do Codigo Civil amparado pela teoria do risco
criado e, portanto, aplicando-lhe a risca, objetivara igualmente as duas atividades,
sem que se faga qualquer distingao entre o nivel de complexidade técnica dos sis-
temas, sem que se perquira se o risco inerente a tal atividade era licito ou ilicito
ou, ainda, sem que se perquira se o0 desenvolvedor da atividade tenha disponibili-
zado o produto ou o servigo no mercado de consumo sem defeitos.
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A teoria do risco criado pode ter sido Gtil ha décadas passadas quando o
grau de complexidade técnica de atividades produtivas ainda nao era extrema-
mente sofisticado ou, ainda, quando as preocupacoes da doutrina se langavam
sobre atividades menos complexas — como a conducao de veiculos automotores.
Talvez a vida de décadas atras ndo pressupunha afirmar que quase toda atividade
econdmica seria potencialmente arriscada — cenario absolutamente diverso do
contemporaneo, em que quase tudo pode parecer arriscado. Se, a partir da inter-
pretacao acriteriosa da teoria do risco criado, assumir-se que toda atividade que
potencialmente cause riscos a terceiros ensejar o regime objetivo, estar-se-ia a
sepultar de vez o regime subjetivo de responsabilidade civil, o que frontalmente
violaria a dicgdo literal do artigo 186 do Cédigo Civil, demonstrando a insuficiéncia
da teoria do risco criado para determinar com atualidade a extensao da clausula
geral de risco na teoria geral da responsabilidade civil.

Parte da doutrina fundamenta o risco, ainda, na chamada teoria do risco inte-
gral, segundo a qual basta a existéncia de um dano atrelado a qualquer atividade
arriscada para configurar a responsabilidade civil — o que ja concluiria a teoria do
risco criado — acrescentando-se, agora, o fato de que, para a teoria do risco in-
tegral, passa a ser indiferente 0 nexo causal, mantendo-se o dever de indenizar,
curiosamente, inclusive nas hipoteses de caso fortuito ou forga maior, ficando tal
teoria tradicionalmente atrelada as atividades nucleares e danos ambientais.®®
A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica assentou que a referida teoria é a
que se aplica para fins de imputacao da responsabilidade civil no campo ambien-
tal, decidindo que “a responsabilidade civil por danos ambientais, seja por lesao
ao meio ambiente propriamente dito (dano ambiental plblico), seja por ofensa a di-
reitos individuais (dano ambiental privado), é objetiva, fundada na teoria do risco in-
tegral, em face do disposto no art. 14, §10, da Lei n26.938/81.5" A doutrina lanca
importante reflexao critica a respeito da teoria do risco integral, especialmente
acerca da suposta impossibilidade de se reconhecerem as causas de exclusao de
responsabilidade no ambito da referida teoria. As causas de exclusado de respon-
sabilidade, mesmo nas hipoteses de responsabilidade independente de culpa, hao

56 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz et alii. Responsabilidade Civil Contemporénea. Sao Paulo: Atlas, 2011,
p. 90.

57 STJ, REsp 1.373.788/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julg. em 06/05/2014.
Destaca-se do voto: “A modalidade que apresenta peculiaridades mais marcantes é exatamente a
teoria do risco integral, que interessa neste momento. Constitui uma modalidade extremada da teoria
do risco em que o nexo causal é fortalecido de modo a ndo ser rompido pelo implemento das causas
que normalmente o abalariam (v.g. culpa da vitima; fato de terceiro, forca maior). Essa modalidade é
excepcional, sendo fundamento para hipoteses legais em que o risco ensejado pela atividade econd-
mica também é extremado, como ocorre com o dano nuclear (CF, art. 21, XXIII, letra ‘c’ e Lei 6453/77).
O mesmo ocorre como o dano ambiental (CF/88, art. 225, caput e §3¢, e Lei 6938/81, art. 14, §19), em
face da crescente preocupagao com o meio ambiente.
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de ser admitidas sob pena de confundir-se, em muitos dos casos, 0 nexo com 0
risco ou a culpa — que nao esta em jogo aqui — de modo a nao enxergar no sistema
uma clausula geral de responsabilidade irrestrita e ilimitada atrelada ao risco.®
Discussao semelhante € introduzida pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseve-
rino, ao observar que nem mesmo no campo do direito consumerista, no qual o
Cddigo de Defesa do consumidor nao teria incorporado em seu rol de excludentes
de responsabilidade, especialmente nos artigos 12 paragrafo terceiro e 14 para-
grafo terceiro, o caso fortuito e a forga maior, se poderia cogitar de um regime de
responsabilidade pelo risco integral — 0 que poderia levar a responsabilidade do
fornecedor a patamares absurdos.®® Nao é a pretexto de proteger-se a vitima de
danos decorrentes de atividades arriscadas, como € a hipotese de responsabili-
dade civil objetiva do Codigo de Defesa do Consumidor, que se deve elevar a res-
ponsabilidade de seus desenvolvedores a patamares exacerbados, em hipoteses
nas quais nem mesmo as excludentes de nexo pudessem operar seus efeitos.®°
Analisando criticamente a teoria do risco proveito, em especial a generalidade
e subjetividade inerentes a analise do requisito “proveito” corolario desta, Carlos
Edison do Régo Monteiro Filho e Nelson Rosenvald acuradamente observam que

58 “Uma vez introduzida no ordenamento positivo a responsabilidade objetiva, para cuja configuracao se exige
a presenca de apenas trés elementos, quais sejam: a atividade deflagradora do dano, o dano e o nexo
causal entre este e a referida atividade, ha de se perquirir as causas de exclusdo de responsabilidade —
de modo a evitar o que se constituiria na chamada teoria do risco integral — em consonancia com cada
fonte normativa, tendo-se presente trés premissas metodologicas: a) a incompatibilidade da técnica da
responsabilidade objetiva com a pesquisa da culpa, mesmo que presumida, devendo o operador, para
tanto, romper com a légica subjetivista tdo arraigada em nossa tradigao cultural; b) a necessidade de
compreender as causas de exclusao da responsabilidade, previstas nas fontes normativas de maneira
casuistica, como elemento da desconstituicdo do nexo causal — entre a atividade e o dano — ndo ja
da culpa do agente, que ndo esta em jogo; [...]” (TEPEDINO, Gustavo. A evolucdo da responsabilidade
civil no direito brasileiro e suas controvérsias na atividade estatal. In: Temas de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 203). Nesse sentido: “a responsabilidade por dano ambiental é objetiva,
informada pela teoria do risco integral, sendo o0 nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que
o risco se integre na unidade do ato, sendo descabida a invocagao, pela empresa responsavel pelo dano
ambiental, de excludentes de responsabilidade civil para afastar a sua obrigagao de indenizar” (STJ, REsp
n. 1.354.536/SE, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Segunda Secao, julg. em 26/03/2014).

5 “Apesar de as causas de exclusdo de responsabilidade do fornecedor terem sido restringidas pelo
legislador segundo o objetivo de protecao do consumidor, as regras dos arts. 12 e 14 do CDC nao
podem ser interpretadas literalmente. [...] A finalidade das regras do CDC é uma efetiva protecdo do
consumidor, facilitando, inclusive, sua atuagao no processo. Nao se adotou, entretanto, um regime
de responsabilidade objetiva pelo risco integral, ndo sendo intengdo elevar-se a responsabilizacdo do
fornecedor a patamares absurdos” (SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Codigo de
Defesa do Consumidor e a defesa do fornecedor. Sao Paulo, Saraiva, 2010, p. 290). No mesmo sentido,
indica Gustavo Tepedino: TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade civil por acidentes de consumo na otica
civil-constitucional. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, p. 237-250, 1999, p. 241.

60 A teoria do risco integral, para Ana Frazao, incorre em falha por ndo avaliar quaisquer aspectos voluntarios
inerentes ao risco criado por uma determinada atividade potencialmente arriscada e, por essa razao, nao
delimita adequadamente o risco a que alude a clausula geral de risco. Nesse sentido: FRAZAO, Ana. Risco
da empresa e caso fortuito externo. Civilistica.com, v. 5, n. 1, jul. 2016, p. 5. Disponivel em https://
civilistica.emnuvens.com.br/redc/article /view/239. Acessado em 7.01.2026, p. 11.
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“0 proveito é inerente a toda e qualquer atividade levada a efeito por um ser
humano, exceto se nao resultar de um ato de liberdade”, consistindo em requi-
sito subjetivo que pouco ajuda o exegeta. Sua analise representaria retrocesso
a investigacao do elemento animico, do cunho subjetivo, que quis justamente a
teoria objetiva superar em prol da protecao da pessoa humana e para a maximiza-
¢ao da fungao indenizatoria inerente a responsabilidade civil constitucionalizada.®*
Admitir o proveito como requisito que devesse ser analisado para fins de aplicagao
da teoria do risco referida no artigo 927, paragrafo Gnico do Cddigo Civil, destaca
Caio Mario da Silva Pereira, seria retroceder a investigacao subjetiva, animica,
em retorno a era da prova diabdlica justamente no regime de responsabilidade
civil teoricamente mais protetivo a vitima, em verdadeiro contrassenso e equivoco
metodologico.52

A teoria do risco proveito, como bem observou Wilson Melo da Silva, ja foi
objeto de critica pelos irmaos Mazeaud, ao destacar que “como objetam o0s irmaos
Mazeaud, que se poderia, ao certo, entender-se por ‘proveito’ para tal doutrina?
Qualquer vantagem, de qualquer ordem ou natureza ou apenas 0s proveitos de
natureza estritamente econdmica?”%3

Doutrina vem apontando, com certa razao, que a admissao da teoria do risco
proveito na interpretacao do artigo 927, paragrafo Unico do Codigo Civil represen-
taria uma “fratura entre o Codigo Civil e sua diretriz de eticidade” em razao do
fundamento moralista que decorre da teoria do risco proveito.®* A fungao precipua

61 “Certo € que o proveito é inerente a toda e qualquer atividade levada a efeito por um ser humano, exceto
se nao resultar de um ato de liberdade (se a autodeterminacao do agente estiver afetada, ingressa-se
no plano dos vicios do consentimento). Esse proveito pode ser de ordem econdmica, social ou particular.
Assim, se o legislador realmente desejasse vincular a origem do proveito do agente com o desempenho
da atividade, paradoxalmente retornaria a teoria subjetiva. A investigacdo do elemento intencional,
animico, respeitante as motivagoes do protagonista da atividade, representa por via obliqua um resgate
da abordagem psicologica que a doutrina objetiva justamente quis suprimir” (MONTEIRO FILHO, Carlos
Edison do Rego; ROSENVALD, Nelson. Clausula geral de risco da atividade: duas décadas do paragrafo
(nico do artigo 927 do Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia; QUINELATO, Joao.
20 anos de vigéncia do codigo civil na legalidade constitucional. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 410).

62 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 287.

63 Arrebata o autor mostrando que caso esse proveito ficasse adstrito a verificagdo de ordem econdmica,
seu campo de aplicacdo estaria excessivamente reduzido: “E, se como querem muitos, os proveitos
fossem, ai, apenas os econdmicos, de muito estaria limitado o campo de aplicacdo dessa doutrina”.
(SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa e socializagdo do risco. Belo Horizonte: Editora
Bernardo Alvares S.A, 1962, p. 61).

64 “Nada obstante, o acolhimento da teoria do risco proveito na hermenéutica do paragrafo Gnico do artigo
927 provocaria uma fratura entre o Codigo Civil e a sua diretriz da eticidade. A teoria subjetiva possui
sblido fundamento moralista. A sua intencdo € a de reprovar o comportamento do causador do dano
quando este se divorcia de bom senso e da normalidade.” Os mesmos autores, ainda, destacando que o
regime objetivo” (MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Rego; ROSENVALD, Nelson. Clausula geral de risco
da atividade: duas décadas do paragrafo Gnico do artigo 927 do Codigo Civil. /n: TEPEDINO, Gustavo;
SILVA, Rodrigo da Guia; QUINELATO, Jodo. 20 anos de vigéncia do codigo civil na legalidade constitucional.
Indaiatuba: Foco, 2023, p. 411).

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 34, n. 4, p. 55-92, out./dez. 2025 75



JOAO QUINELATO

da objetivacao da responsabilidade civil a que se assistiu nas Gltimas décadas,
sobretudo a partir da constitucionalizagao do direito civil e seus efeitos sobre a res-
ponsabilidade civil, foi proteger a vitima, pessoa humana, de danos injustos. Para
isso, e em nome da protecao da vitima, procurou-se retirar dos ombros da vitima
a producao da prova diabdlica e nesta contramao a demonstracao do requisito do
“proveito” representaria o retrocesso a prova do que historicamente os principios
da solidariedade social e da dignidade da pessoa humana cuidaram de eliminar
do percurso da vitima de danos.®®

Por tudo que se viu, portanto, conclui-se que as referidas teorias parecem nao
fornecer critérios suficientemente precisos na determinagao do que € o risco a que
se refere o artigo 927, paragrafo Gnico do Codigo Civil Brasileiro. Tanto a teoria
do risco criado quanto a teoria do risco proveito levam a conclusao de praticidade
muito semelhante ao que a leitura do proprio dispositivo ja induz: qualquer ativi-
dade que tenha algum grau de risco a ela intrinseco devera sujeitar-se ao regime
objetivo, funcionando o critério do lucro ou proveito como um requisito suplementar
na hipotese da teoria do risco proveito. Tais teorias, assim, continuam nao dife-
renciando os riscos antijuridicos, nao levam em consideracao o defeito e podem
conduzir a uma objetivagao generalizada de toda e qualquer atividade empresarial
potencialmente arriscada.

3 Critérios legais e doutrinarios na interpretacao da
atividade arriscada: a delimitacao dos requisitos
“por sua natureza”, “normalmente desenvolvida”, o preco
do prémio, a regulacao da atividade e a potencialidade de
risco qualitativa e quantitativa da atividade
Para que se compreenda a qual risco o legislador teria feito mengao na clau-
sula geral de responsabilidade objetiva do artigo 927, paragrafo (nico, ao lado das
ja conhecidas teorias do risco proveito, risco criado e risco integral, deve-se investi-

gar o sentido e o alcance das expressoes “atividade”, “normalmente desenvolvida”
e “por sua natureza” contidas na literalidade do dispositivo.

8 “O protagonismo da doutrina objetiva é deferido a tutela da integridade patrimonial e psicofisica da

vitima em detrimento de consideragoes subjetivas sobre a censura ao comportamento do agente. Se a
responsabilidade subjetiva foi eficiente em garantir a seguranga juridica, a propriedade e os privilégios de
determinado grupo, a teoria objetiva investe suas energias no acesso a direitos fundamentais” (MONTEIRO
FILHO, Carlos Edison do Rego; ROSENVALD, Nelson. Clausula geral de risco da atividade: duas décadas do
paragrafo Gnico do artigo 927 do Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia; QUINELATO,
Jodo. 20 anos de vigéncia do codigo civil na legalidade constitucional. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 411).
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A despeito da definicao da locugao “normalmente desenvolvida”, entende-se
que quis indicar a clausula geral que o comportamento que podera ensejar o re-
gime objetivo é aquele exercido com habitualidade e ndo de modo episddico e,
tanto assim o €, que aponta a doutrina: “o juiz devera perceber, no caso concreto,
uma atividade habitualmente desenvolvida pelo ofensor e nao uma atividade espo-
radica ou eventual, qual seja, aguela que, por um momento ou por alguma circuns-
tancia, possa ser considerada um ato de risco”.%® “Normalmente”, pois, liga-se a
periodicidade e repeticao da atividade, afastando do raio de incidéncia da clausula
geral o desempenho nao habitual da atividade potencialmente arriscada.

O conceito de atividade citado no artigo 927, paragrafo Gnico do Codigo Civil
pode, com éxito, ser importado dos comercialistas, especialmente dos estudos de
Tullio Ascarelli, que define atividade como uma “série de atos coordenaveis entre
si, em relacdo a uma finalidade comum”.®” Ainda no desenvolvimento de tal con-
ceito, o jurista italiano assume como elementos indicadores da uma atividade os
seguintes critérios, a saber: (i) pluralidade de atos, (ii) finalidade comum que dirige
e coordena os atos, (iii) o fato da atividade ser dirigida a pessoa incerta, (iv) dimen-
sdo temporal da atividade que se prolongara no tempo,®® posicdo da qual comunga
Silvio Venosa para caracterizagao do que é atividade normalmente desenvolvida.®®
Em reforgo, Carlos Edison do Rego Monteiro Filho e Nelson Rosenvald determinam
a necessidade de “organizacao de fatores de producao incompativel com a pratica
de condutas momentaneas ou esporadicas”.”® Ainda que o dano seja causado por
atividade arriscada, se causado por pratica ocasional, ndo estara o autor da con-
duta danosa sujeito ao regime objetivo de responsabilidade.”™

86 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Codigo Civil Interpretado
conforme a Constituicdo da Republica. Vol. 11. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 808.

67 ASCARELLI, Tullio. Corso di diritto coomerciale. 3. ed. Milano: Giuffré, 1962, p. 147.

68 ASCARELLI, Tullio. Corso di diritto coomerciale. 3. ed. Milano: Giuffré, 1962, p. 147.

8 Sjlvio Venosa, ao destacar que o regime de responsabilidade civil objetiva é excepcional, contrariando a
tese do sistema dualista de responsabilidade civil, chama atengao para o requisito da habitualidade da
atividade para fins de atragdo do artigo 927, paragrafo Gnico do Codigo Civil: “No entanto, advirta-se, o
dispositivo questionado explicita que somente pode ser definida como objetiva a responsabilidade do
causador do dano quando este decorrer de ‘atividade normalmente desenvolvida’ por ele. O juiz deve
avaliar, no caso concreto, a atividade costumeira do ofensor e nao uma atividade esporadica ou eventual,
qual seja, aquela que por um momento ou circunstancia possa ter um certo risco. Nao sendo levado em
conta esse aspecto, poder-se-a transformar em regra o que o legislador colocou como excecao” (VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito civil — Responsabilidade civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, vol. 4, p. 15-16).

7© MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Rego; ROSENVALD, Nelson. Clausula geral de risco da atividade:
duas décadas do parégrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil. /n: TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo
da Guia; QUINELATO, Jodo. 20 anos de vigéncia do codigo civil na legalidade constitucional. Indaiatuba:
Foco, 2023.

71 “Nao se sujeita a responsabilizagcdo independente de culpa quem apenas pratique um ato, posto que
de causacdo de dano a outrem e a despeito até de seu eventual carater perigoso e de extremo risco. A
atividade requer continuidade e organizagdo dos atos praticados, nunca a préatica ocasional” (MONTEIRO
FILHO, Carlos Edison do Rego Monteiro; ROSENVALD, Nelson. Clausula geral de risco da atividade: duas
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Critica-se, em sede doutrinaria, a correlacdo entre o vocabulo atividade e
a pratica empresarial, na medida em que tal associacao atrairia a incidéncia da
teoria do risco-proveito ao paragrafo Gnico do artigo 927 do Codigo Civil e ndo a
teoria do risco-criado, havendo, portanto, certa contradicao entre admitir o aspecto
lucrativo enquanto elemento da atividade e a teoria do risco-criado.”

A habitualidade por vezes é tratada, na jurisprudéncia, como elemento dife-
renciador entre as hipoteses de fortuito interno ou externo, como nas hipoteses
recorrentes nos tribunais de assaltos ou estupros ocorridos em interiores de co-
letivos. O Superior Tribunal de Justica entendia que o assalto a mao armada no
interior de coletivos, dada a sua frequéncia de ocorréncia em regioes violentas,
seria revestido de habitualidade a ponto de o risco inerente a tal atividade sair da
extraordinariedade dos fatos e passar a ser justamente fato habitual e ordinario
para esses agentes econdmicos.”® Em julgado mais recente, contudo, o Superior
Tribunal de Justica entendeu que o fato de terceiro a inseria na esfera de risco
habitual da atividade desempenhada pelo transportador.”

Raquel Bellini Salles observa que a expressao “normalmente desenvolvida”
quer demonstrar o nao acolhimento pelo legislador da antiga e superada teoria
dos atos anormais pois, em tese, o funcionamento dito normal de uma atividade
nao lhe retiraria a periculosidade que lhe é inerente, de modo que a clausula geral,
segundo a autora, abrangeria toda e qualquer atividade perigosa nao regulada por
lei especial.”™

A definigcao do que seria a atividade consignada no dispositivo adquire relevo
para definir se qualquer atividade arriscada ensejara a atragcao do regime objetivo
quando desempenhada ou, ao revés, se para tanto devera ostentar as caracteris-
ticas acima — por exemplo, a periodicidade ou consistir em uma série continua e
coordenada de atos. Atividade serd “uma série continua e coordenada de atos e

décadas do paragrafo Gnico do artigo 927 do Codigo Civil. /n: TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia;
QUINELATO, Jodo. 20 anos de vigéncia do codigo civil na legalidade constitucional. Indaiatuba: Foco,
2023, p. 407).

72 “A palavra atividade, portanto, na dicgdo da segunda parte do paragrafo Gnico do art. 927 do Codigo Civil,
deve ser tomada, preponderantemente, como o fornecimento de servigos e produtos, praticado organizada
e profissionalmente, com finalidade de lucro, mas também deve ser entendida como a realizagdo de
outras condutas que nao visem ao enriquecimento, como uma atividade de lazer, por exemplo” (SOUZA,
Wendell Lopes Barbosa. A responsabilidade civil objetiva genérica fundada na atividade de risco (teoria
geral e hipoteses praticas). Dissertacao (Mestrado em Direito Civil). Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo. Sao Paulo, 2009, p. 109).

7 Em julgado mais antigo, vide STJ, REsp 50.129-6, 42T., Rel. Min. Torredo Braz, j. 29-81994, DOU, 17 out.
1994.

74 STJ, REsp 1.852.533, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, DJe de 01/07/2021.

7S “Por conseguinte, a clausula geral em exame abrange toda e qualquer atividade perigosa que ndo esteja
regida por lei especial, ndo importando se a mesma é exercida pelo autor do dano de forma profissional
ou ocasionalmente, habitual ou excepcionalmente, com ou sem fins lucrativos” (SALLES, Raquel Bellini de
Oliveira. A clausula geral de responsabilidade civil objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 135).
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nao se confunde com um ato (nico ou com atos isolados, que permanecem sob
0 ambito de incidéncia da culpa”,’ isto €, em uma “série continua e coordenada
de atos e nao se confunde com um ato Gnico ou com atos isolados, embora
perigosos”.””

Essa mesma reflexao langou-se, com certa profundidade pela doutrina, a res-
peito da conducao de veiculos automotores e acidentes automobilisticos causados
por particulares. Considerando o inegavel risco a vida e a integridade fisica dos
pedestres, parte da doutrina afastava a incidéncia do artigo 927, paragrafo (nico
do Cadigo Civil a tais atividades por, justamente, inexistir o carater da habituali-
dade e organizagao empresarial insita a tal atividade quando o dano era causado
por um motorista particular, nao empresarialmente organizado.”® Francisco Marino
observa que excluir do regime objetivo a atividade de conducao de veiculos auto-
motores subverteria a I6gica do dispositivo ja que o paragrafo Gnico do artigo 927
nao exigiu expressamente o legislador os critérios de proveito econdmico, atividade
profissional ou empresarial, 0 que perverteria a teoria do risco criado que, segundo
o autor, foi aquela incorporada pelo codigo.” Diversa, contudo, € a posi¢cdo de
Caio Mério da Silva Pereira, que entende estar a doutrina da guarda subordinada a
teoria do risco criado e, portanto, considerando que a teoria do risco criado importa
em ampliagao do risco proveito, “na doutrina do risco proveito a vitima somente

76 MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. In: Revista Trimestral
de Direito Civil, v. 854, ano 95, dez2006, p. 27. Caitlin Mulholland define a atividade a que alude
a primeira parte do dispositivo como “conjunto de atos conectados entre si que visam a realizagao
de uma determinada finalidade. [...] A atividade eventual ou esporadica, ainda que perigosa, nao
pode ser considerada para fins de aplicagdo desta clausula geral” (MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A
responsabilidade por presungao de causalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 310).

77 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil Interpretado
conforme a Constituicdo da Repiblica. Vol. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 811.

78 “A responsabilidade prevista no dispositivo em exame € de tal abrangéncia que, se interpretado
literalmente, todos os que exercem alguma atividade de risco passarao a responder objetivamente, até
mesmo quando estivermos dirigindo o nosso veiculo particular e formos envolvidos em um acidente.
[...] ndo ha como afastar a ideia, ja consagrada pela lei e pela doutrina, de que atividade indica servigo,
ou seja, atuacao reiterada, habitual, organizada profissional ou empresarialmente para realizar fins
econdmicos. [...]. Assim, parece-nos l6gico concluir que o objetivo do legislador foi o de estabelecer uma
clausula geral de responsabilidade objetiva que abrangesse toda essa vasta area dos servicos, mormente
se tivermos em conta que o projeto do novo Codigo Civil foi elaborado muito antes do Codigo de Defesa
do Consumidor que, posteriormente, tratou da matéria no seu artigo 14, no que concerne as relagoes de
consumo” (DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentarios do novo c6digo civil.
Vol. Xlll. Sao Paulo: Forense, 2004, p. 145-150).

7 “Como se V&, os autores afastam a responsabilidade objetiva do particular causador de acidente de
transito inserindo, na clausula geral do artigo 927, paragrafo Gnico do Codigo Civil, elemento dele nao
constantes — proveito econdmico, atividade profissional ou empresarial —, o que leva a subverter a teoria
do risco criado, a nosso ver acolhida pela legislacgo” (MARINO, Francisco. Parsons, Reale e as estruturas
sociais — O conceito de atividade geradora de risco na clausula geral de responsabilidade objetiva do
Codigo Civil. In: SIMAO, José Fernando; PAVINATO, Tiago (Coord.). Liber amicorum Teresa Ancona Lopez:
estudos sobre responsabilidade civil. Sao Paulo: Almedina, 2021, p. 276).
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teria direito ao ressarcimento se 0 agente obtivesse proveito, enquanto que na
do risco criado a indenizagdo é devida mesmo no caso de o automobilista estar
passeando por prazer”.®

Maria Celina Bodin de Moraes, apesar de reconhecer que 0 expresso teor
da clausula geral trata das atividades perigosas e o veiculo seria coisa perigosa,
defende que manter a teoria da culpa provada para 0os danos causados por auto-
mdveis representa um grave contrassenso. Entende, ainda, que a distingao entre
coisa e atividade nao seria empecilho para tanto, indicando que ou caberia a juris-
prudéncia estender sua interpretagao as coisas perigosas ou ao legislador, na ela-
boragao de legislagao especial coerente com o atual sistema de responsabilidade
civil, estabelecendo a responsabilidade objetiva e graduando-a em virtude do alto
grau de periculosidade dos veiculos automotores.®

Critica faz-se, também, a respeito do suposto requisito da empresarialidade,
pugnando Anderson Schreiber pela sua completa irrelevancia,® posicao igualmente
assumida por outra parcela da doutrina.®®

A despeito do critério “normalmente” insculpido no artigo 927, paragrafo
Gnico do Codigo Civil, parcela da doutrina advoga que o legislador se refere a lici-
tude da atividade, adequada a ordem econdmica e social, € ndo necessariamente
ao carater habitual e a frequéncia com que a atividade supostamente arriscada é
desenvolvida.?

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 298 e
374.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. /n: MORAES, Maria
Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Processo, 2016, 12 reimpressao, p. 417. No mesmo sentido: TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa
Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil Interpretado conforme a Constituicdo da Republica.
Vol. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 815.

82 “A conclusdo mais razodvel parece ser a de que a clausula geral de responsabilidade objetiva dirige-se
simplesmente as atividades perigosas, ou seja, as atividades que apresentam grau de risco elevado
seja porque se concentram sobre bens intrinsicamente danosos (como material radioativo, explosivos,
armas de fogo etc.), seja porque empregam métodos de alto potencial lesivo (como o controle de
recursos hidricos, manipulagao de energia nuclear etc.)” (SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civil. Da erosao dos filtros da reparacéo a diluicdo dos danos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 25).

8 “Qutra abordagem que parece escapar aos limites da norma tem se fundado na exigéncia de que a
atividade de risco se mostre organizada sob a forma de empresa, o que tampouco encontra respaldo
na redacao do dispositivo, que, ao contrario, se refere as atividades que causam riscos aos direitos
de outrem ‘por sua natureza’- e ndo por sua forma de organizacdo. Essa interpretacdo que restringe
a incidéncia do paragrafo Gnico do art. 927 as atividades empresariais parece inconsistente também
com o proprio sistema instaurado pela codificacdo, que ja conta com norma especificamente dirigida
a responsabilidade do empresario (art. 931)” (SCHREIBER, Anderson et al. Cédigo Civil Comentado —
Doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 617).

8 “Normalmente” significa que a atividade é licita, autorizada e regulamentada pelo Estado. Na teoria do
risco, nao mais se indaga a respeito do bom ou mau comportamento do agente — pois despiciendo
localizar um erro de conduta ou infragao a um dever preexistente. Na expressao atividade normalmente
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Na tentativa de construir critérios para determinar o que seria, finalmente,
uma atividade perigosa, Caitlin Mulholland faz referéncia a probabilidade e ao
grave potencial danoso para que se diga se a atividade é arriscada ou nao a ponto
de atrair a incidéncia da clausula geral.® A doutrina prossegue no uso da ciéncia
estatistica para auxiliar na analise da potencialidade lesiva daquela atividade:
quanto mais elevados forem os indices de ocorréncia de danos na execugao
daquela atividade, maior seria o indicio de que a atividade & suficientemente
arriscada para atrair o regime objetivo reproduzido na clausula geral do paragrafo
dnico do artigo 927.%°

Em conclusao parcial, com poucas variagdes entre uma ou outra posicao dog-
matica, pode-se concluir que o aprofundamento que se langou sobre os vocabulos
“normalmente” ou “atividade” extraidos da clausula geral de risco, somados as
definigcoes das teorias do risco criado ou risco-proveito, nao parecem ser suficien-
tes seja para distinguir niveis diferentes de risco que decorram de uma mesma
atividade arriscada ou, ainda, tampouco para diferenciar as atividades que tenham
um risco antijuridico ou licito a elas insito.

A doutrina desenvolve, ainda, 3 (trés) outros possiveis critérios para explicar
o risco: (i) ser a atividade administrativamente regulada; (ii) o prémio do seguro ser
especialmente alto e por derradeiro (iii) estatisticamente ocorrer grande nimero
de danos naquela atividade.?”

desenvolvida pelo agente, a diccao normativa afasta qualquer discussao sobre a eventual anormalidade
do ato danoso, tratando-se de atividade licita, adequada a ordem econdmica e social, que inclusive pode
ser fonte de inegéaveis ganhos para toda a coletividade. Dai que o dispositivo em comento rechaca ndo s6
a avaliagdo sobre uma possivel falha de comportamento do autor do fato (fator animico da culpa), como
também abdica do pressuposto do fato ilicito — cerne da teoria subjetiva —, conforme se extrai do caput
do artigo 927 do Codigo Civil” (MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Rego; ROSENVALD, Nelson. Clausula
geral de risco da atividade: duas décadas do paragrafo Gnico do artigo 927 do Codigo Civil. /n: TEPEDINO,
Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia; QUINELATO, Jodo. 20 anos de vigéncia do codigo civil na legalidade
constitucional. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 407).

8 “A ‘natureza de risco da atividade’ € o segundo elemento a ser analisado. Nem toda atividade importa um
risco inerente a sua exploracdo. A atividade sera de risco quando for possivel determinar, abstratamente
e estatisticamente, a probabilidade de danos decorrentes da atividade analisada e o grave potencial
danoso destes riscos uma vez concretizados. Com estes dois critérios — probabilidade e gravidade dos
danos — é possivel aplicar a clausula geral de responsabilidade objetiva” (MULHOLLAND, Caitlin Sampaio.
A responsabilidade por presung¢ao de causalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 311).

8 “A atividade sera perigosa, portanto, quando do ponto de vista estatistico, causar danos quantitativamente
numerosos e qualitativamente graves” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria
Celina Bodin de. Codigo Civil Interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Vol. Il. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 811).

87 Nesse sentido: MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. In:
MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 408. No mesmo sentido: “Entre tais critérios, pode-se indicar, como
exemplo, o fato da atividade ser administrativamente regulada, ou depender de autorizagao, ou, ainda,
o prémio do seguro ser especialmente alto, critérios que servem de indicio de sua periculosidade. Além
disso, para alguns, as estatisticas podem ser de grande auxilio para determinagao daquelas atividades
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Tais critérios podem certamente ter sido Gteis décadas atras na tentativa de
determinar se certas atividades industriais ou produtivas eram potencialmente ar-
riscadas e, portanto, se deveriam subsumir-se ao regime objetivo. Compreende-se
que tais critérios foram desenvolvidos e empregados pela doutrina no inicio dos
anos 2000, quando se vivenciava 0 apogeu da massificacao dos métodos de pro-
dugao somada ao largo emprego dos meios digitais de comunicagao. Tal fase his-
torica, contudo, mostra-se radicalmente diferente dos desafios contemporaneos,
em especial, com o tratamento de dados pessoais, com 0 emprego de inteligéncia
artificial e processos de autoaprendizagem das maquinas e com a consolidagao
das redes sociais como foruns de debates pUblicos e fontes de informacao.

Como todo conceito juridico nao pode desgarrar-se de sua historicidade,® o
que se percebe é que tais critérios mostram-se contemporaneamente insuficien-
tes para auxiliarem o intérprete no momento de investigacao a respeito do regime
adequado de responsabilidade civil que deve ser lancado sobre cada atividade,
Senao vejamos.

Ao analisar-se o primeiro critério sugerido pela doutrina — o fato de a ativi-
dade ser ou nao regulada pelo Estado — vé-se que se partiria de uma premissa
desacertada que se uma atividade foi regulada pelo Estado seu potencial danoso
seria hipoteticamente maior. Diz-se falha a uma porque parece-nos que a lentidao
do Estado em regular determinada atividade, seja 1a por falta de vontade politica
seja pela morosidade inerente ao processo legislativo, em nada se confunde com
0 potencial de causar danos da referida atividade. A duas porque as atividades
que gozem de algum grau de tecnologia renovam-se de forma perene, nao sendo
crivel imaginar que o Estado va regular em tempo razoavel cada uma dessas novas
tecnologias que possam ir surgindo.

0 segundo critério correntemente mencionado € o preco do prémio de segu-
ros de danos. Diz-se que se 0 prego do prémio for alto, em tese o risco objeto da
cobertura pelo segurador seria maior €, consequentemente, ter-se-ia um indicio de
que aquela é uma atividade arriscada. O primeiro sinal de que tal critério é insu-
ficiente & a impossibilidade de comparar precos de prémio para seguros conside-
rando inmeros outros fatores que nao so6 a atividade per si, como o histérico de

que, com maior frequéncia, ensejam acidentes” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES,
Maria Celina Bodin de. Codigo Civil Interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Vol. Il. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 811).

8 A metodologia civil-constitucional assume como pressuposto o reconhecimento da historicidade e da
relatividade dos institutos, frutos de sua inser¢do em uma tradicdo social e cultural indissociavel do
processo hermenéutico. Nesse sentido, vide KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos iniciais sobre a
contigencialidade dos institutos de direito civil. /n: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz Costa; MEIRELES, Rose Melo Vencelau (Org.). Direito Civil. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2015, v. Il.
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risco daquele segurado, as peculiaridades de territorios de abrangéncia para danos
cobertos e limites maximos de indenizagdo e tantas outras variaveis a demonstrar
gue seguros de dano, diferente do que fazia crer tal critério, nao sao produtos de
prateleira idénticos uns aos outros que se possa com facilidade comparar pregos
de prémio a depender da atividade e sem levar em consideracao peculiaridades
do caso, como o proprio segurado, os limites maximos garantidos e tantas outras
variedades.

Por Gltimo, mas nao menos importante, a doutrina sugere que se recorra a es-
tatistica para se determinar o grau de risco de determinada atividade.®® No campo
do direito do trabalho alguns critérios estatisticos foram adotados para delimitar a
extensao dos riscos a que o trabalhador estava sujeito e, consequentemente, es-
calonar os graus de risco para determinar o grau de nocividade de suas atividades.
Essa é a aplicagao mais concreta no campo do direito das ciéncias estatisticas na
delimitagao do risco.%

A andlise de dados estatisticos e epidemiologicos desempenha um papel cru-
cial na avaliagao dos riscos possivelmente encontrados no ambiente de trabalho.
Tais critérios, contudo, ainda que se afigurem (teis para delimitar o grau de noci-
vidade de certo ambiente de trabalho, nao parecem suficientemente convenientes
para a imputagao objetiva da responsabilidade civil, justamente por inexistir qual-
quer correspondéncia na legislacao especial a respeito da correlacao entre o grau
de nocividade determinado por normas regulamentadores do trabalho e os regimes
de responsabilidade civil de cada atividade especifica.

Até a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002 e a introducao da aplicagao
da entao novel teoria do risco criado, a resposta para a responsabilizacao em ma-
téria acidentaria se dava a partir da interpretacao do disposto no inciso XXVIII do
artigo 72 da Constituicao Federal,®* que assegurava a responsabilidade subjetiva

8  “Maior peso deve adquirir a analise de dados estatisticos relativos a acidentes provocados, na realidade
brasileira, pela atividade que se examina, adquirindo importancia nao apenas a quantidade de danos
gerados, mas também a sua gravidade, muitas vezes ja apreendidas em outras manifestagdoes da
normativa nacional, como a legislagcao trabalhista e previdenciaria” (SCHREIBER, Anderson et al. Codigo
Civil Comentado — Doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 617).

° A Norma Regulamentadora 4 (NR-4) no Brasil, por exemplo, oferece diretrizes para a classificacao de riscos
e, a partir de seus critérios, promove-se o dimensionamento das empresas de acordo com grau de risco,
de acordo com cada area de atuagdo e da atividade econdmica por elas desempenhada, classificando-se
a organizagao em um dos 4 (quatro) graus de risco, de acordo com o enquadramento proposto no Anexo 1
da NR-4. Além da graduacdo de riscos previstas na NR-4, ha, ainda, a instituicdo da Comissao Interna de
Prevencao de Acidentes e de Assédio (CIPA) instituida pela NR-5, que, entre outras atribuicdes, promove
a definicao do mapa de riscos de determinada atividade empresarial — uma representacao grafica de
um conjunto de fatores presentes em locais de trabalho, capazes de acarretar prejuizos a salde dos
trabalhadores. A partir das disposi¢des conjuntas das NR 9 e 12, o mapa de risco define critérios objetivos
para cada tipo de risco distinto: fisicos, quimicos, biologicos, ergonémicos e acidentais.

o1 “Art. 7¢. CF/88. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social: XXVIIl — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacéo a que este estéa obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.”
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do empregador pelas indenizagcées de natureza civil. Contudo, a aplicagao do
artigo 927 do Codigo Civil em matéria laboral deu-se quase que de maneira
imediata — 0 que se verifica do julgamento do Recurso de Revista 422/2004-
011-05-00, de relatoria do Ministro Lélio Bentes Corréa, no sentido de ampliar
a responsabilidade objetiva do empregador a partir da interpretacao do risco da
atividade empresarial.®> Em caso analogo, o Tribunal Superior do Trabalho®® apli-
cou o paragrafo Gnico do 927 para fundamentar o dever de indenizar a vitima de
acidente decorrente de sua atividade ou profissao, considerando ainda que tal ati-
vidade era classificada como sendo de “risco grave”, a luz do Anexo V do Decreto
n? 3.048/99 — que prevé a relacao de atividades preponderantes e corresponden-
tes graus de risco conforme a classificagao nacional de atividades econdmicas.®*

Tais critérios estatisticos, ainda que possam ser valiosos para determinar
o grau de nocividade de uma determinada atividade a que o trabalhador esta ex-
posto, leva em conta aspectos de salde e seguranca dos obreiros, afigurando-se
Uteis no escalonamento do grau de nocividade ao trabalhador, somente. Nao se
pode sugerir que tais critérios matematicos e estatisticos possam ser a pedra de
toque para determinar o regime de responsabilidade civil a que o desenvolvedor
da atividade econdmica potencialmente arriscada estiver sujeito pois, a uma, nao
ha nenhuma disposicao legal que autorize associar o grau de nocividade de uma
atividade ao seu regime de responsabilidade civil para além do campo trabalhista

92 “Dano moral. Responsabilidade civil do empregador. Acidente do trabalho. 1. O novo Cadigo Civil Brasileiro
manteve, como regra, a teoria da responsabilidade civil subjetiva, calcada na culpa. Inovando, porém,
em relaga@o ao Caodigo Civil de 1916, ampliou as hipoteses de responsabilidade civil objetiva, acrescendo
aquela fundada no risco da atividade empresarial, consoante previsdo inserta no paragrafo Gnico do artigo
927. Tal acréscimo apenas veio a coroar o entendimento de que os danos sofridos pelo trabalhador,
decorrentes de acidente do trabalho, conduzem a responsabilidade objetiva do empregador. 2. A atividade
desenvolvida pelo reclamante — teste de pneus — por sua natureza, gera risco para o trabalhador, podendo
a qualquer momento o obreiro vir a lesionar-se, 0 que autoriza a aplicacao da teoria objetiva, assim como
o fato de o dano sofrido pelo reclamante decorrer de acidente de trabalho. Inquestionavel, em situacdes
tais, a responsabilidade objetiva do Empregador" (TST, Recurso de Revista 422/2004-011-05-00,
12 Turma; Rel. Min. Lélio Bentes Corréa, Diario de Justica de 20/3/2009).

9 “Recurso de revista. Acidente de trabalho. Responsabilidade objetiva do empregador. Teoria do risco
profissional. Indenizagao por danos material e moral. A responsabilidade objetiva, sem culpa, baseada na
chamada teoria do risco profissional, adotada pela legislagdo brasileira, no paragrafo Gnico do artigo 927
do Codigo Civil, preconiza que o dever de indenizar tem lugar sempre que o fato prejudicial € decorrente da
atividade ou profissado da vitima, conforme ocorreu na espécie, em que a atividade de desdobramento de
madeira encontra-se classificada no anexo V do Decreto n? 3.048/99 como sendo de risco grave. Assim,
restando incontroverso o acidente de trabalho sofrido pelo reclamante e 0 nexo de causalidade com o
trabalho realizado, do que resultou a perda de seu antebraco esquerdo aos dezenove anos de idade,
fica o empregador obrigado a reparar os danos morais e materiais decorrentes de sua conduta ilicita ou
antijuridica. Precedentes” (TST, Recurso de Revista 26300-57.2006.5.09.0666, Rel. Min. Walmir Oliveira
da Costa, 12 Turma, julg. em 27/2/2013).

°  Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3048anexov-voll.htm. Acesso em: 16
dez. 2023.
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e, a duas, porque tal associagao pareceria insuficiente para que se analise a
teoria geral da responsabilidade civil a partir da 6tica do lesado, sendo hipotese
que somente se autorizaria olhar pela 6tica do lesante, em movimento contrario
ao protagonismo que se da a vitima na responsabilidade civil constitucionalizada,
mormente a luz dos novos desafios que sao langados pelas novas tecnologias
para a teoria geral da responsabilidade civil, de modo que a doutrina corretamente
vem observando a importancia de aprimorarem-se 0s mecanismos de controle dos
riscos e seus efeitos para a responsabilidade objetiva.®®

Reflete-se a respeito da viabilidade de colher-se dados estatisticos eficientes
de atividades recém-introduzidas no mercado de consumo, como aplicagoes de in-
teligéncia artificial e suas variagoes que se manifestam de formas diferentes em
espaco de tempo reduzidos. Além da dificuldade de colher-se estatisticas seguras
de inovagoes tecnoldgicas que se sucedem em curto espago de tempo, a diversi-
dade de aplicagdes de uma mesma tecnologia dificulta que se afira com coeréncia
o risco daquela atividade. Vejamos, por exemplo, a aplicagao de diferentes formas
de inteligéncia artificial: nao se pode esperar que as estatisticas de danos causa-
dos por um robd aspirador dotado de algum minimo grau de inteligéncia artificial
possam ser comparadas com nanochips implantados para diagnosticos de cancer
gue também sao dotados de inteligéncia artificial.

Apesar de todas as criticas acima ventiladas, € imperioso que se reconheca
que, na atividade interpretativa da clausula geral de responsabilidade objetiva,
nao se pode fazer um jogo de tudo ou nada, isto &, nem tanto filiar-se o intérprete
somente aos critérios até entao desenvolvidos pela doutrina — 0os quais podem
ter sido Gteis em tempos atras — e nem tanto abandona-los completamente para,
a pretexto do nascimento de supostos critérios novos, perfeitos e inacabados,
possa-se partir para uma completa nova interpretagéo do que € o risco a que alude
a clausula. O escopo central desta tese é tentar contribuir para a doutrina com o
aprimoramento de novos critérios — e nao requisitos — que possam somar-se ou
eventualmente aperfeigoar os critérios até entao desenvolvidos, sem a pretensao
de substitui-los em um passe de magica.

% “Da responsabilidade civil subjetiva para a responsabilidade objetiva, além da consagragado do principio
da reparagao integral no Brasil com o ressarcimento de outros danos que ndo apenas materiais, ha
que se avangar para propor originais formas de evolugdo da disciplina para fazer resisténcia ao
superdimensionamento dos riscos na era tecnoldgica” (BRAINER, Diego. O papel da responsabilidade civil
na regulacao dos riscos. /n: SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Controvérsias atuais em
responsabilidade civil: estudos em perspectiva civil-constitucional. Sao Paulo: Almedina. 2018, p. 316).
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Consideracoes finais

Assistiu-se a uma reviravolta decisiva no campo da responsabilidade civil
nas recentes décadas, a partir do reconhecimento da efetividade do principio da
solidariedade social sobre o dever de indenizar, exigindo a releitura critica dos re-
quisitos da responsabilidade civil, em especial, a culpa, culminando no conhecido
fendmeno de “erosao dos filtros da responsabilidade civil”.®¢ O inaugurado modelo
solidarista de responsabilidade civil, fulcrado na protecao da pessoa e nao no pa-
trimonio, atende, prima facie, a uma exigéncia irresistivel de protecao da pessoa
e nao so6 do patrimonio.®” A solidariedade passa a ser a guia mestra dos regimes
de responsabilizagao no campo da teoria geral da responsabilidade civil.®®

Em nome da ampliagao da tutela da vitima de danos injustos, assistiu-se ao
fendmeno da erosao dos filtros da responsabilidade civil, que na visao de parcela
da doutrina, ndo representaria uma “subversao acéfala da dogmatica tradicional
[mas, em verdade] a erosao dos filtros da responsabilidade civil explica-se, em
larga medida, por uma sensibilidade crescente dos tribunais a necessidade de
assegurar alguma reparagao as vitimas de um dano”,*® constatando-se que certos
elementos da responsabilidade civil, em especial a culpa, apresentar-se-iam como
uma roupa excessivamente justa para compensar todas as vitimas,'®® de modo a
demandar sua releitura em prol da solidariedade.

% A erosado dos filtros da responsabilidade civil, explica o Professor Anderson Schreiber, “quer significar a
relativa perda da importancia da prova da culpa e da prova do nexo causal na dinamica contemporanea
das agoes de responsabilizacdo” (SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias de responsabilidade civil bra-
sileira. In: Revista Trimestral de Direito Civil, v. 22, abr./jun. 2005. Rio de Janeiro: Padma, 2000, p. 47).

97 “Os estatutos fundamentais do novo direito estampam-se com outra feicdo, rejeitando — ou tornando
desimportante — aquela seguranga advinda de um sistema centrista e fechado em si mesmo, a volta
do individuo, e cujo fim era a construcao de seu acervo patrimonial, a garantia da liberdade contratual
e a constituicdo matrimonializada de sua familia. Estampam-se, certamente, na insuperavel urgéncia
de reestruturacdo da primazia da pessoa humana [...]” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Responsabilidade civil: o0 estado da arte no declinio do segundo milénio e albores de um tempo novo. /n:
NERY, Rosa Maria de Andrade; DONNINI, Rogério (Org.). Responsabilidade civil: estudos em homenagem
ao professor Rui Geraldo Camargo Viana. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 192).

%8  “QOs paradigmas do individualismo filos6fico e do liberalismo econdmico formatam uma concepgao que ja
nao condiz mais com a cultura e a filosofia do milénio novo. Como um retrato que ja ndo se suporta mais
em sua propria moldura — estreita demais para o novo enfoque — avolumam-se as novas necessidades,
emergem as atuais tendéncias e contemporenealiza-se a mentalidade reparatoria” (HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil: o estado da arte no declinio do segundo milénio e
albores de um tempo novo. /n: NERY, Rosa Maria de Andrade; DONNINI, Rogério (Org.). Responsabilidade
civil: estudos em homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo Viana. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 203).

%  SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias de responsabilidade civil brasileira. In: Revista Trimestral de
Direito Civil, v. 22, abr./jun. 2005. Rio de Janeiro: Padma, 2000, p. 56.

100 “Dans ce contexte, la commisération sociale, qui jusque-la profitait surtout aux responsables tenus
de leurs seules fautes, se tourne du cote des victimes. La faute, comme fondement unique de la
responsabilité civile, devient alors un vétement trop étrigué pour indemniser toutes les victimes.” Em
traducao livre: “Nesse contexto, a solidariedade social, que até entdo beneficiava principalmente os
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Esse movimento, somado a expansao de atividades de risco, € o pano de
fundo historico subjacente a introdugcao da clausula geral de risco insculpida no
artigo 927, paragrafo Gnico do Cddigo Civil de 2002, que culminou na importante
expansao da imputacado objetiva no Brasil. E como elucidava Josserand em 1941,
ao reconhecer que “nao é dizer que a velha teoria da culpa aquiliana esteja conde-
nada, mas que sua insuficiéncia é certa e se acusa cada vez mais”, de modo que
“a responsabilidade moderna comporta dois polos, 0 polo objetivo, onde reina o
risco criado e o0 polo subjetivo onde triunfa a culpa; e € em térno désses dois polos
que gira a vasta teoria da responsabilidade” .t

Se era com alguma certeza que, no curso do processo de industrializacao,
afirmava-se a presenga marcante do risco e a insuficiéncia da regra da culpa e os
desafios proprios da prova diabdlica, modernamente é com absoluta clareza que
se vislumbra a necessidade de determinar critérios objetivos de determinagao do
risco apto a deflagrar a objetivacao da responsabilidade pela clausula geral inscuk
pida no artigo 927, paragrafo (nico do Codigo Civil de 2002.

A objetivacao da responsabilidade civil, portanto, € medida que atende ao
postulado da socialidade, insculpido, no Brasil, no artigo 32 | da Carta da RepQ-
blica.**? Se o rudimentar surgimento das maquinas, da energia elétrica e da en-
genharia atdbmica preocupavam Serpa Lopes em 1962 quanto aos danos que a
responsabilidade civil deveria dar conta,'® os danos atuais, atrelados as novas

responséaveis apenas por suas faltas, passa a pender para o lado das vitimas. A culpa, como Unica
base da responsabilidade civil, torna-se entdo uma vestimenta muito acanhada para compensar todas as
vitimas” (JOURDAIN, Patrice. Les principes de la responsabilité civile. Editions Dalloz. 2010, p. 11).
JOSSERAND, Louis. Evolugado da Responsabilidade Civil. In: Revista Forense, vol. LXXXVI, 1941, p. 559.
“Il diritto della responsabilita civile presenta quindi una connotazione chiaramente sociale, poiché le
conseguenze derivante dalle norme di diritto privato che regolamentano gli atti illeciti ricadono direttamente
sulla coseita in senso lato, sull’ambiente e sulle generazioni future. Esso & inoltre correlato sai al valore
d’uso sai al valore di scambio, nel senso che i danni contro terzi innocenti possono essere inflitti sai
attraverso I'uso di una cosa (alla guida di un’automobile, per esempio) sai attraverso trasferimento
contrattuale con conseguenze pregiudizievoli nei loro confronti [...]. Un sistema solido di diritto in materia
di responsabilita civile rappresenta I'ossatura di una societa basata su obblighi e responsabilita ed & per
questo motivo che si rivela un aspetto cosi importante nella ricostruzione di un ordine eco-giuridico”. Em
traducao livre: “O direito da responsabilidade civil tem, portanto, uma clara conotagao social, pois as
consequéncias decorrentes das normas de direito privado que regulam os atos ilicitos recaem diretamente
sobre as coisas em sentido amplo, sobre 0 meio ambiente e sobre as geragoes futuras. Também esta rela-
cionado ao uso do valor e ao valor de troca, no sentido de que danos contra terceiros inocentes podem ser
infligidos através do uso de uma coisa (dirigir um carro, por exemplo) ou através de transferéncia contra-
tual com consequéncias prejudiciais para eles (...). Um sistema robusto de responsabilidade civil é a espi-
nha dorsal de uma sociedade baseada em obrigagdes e responsabilidades e € por isso que é um aspecto
tdo importante na reconstrucao de uma ordem eco-legal” (MATTEI, Ugo; QUARTA, Alessandra. Punto
di svolta: ecologia, tecnologia e diritto privato. Dal Capitale ai beni comuni. Italia: Aboca, 2018, p. 188).
103 “Se, de um lado, o progresso revolucionario da maquina, o desenvolvimento prodigioso da energia elétrica
0s engenhos atdémicos estarrecem e maravilham, de outro lado geram constantes e enormes perigos a
vida humana, a sua integridade, o que pde em agitagdo o problema da responsabilidade, pois, a cada
atentado sofrido pelo homem, seja em relacéo a sua pessoa fisica, seja ao seu patrimonio, corresponde
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tecnologias, ao tratamento de dados pessoais, ao emprego de inteligéncia artificial
e a operacao de provedores de aplicagoes na internet, sem contar o emprego de
novas tecnologias no campo da genética, da educacao, dos alimentos transgénicos
e tantas outras mudangas, impdoem a responsabilidade civil profundas mudancas e
desafios — em especial na assuncao do risco enquanto fundamento da imputacao
objetiva.'®* A teoria objetiva, inserida no ambito da sociedade de risco, buscou,
em (ltima analise, criar seguranca juridica no contexto de criagao de atividades
arriscadas, como explica Alvino Lima.s

E preciso ter em mente que a superacao da culpa — e, por vezes, a flexibiliza-
¢do da causalidade — podem ser antibidticos perigosos em prol da tutela da vitima
e implicarem, na verdade, a imputacao objetiva injusta.®® De um lado, afigura-se
como va a tentativa de enxergar a salvacao para o desafio da imputagao objetiva
nas novas tecnologias na tipificagcao especifica dos regimes de responsabilidade
civil, por meio da edicao de cada lei especifica, a uma pois ao legislador é impos-
sivel acompanhar o progresso tecnologico com a mesma velocidade com que as
inovagoes tecnologicas se apresentam e, a duas, pois a premissa de que a lei
especifica é a tabua de salvacdo dos desafios hermenéuticos de direito privado
parte do insuficiente método hermenéutico da subsuncao, sendo a interpretacao
literal o Gltimo dos trunfos do exegeta.*’’

uma quebra do equilibrio patrimonial que a ordem juridica tem o dever de manter. Ha, por conseguinte,
a imperativa necessidade de criar remédios adequados ao restabelecimento deste status quo ante”
(LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. 3. ed. cit. p. 186).

104 “Em particular, no que se refere a responsabilidade civil, um conjunto de eventos contribuiu para o seu
forte incremento: as atividades provenientes do progresso técnico, embora Uteis e imprescindiveis,
trouxeram novos perigos e estes perigos novos danos; tais danos com frequiéncia eram ‘andnimos’ e
ndo decorriam de especificos atos individuais embora fossem fruto daquelas atividades; novos danos
também diziam respeito a novos interesses, que passavam a ser protegidos pelo ordenamento. Disto
concretamente resultou uma nova concepgao juridica de dano ressarcivel” (MORAES, Maria Celina Bodin
de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. /n: MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da
pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Processo, 2016, 12 Reimpressao,
p. 396).

105 “A teoria objetiva da responsabilidade civil, partindo de uma verdade real e incontestavel que a vida
forneceu ao jurista — a criacdo da inseguranga material da vitima, da desigualdade manifesta entre os
criadores de riscos e aqueles que suportam os efeitos nocivos destes perigos criados —, procurou na segu-
ranga juridica, responsabilizando o homem pelo fato decorrente de sua atividade, aquela igualdade a que
se refere o notavel jurista italiano” (LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 329).

106 “Se o proprio desenvolvimento social traz consigo a ampliagdo dos riscos, ndo sendo, pois, possivel

afasté-los, ainda que se possa minimiza-los, resta a imperiosa necessidade de se discutir seriamente

como enfrenté-los, sob pena de sermos obrigados a conviver com a dlvida atinente a o que é mais juto

(ou injusto), o desamparo da vitima ou a responsabilizagdo daquele que ndo deu, efetivamente, causa ao

dano?’ (RITO, Fernanda Paes Leme Peyneau. Dilemas de uma sociedade de risco: a causa dos danos e

a reparagao integral da vitima. /n: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Org.). Dialogos sobre direito

civil. Volume lll.. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 64).

“A tendéncia da moderna teoria juridica orienta-se, cada vez mais, no sentido de repelir a interpretagao

puramente literal dos dispositivos legais. Com efeito, a aplicacao da norma juridica ao fato concreto
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A saida, assim, para buscar o equilibrio entre imputacao e novas tecnologias
parece nao ser necessariamente nova: funcionalizar. Na licao de Perlingieri, todo
instituto juridico € composto por estrutura e fungao, mas a fungao € que determina
a estrutura, a qual segue — e nao precede — a fungao.'°® Procura-se, portanto, fun-
cionalizar o risco a que alude a clausula geral de risco do ordenamento juridico bra-
sileiro, reconhecendo que seu processo interpretativo € complexo, uno e coerente
com todo o sistema, a demandar critérios auxiliares na interpretacao da justeza
da imputagao objetiva.

Constatou-se que tanto as teorias do risco criado, do risco proveito, do risco
da atividade e do risco integral, quanto os critérios inerentes aos conceitos “por
sua atividade” e “normalmente desenvolvida” desenvolvidos até aqui pela doutrina,
ainda que historicamente possam ter exercido Gtil papel ao auxiliar o intérprete na
investigacao das justas causas de imputacao objetiva, nao mais afiguram-se como
bastante para determinar a adequagao ou nao da incidéncia do regime objetivo de
responsabilidade civil as atividades potencialmente arriscadas. Ora, se quase tudo
se torna arriscado, especialmente as novas tecnologias, no siléncio do legislador,
a mera potencialidade de risco justifica a imputacao objetiva?

Referéncias
ALPA, Guido. Responsabilita civile e danno. Italia: Il Mulino, 1991.

ALVIM, Agostinho. Da inexecug¢ao das obrigacoes e suas consequéncias. Sao Paulo: Saraiva,
1980.

ASCARELLI, Tullio. Corso di diritto coomerciale. 3. ed. Milano: Giuffré, 1962.

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: teoria geral das obrigagdes. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987.

BECK, Ulrich. Risk society: towards a new modernity. Tradugao de M. Ritter. London: Sage,
1992.

BRAINER, Diego. O papel da responsabilidade civil na regulagao dos riscos. In: SOUZA,
Eduardo Nunes de; GUIA SILVA, Rodrigo da. Controvérsias atuais em responsabilidade civil:
estudos em perspectiva civil-constitucional. Sdo Paulo: Almedina. 2018.

DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentéarios do novo codigo
civil. Vol. Xlll. Sao Paulo: Forense, 2004.

nao é uma tarefa mecéanica, mas, ao contrario, atividade essencialmente criadora, devendo ater-se,
principalmente, ao postulado da razoabilidade” (WALD, Arnoldo. Agao revocatéria. Decadéncia. Inicio da
contagem do prazo. Interpretagao dos arts. 56, §12, e 132 §12 do Dec. Lei 7.661.45. In: Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais: RDB, v. 10, n. 37, jul./set. 2007, p. 207).

108 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 643.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 34, n. 4, p. 55-92, out./dez. 2025 89



JOAO QUINELATO

FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

FRAZAO, Ana. Risco da empresa e caso fortuito externo. Civilistica.com,v. 5, n. 1, jul. 2016,
p. 5. Disponivel em https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article /view/239. Acesso em:
7 jan. 2026.

GEITSFIELD, Mark A.; KARNER, Ernst; KOCH, Bernhard. Comparative Law Study on Civil Liability
for Artificial Intelligence. In Tort and Insurance Law, vol. 37. Austria, 2023.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil: o estado da arte no
declinio do segundo milénio e albores de um tempo novo. /n: NERY, Rosa Maria de Andrade;
DONNINI, Rogério (Org.). Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao professor Rui
Geraldo Camargo Viana. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

JOSSERAND, Louis. Evolucao da responsabilidade civil. Revista Forense, vol. 86, Rio de
Janeiro: Forense, 1941.

JOURDAIN, Patrice. Les principes de la responsabilité civile. Paris, Editions Dalloz. 2010.

KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos iniciais sobre a contigencialidade dos institutos de
direito civil. /n: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz
Costa; MEIRELES, Rose Melo Vencelau (Org.). Direito Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2015, v. Il

LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. V. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1962.

MARINO, Francisco. Parsons, Reale e a estruturas sociais — O conceito de atividade geradora
de risco na clausula geral de responsabilidade objetiva do Codigo Civil. /n: SIMAO, José
Fernando; PAVINATO, Tiago (Coord.). Liber amicorum Teresa Ancona Lopez. estudos sobre
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Almedina, 2021.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um sistema em constru¢ao — As clausulas
gerais no projeto de codigo civil brasileiro. Revista de Informagéo Legislativa, Sao Paulo,
v. 35, n. 139, p. 5-32, jul./set. 1998.

MATTEI, Ugo; QUARTA, Alessandra. Punto di svolta: ecologia, tecnologia e diritto privato. Dal
Capitale ai beni comuni. Sansepolcro/Italia: Aboca, 2018.

MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Rego; ROSENVALD, Nelson. Clausula geral de risco da
atividade: duas décadas do paragrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil. /n: TEPEDINO,
Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia; QUINELATO, Jodo (Coord.). 20 anos de vigéncia do codigo
civil na legalidade constitucional. Indaiatuba: Foco, 2023.

MONTEIRO, Jorge Sinde. Estudos sobre a responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 1983.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 95, n. 854, p. 11-37, dez. 2006.

90 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 34, n. 4, p. 55-92, out./dez. 2025



A CLAUSULA GERAL DE RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO...

MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacao do direito civil e seus efeitos sobre
a responsabilidade civil. In: Na Medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil. Rio de
Janeiro: Processo, 2016.

MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade por presungdo de causalidade. Rio de
Janeiro: GZ, 2010.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

REALE, Miguel. Diretrizes sobre o Projeto de Codigo Civil. In: Estudos de Filosofia e ciéncia
do direito. Sao Paulo: Saraiva, 1978

REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

RITO, Fernanda Paes Leme Peyneau. Dilemas de uma sociedade de risco: a causa dos danos
e a reparacao integral da vitima. /n: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Org.). Dialogos
sobre direito civil — Volume lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2012.

RODOTA, Stefano. // problema della Responsabilita Civile. Mildo: Dott A. Giuffré Editore, 1964.

RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz et alii. Responsabilidade Civil Contemporéanea. Sdo Paulo:
Atlas, 2011.

SALEILLES, Raymond. Les accidents de travail et la responsabilité civile: (Essai d’une
théorie objective de la responsabilité délictuelle). Paris: Librairie nouvelle de droit et de
jurisprudence, 1897.

SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. A clausula geral de responsabilidade civil objetiva.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do Consumidor
e a defesa do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile em droit frangais. Paris: Librarie Générale
de Droit, 1951.

SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias de responsabilidade civil brasileira. In: Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 22, abr./jun. 2005. Rio de Janeiro: Padma, 2000.

SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Da erosao dos filtros
da reparagdo a diluicdo dos danos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa e socializagcdo do risco. Belo Horizonte:
Editora Bernardo Alvares S.A, 1962.

SOUZA, Wendell Lopes Barbosa. A responsabilidade civil objetiva genérica fundada na
atividade de risco (teoria geral e hipoteses praticas). Dissertagao (Mestrado em Direito Civil).
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2009, p. 109.

TEPEDINO, Gustavo. A evolugcao da responsabilidade civil no direito brasileiro e suas
controvérsias na atividade estatal. In: Temas do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 34, n. 4, p. 55-92, out./dez. 2025 91



JOAO QUINELATO

TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Vol. 1l. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos de direito civil: responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

TEPEDINO, Gustavo. O ocaso da subsuncao. /n: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

TRIMARCHI, Pietro. Rischio e responsabilita oggetiva. Milano: A. Giuffre, 1961.
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — Responsabilidade civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. A responsabilidade civil objetiva do direito de danos. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

WALD, Arnoldo. Agdo revocatéria. Decadéncia. Inicio da contagem do prazo. Interpretagao
dos arts. 56, §1°, e 132 §1° do Dec. Lei 7.661.45. In: Revista de Direito Bancério e do
Mercado de Capitais: RDB, v. 10, n. 37, jul./set. 2007.

Recebido em: 07.01.2026
Aprovado em: 11.03.2026

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2025 da Associagdo
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

QUINELATO, Jodo. A clausula geral de responsabilidade civil objetiva do Codigo
Civil Brasileiro: origens, fundamentos e desafios interpretativos. Revista Brasileira
de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 34, n. 4, p. 55-92, out./dez. 2025.
DOI: 10.33242/rbdc.2025.04.004.

92 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 34, n. 4, p. 55-92, out./dez. 2025



