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RESUMO

Este artigo tem por objetivo analisar, com base na lei e na doutrina civilista, em que medida as
hipéteses de solidariedade passiva que incidem no ambito da responsabilidade civil derivada da
propriedade da coisa sdo compativeis com 0s pressupostos da responsabilidade civil
recepcionados pelo Codigo Civil de 2002. Para tanto, fez-se necessaria a analise de aspectos
técnicos da solidariedade obrigacional e do contexto fatico e normativo em que se insere a
responsabilidade civil pela guarda da coisa. O modo indiscriminado pelo qual a jurisprudéncia
vem presumindo a responsabilidade solidaria do proprietario e a trivial utilizacdo da dignidade
da pessoa humana como fundamento para tanto exprimem desprezo a hermenéutica e
auséncia de apego as escolhas legislativas. Mais que isso, violam a prépria legalidade
constitucional, que jamais corroboraria para a sujeicdo agravada de um patriménio sendo pelos
estritos termos da lei.
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ABSTRACT

This article aims to analyze, on the basis of the law and the civil doctrine, the extent in which the
hypotheses of passive solidarity that fall within the scope of civil liability derived from ownership
are compatible with the assumptions of civil liability admitted by the Brazilian Civil Code of 2002.
To this end, it was necessary to analyze technical aspects of obligational solidarity and the
factual and normative context in which is inserted the civil liability for the custody of the thing.
The indiscriminate way by which Brazilian jurisprudence has assumed the joint liability of the
owner and the trivial utilization of the human dignity as basis for this expresses contempt for
hermeneutics and absence of adherence to legislative choices. More than that, they violate the
constitutional legality itself, which would never enforce the aggravated subjection of a property if
not by the strict terms of the law.

KEYWORDS: non-contractual civil liability; passive solidarity; propriety; hermeneutics.

“Nunca compreendi a solidariedade” — Henrik Ibsen

1 INTRODUCAO

Para a doutrina civil constitucional, produto da conjugacdo dos movimentos de perda do
protagonismo do Cddigo Civil no ordenamento juridico e de ascensao do constitucionalismo
(LEAL, 2015, p. 126), a leitura dos institutos de direito privado requer o reconhecimento da
unidade e da complexidade da ordem juridica vigente. Isso significa que o texto constitucional
deve incidir nas relagdes privadas e nos conflitos derivados delas de forma cada vez mais
incisiva, pois a ordem juridica, apesar de se mostrar complexa e diversa no que tange as suas
fontes, deve permanecer centrada nos valores constitucionais (SCHREIBER; KONDER, 2016,
p. 06).

Do desenvolvimento de tal metodologia parece decorrer a tendéncia de preponderancia
da funcéo reparatéria na seara da responsabilidade civil. De fato, visualiza-se a tendéncia, por
parte dos estudiosos da area, de deslocar o foco da responsabilidade por culpa para a
responsabilidade independente de culpa, por meio de conceitos como solidariedade, seguranca
e risco (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 35).

Nessa toada, ao lado do combate a trivializacdo da dignidade da pessoa humana como

critério para imputacdo do dever de reparar, pde-se, para o civilista contemporaneo, o desafio
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de perceber e manejar de forma adequada os conceitos indeterminados dos quais o legislador
tem se valido para alcancar a pacificacdo dos conflitos, o que implica a identificacdo de
parametros que especifiquem seu contetdo (SCHREIBER; KONDER, 2016, p. 13).

Nesse cenario, considerando que o principio da legalidade constitui a principal garantia
do cidadéo frente ao Estado, este artigo se propde a discutir em que medida as hipéteses de
solidariedade passiva que incidem no ambito da responsabilidade civil derivada da propriedade
da coisa exprimem compatibilidade com os pressupostos da responsabilidade civil
recepcionados pelo Caodigo Civil de 2002.

O objetivo principal almejado é explicar, com base na lei e na doutrina civilista, os
principais aspectos referentes a responsabilidade civil derivada da propriedade da coisa e a
presuncdo de solidariedade obrigacional sob a 6tica do Codigo Civil de 2002. Dessa forma,
pretende-se chegar a uma explanacgéo acerca da possivel ilegalidade das decisfes judiciais que
reconhecem solidariedade obrigacional fora dos casos previstos em lei e em contrato, 0 que
também constituiria ofensa a clausula constitucional da separagéo dos poderes.

Para isso, inicialmente, serdo feitas algumas consideragbes técnicas sobre a
solidariedade obrigacional. Em seguida, analisar-se-4 o contexto fatico de origem da
responsabilidade civil decorrente do dever de guarda e de controle, bem como seu tratamento
legal e aspectos problematicos. Por ultimo, serd também abordada a atual tendéncia de
supressdo do nexo causal, relacionando-a ao contexto da responsabilidade derivada da
propriedade da coisa e a imputacao de responsabilidade solidaria do proprietario.

No desenvolver desses trés itens, pretende-se demonstrar que, se para a principiologia
da responsabilidade civil um prejuizo ndo reparado € um fator de inquietacdo social (VENOSA,
2019, p. 443), mais ainda o sera a reparagado de dano que, com 0 objetivo de conduzir a vitima
ao status quo ante, desnature o sistema de pesos e contrapesos e sujeite injustamente — e de

forma agravada — um patriménio.

2 CONSIDERACOES TECNICAS SOBRE A SOLIDARIEDADE OBRIGACIONAL

Ao discorrer sobre a dindmica das partes na obrigacao sob a 6ética do Direito Romano,
Thomas Marky ensina que havia uma espécie de obrigacdo em que “[...] cada credor ou cada

devedor pode exigir ou deve a prestacédo toda, mas o recebimento por um dos co-credores ou
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pagamento por um dos co-devedores extingue a obrigagdo para todos [...]” (MARKY, 1995, p.
108). Eram as obrigacdes in solidum.

De acordo com Caio Méario da Silva Pereira, “[...] ha solidariedade quando, na
mesma obrigacéo, concorre pluralidade de credores, cada um com direito a divida toda,
ou pluralidade de devedores, cada um obrigado a ela por inteiro [...]” (PEREIRA, 2020,
p. 79). Esse é o conceito extraido do diploma legal em vigor, precisamente do artigo
264 do Cddigo Civil de 2002.

Observa-se, assim, que no ordenamento juridico pétrio vigente, a solidariedade
obrigacional se op8e a regra concursu partes fiunt, pela qual o vinculo da obrigacdo se
divide em tantas relacbes juridicas autbnomas quantos forem os seus titulares
(RODRIGUES, 2002, p. 61) e direito e responsabilidade sao proporcionais
(MONTEIRO, 1999, p. 146).

A partir da observancia de seu mecanismo de funcionamento, é possivel inferir
que a solidariedade obrigacional consiste na conjugacdo de dois elementos: a
pluralidade subjetiva e a unidade objetiva.

Nesse contexto, as disposi¢cdes que regem a solidariedade diferem principiologicamente
daquelas que ordenam as obrigacfes conjuntas. Nestas, ao contrario do que se da nas
obrigacdes solidarias, dever e responsabilidade sdo proporcionais (concursu partes fiunt)*.

Conhecer a solidariedade obrigacional com a precisao devida, contudo, implica
realcar sua finalidade principal. Tal abordagem se faz necessaria quando se tem em
mente que, uma vez sendo a solidariedade um atributo da relacédo obrigacional, aquela
serve de reforco para a persecucéo de um fim especifico®.

Nesse ponto, Silvio Rodrigues ensina que a solidariedade tem como propdsito

principal reforcar, dentro do possivel, as garantias do credor (RODRIGUES, 2002, p.

4 E por isso que se diz que “sé por impropriedade de linguagem se pode atribuir aos devedores, nessa
modalidade, a denominacéo de coobrigados, porquanto cada um responde exclusivamente pela sua
parte” (MONTEIRO, 1999, p. 147).

5 Este fim especifico perseguido varia, justamente por ser inerente as relacdes sociais, das quais a
relacao juridica é especie. “[...] Os homens, visando a obtencéo de fins diversos e mdltiplos, entram em
contato uns com os outros. H4 uma infinidade de lagos prendendo os homens entre si, mas nem todos
séo de natureza juridica. A rigor, ninguém se relaciona na sociedade visando a fins estritamente juridicos.
Sao fins morais, religiosos, econdmicos, estéticos, artisticos, utilitarios, que determinam a conduta
humana” (REALE, 2004, p. 214).
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69). Desse modo, se a obrigacdo solidaria “[...] se caracteriza pela coincidéncia de
interesses, para a satisfacdo dos quais se correlacionam os vinculos constituidos [...]"
(GOMES, 2004, p. 75), as intencBes coincidentes dizem respeito a garantia do
adimplemento, seja ela na obrigacdo contratual ou na extracontratual.

Este fim utilitario, a seguranca do adimplemento, é possivel mediante a configuracdo
pelo ordenamento de uma relacdo juridica que ndo corresponde a regra das relacdes
obrigacionais (concursu partes fiunt). E o que ensina Caio Mario da Silva Pereira, quando afirma
que a solidariedade é de cunho excepcional e anormal (PEREIRA, 2020, p. 81).

O caréater de anormalidade e de excecao conferido a solidariedade remete, por sua vez,
a delimitacdo das suas fontes, e estas, no caso do ordenamento juridico brasileiro, estdo
peremptoriamente expressas no artigo 265 do Codigo Civil de 2002. O dispositivo, alias, possui
a mesma e exata redacdo do Cdédigo anterior, o de 1916°.

O ordenamento brasileiro, cumpre enfatizar, h4 mais de um século definiu duas fontes
das quais emanam a solidariedade: a lei e a vontade das partes. De acordo com Silvio
Rodrigues, seguiu o legislador ordinario a orientacdo tradicional consagrada pelo Codigo
francés (artigo 1.202) e acolhida pelos Cdadigos espanhol (artigo 1.137), argentino (artigo 699) e
italiano de 1865 (artigo 1.184). Ao mesmo tempo, abdicou’ da orientacdo em sentido contrario,
presente no Codigo alemao de 1896 (artigo 1.294) e no Cédigo italiano de 1942 (artigo 427),
que presume a solidariedade (RODRIGUES, 2002, p. 66 e 67). Caio Mario da Silva Pereira
salienta que, nesses casos, vigora a chamada solidariedade jurisprudencial ou costumeira
(PEREIRA, 2020, p. 82).

Como néo é o caso do sistema brasileiro, Clovis Bevilaqua acerta ao dizer que
“[...] a solidariedade € de excepcao, se ndo deve jamais presumir [...]” e que deve ela
“[...] ser expressamente constituida por um dos fundamentos seguintes: um contracto,

uma disposigao testamentaria ou a determinagao da lei [...]” (BEVILAQUA, 1977, p. 83).

6 “Art. 896. A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes” (Lei n° 3.071 de 1°
de janeiro de 1916. Institui o Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. In: Diario Oficial da Uniéo,
Brasilia, DF, 05 jan. 1916. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/norma/573283/publicacao/15757796.
Acesso em: 26 fev. 2022.).

7 Vale destacar, entretanto, que o Projeto de Cddigo de Obrigacdes de 1965 previa a solidariedade

passiva presumida, admitida “[...] sempre que diversos devedores, em um sé instrumento, se obrigam
para com o mesmo credor, salvo se contrario resultar da lei ou do contrato [...]" (PEREIRA, 2020, p. 81 e
82).

Revista Vertentes do Direito / e~-ISSN 2359-0106 / vol 09. N.02 -2022 — p.108 — 137


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio
https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v9n2.p108-137

113
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 9, n. 2, 2022.

https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v9n2.p108-137

Assim, fixou o grande elaborador do Cdédigo de 1916 as duas modalidades da
solidariedade: a convencional e a legal.

Para a andlise da modalidade legal da solidariedade, é interessante lembrar que [...]
nao ha relacdo juridica sem norma, explicita ou implicita, que como tal a qualifique” (REALE,
2004, p. 217). Essa nocao deve estar clara nos casos em que a configuracdo da relacdo juridica
implica um agravamento da situacdo do devedor, e, sem dulvida, é isso que ocorre nas
hipéteses de solidariedade legal, tendo em vista que a solidariedade ativa inexiste em texto
legal no Brasil (PEREIRA, 2020, p. 87).

Ademais, € bastante pertinente lembrar que o vinculo da solidariedade passiva,
do ponto de vista de sua relacao externa, sujeita os devedores solidarios aos caprichos
e conveniéncias do credor, desequilibrando a estrutura sinalagmatica obrigacional.
Desse modo, € vélido destacar que o agravamento da situacdo do devedor sé pode
ocorrer mediante vinculo de atributividade® legitimo e que este, nos termos do artigo
265 do Cddigo Civil de 2002, s6 pode ser representado pela vontade do legislador ou
das partes, sob pena de indevida — e ilicita — presuncéo.

Além disso, se “[...] o alvo do legislador em todas as hipoteses em que determina
a solidariedade €, precipuamente, reforcar a possibilidades de solugdo da obrigagao”
(RODRIGUES, 2002, p. 69), a vantagem da solidariedade passiva € justamente atribuir
“[...] maior probabilidade de bom éxito para o credor, inclusive quanto a facilitagdo da
cobranca e da execugcdo” (PONTES DE MIRANDA, 1958, p. 331).

Dessa forma, apenas se inserido pela lei ou pela vontade das partes € que o
atributo da solidariedade sera capaz de assumir sua funcdo, qual seja, estimular e
garantir o desenvolvimento do crédito (MONTEIRO, 1999, p. 157) e produzir seguranca
juridica. Isso porque, se é o fim, e ndo o conteudo, que gera a solidariedade (PONTES
DE MIRANDA, 1958, p. 334), guarda maior harmonia com a realidade que a atuagéo de

varios devedores na mesma relacdo obrigacional pressuponha um interesse comum

8 Cabe dizer que o vinculo de atributividade, elemento fundamental da relacdo juridica, pode ser
compreendido como “[...] o vinculo que confere a cada um dos participantes da relacdo o poder de
pretender ou exigir algo determinado ou determinavel” (REALE, 2004, p. 219).
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(MONTEIRO, 1999, p. 161), o qual sera determinado ora pela autonomia privada, ora
pela reprodutora legitima da vontade geral.

Outrossim, € a propria nocdo de fim comum que preceituam o artigo 942 do
Caodigo Civil de 2002 e seu paragrafo uUnico, que atribuem o carater solidario as
obrigacdes contraidas em virtude da ofensa ou violagcdo dos direitos de outrem.
Realmente, como ressalta Pontes de Miranda, o que importa é a constituicdo de uma
relacdo juridica Unica, pois nem a causa das obrigacdes, nem a sua fonte, precisa ser a
mesma, ja que “um dos devedores pode dever em virtude de ato ilicito, outro, por férca
de lei, e outro por infracdo de contrato” (PONTES DE MIRANDA 1958, p. 334).

Nesse cenario, considerando a origem das dividas solidarias®, registra-se que a
ordem técnica que informa a solidariedade obrigacional, em harmonia com o principio
da legalidade, constitui importante garantia do cidadao frente a uma das ferramentas de
exercicio do poder estatal, qual seja, o Poder Judiciario. Efetivamente, tais
consideracfes importam para que se possa analisar o grave problema da criacéo
jurisprudencial de hipéteses de solidariedade, notadamente no caso de

responsabilidade civil extracontratual pela propriedade da coisa.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL PELA GUARDA DA COISA: ASPECTOS RELEVANTES
3.1 Teoria da guarda

Como se sabe, a jurisprudéncia brasileira vem concluindo que quem cede a
outrem, a qualquer titulo, a posse de seu veiculo automotor responde solidariamente

pelos danos que este, no controle do veiculo, vem a causar a terceiros, ainda que nao

9 As dividas solidarias tém origem “[...] por férca de lei, como acontece com as obrigacdes por atos
ilicitos, se mais de um autor teve a ofensa (Cddigo Civil, art. 1518), mas também se ha de entender
quanto as pessoas que respondem pelo dano ainda sem culpa, ou por culpa presumida [...]” (PONTES
MIRANDA, 1958, p. 335).
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tenha concorrido com culpa para a concretizagdo do evento danoso (FARIAS;
ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 594 e 595)1°,

E questionavel, porém, a sujeicdo de um patriménio, consequéncia légica da
responsabilidade civil, por meio de tal imputacdo!l. Embora a jurisprudéncia se
encontre coesa nesse sentido, “apenas afirma a solidariedade, sem qualquer esforco de
motiva-la” (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 594, 595 e 598)'2.

Dito isso, aponta-se que, nesses casos, 0 fundamento utilizado pelos tribunais

tende a ser a teoria da guarda da coisa conjugada com orientacdo no sentido da

10 Do voto relator que integra o RESp 537.347/MA, observa-se argumentacdo que considera a culpa
como pressuposto determinante para a imputacdo da responsabilidade do proprietédrio do veiculo
automotor. No entanto, o voto prossegue fazendo uso de conceitos oriundos da teoria do risco. Em
determinado ponto, o relator chega a afirmar a configuracéo da obrigagéo de indenizar do proprietério do
automovel independentemente da existéncia de relagdo de preposicdo, com fundamento na
periculosidade que a maquina ostenta (Superior Tribunal de Justica. Voto relator que negou
conhecimento ao recurso. Recurso Especial n° 537.347/MA. Relator: Ministro Jorge Scartezzini. 24 de
ago de 2004. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1341031
&num_registro=200300615161&data=20051010&tipo=51&formato=PDF. Acesso em: 26 ago 2022). J4 do
acérdao proferido no RESp 243.878/ES, extrai-se, sem nenhuma restricdo, que o proprietario que
empresta seu veiculo a outrem responde pelos danos culposos causados por este. Nesse caso, a
imputacao de responsabilidade solidaria ao proprietario do veiculo aparenta prescindir de atendimento a
requisitos minimos (Superior Tribunal de Justica. Voto relator que negou conhecimento ao recurso.
Recurso Especial n° 243.878/ES. Relator: Ministro Antdnio de Padua Ribeiro. 05 de dez de 2002.
Disponivel em;
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATCé&sequencial=509391&
num_registro=199901202175&data=20030217&tipo=51&formato=PDF. Acesso em: 26 fev 2022).

11 E importante ter em mente que “[...] todos os usos tradicionais do verbo imputar em matéria de
responsabilidade civil dizem respeito a uma das preocupacdes centrais do intérprete nessa matéria, a
saber, quem deve responder pelo dever de indenizar. Dado o sentido amplo do termo, € possivel utiliza-lo
para tratar diretamente da atribuicdo da obrigacdo reparatéria a certo agente, ou, ainda, para vincular
esse agente aos requisitos autorizadores da responsabilidade civil, seja a luz da clausula geral de
responsabilidade subjetiva, seja nos termos da cldusula geral ou das previsGes legais especificas de
responsabilidade objetiva” (SOUZA, 2018, p. 48 e 49).

12 Do voto do ministro relator proferido no julgamento do RESp 343.649/MG, depreende-se que a
jurisprudéncia do STJ tem se firmado no sentido de reconhecer a responsabilidade solidaria do
proprietario do veiculo envolvido em acidente causado por terceiro que obteve sua direcao de forma
consentida. A interposicdo do referido recurso visava impugnacdo de acérddo que sustentava
inexisténcia do dever de indenizar em razdo da ndo configuracdo de culpa in eligendo. O recurso foi
conhecido em razdo da divergéncia existente e provido, ficando evidente a auséncia de motivacdo quanto
aos requisitos legais que autorizam a responsabilidade solidaria do proprietéario (Superior Tribunal de
Justica. Voto relator que reconheceu a responsabilidade solidaria do proprietario que cede seu
veiculo para uso de terceiro. Recurso Especial n° 343.649/MG. Relator: Ministro Humberto Gomes de
Barros. 03 de fev de 2004. Disponivel em: https:/processo.stj.jus.br/processo/revista/docu
mento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1045333&num_registro=200101026167&d
ata=20040225&tipo=51&formato=PDF. Acesso em: 26 fev 2022).
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hY

protecdo a vitima'3, de modo que se garanta a reparacdo (FARIAS; ROSENVALD;
NETTO, 2017, p. 594, 595 e 598).

Com efeito, a teoria da guarda da coisa — animada ou inanimada — surgiu na
Franca no fim do século XIX (RODRIGUES, 2003, p. 89), constituindo “[...] avango em
relacdo ao tradicional sistema baseado na ideia de culpa do agente causador do dano,
a ser demonstrada pela vitima [...]" (GONCALVES, 2013, p. 191).

Considerando que a infortunistica foi por muito tempo disciplinada pelo direito
comum, a protecdo do operario, na maioria dos casos, se mostrava meramente
hipotética (MONTEIRO, 1999, p. 399). Nesse sentido, o contexto fatico ensejador da
teoria da guarda dispensa maiores justificativas, visto que sua origem tem respaldo na
necessidade de tornar viadveis as reparacdes pleiteadas em razdo de acidentes de
trabalho?4,

Para eximir os empregados — principais vitimas de acidentes envolvendo
maquinas a época — do pesado 6nus da prova da culpa, era indispensavel, segundo
Silvio de Salvo Venosa, responsabilizar os patrbes pelos acidentes causados por seu
maquinario, o que se deu pela via de uma pressuposicdo: a de que o guardidao das
maquinas utilizadas no ambito laborativo era o patrdo — titular ou possuidor delas — e
nao os empregados (VENOSA, 2019, p. 578).

De fato, ante a prova diabdlica da culpa, os empregados tinham suas pretensdes
retidas diante do Poder Judiciario. Porém, ainda que objetivo primitivo da teoria da

guarda fosse ampliar a possibilidade de concessdo da tutela jurisdicional, faz-se

13 Nesse sentido é o voto relator proferido no julgamento do Recurso Especial n° 145.358/MG (Superior
Tribunal de Justica. Voto relator que reconheceu a responsabilidade solidaria do proprietario do
veiculo. Recurso Especial n° 145.358/MG. Relator: Salvio de Figueiredo Teixeira. 27 de out de 1998.
Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processol/ita/
documento/mediado/?num_registro=199700597431&dt_publicacao=01-03-1999&cod_tipo_
documento=3&formato=PDF. Acesso em: 26 fev 2022).

14 Surgiu com a “[...] preocupagdo de juizes e juristas que, perplexos ante o crescente nuamero de
acidentes trazidos pelo desenvolvimento do maquinismo, e incapazes de lhes evitar as tragicas
consequéncias, ansiavam por encontrar meios mais amplos de proteger a vitima. Parecia-lhes evidente
que o tradicional sistema, baseado na ideia de culpa do agente causador do dano, a ser demonstrada
pela vitima, ndo propiciava a esta, de maneira adequada, a obtencdo do ressarcimento de seu prejuizo
[...]” (RODRIGUES, 2003, p. 89).
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necessario entender — por motivos de controle e seguranca juridica — por quais
técnicas, autorizadas pela lei, tal objetivo foi e deve ser alcancgado.

Em consenso, a doutrina aponta como fundamento legal que serviu de génese
para a teoria da guarda da coisa o artigo 1.384 do Cddigo Civil Francés (VENOSA,
2019, p. 578), sendo a regra consagrada por ele alvo de interpretacdo pelos tribunais
franceses depois de seu teor ter sido ignorado pelas cortes por mais de um século
(RODRIGUES, 2003, p. 89 e 90). A redacédo do dispositivo'®, por sua vez, reconhecia
ser responsavel pelo dano ndo somente quem lhe deu causa por fato préprio, mas
também aquele que o causou pelas coisas que tem o dever de guardar (VENOSA,
2019, p. 578).

Isto posto, a modalidade de responsabilidade decorrente do artigo 1.384 do
Cadigo Civil Francés foi se aperfeicoando a ponto de hoje ser aplicada em nao poucas
nacdes (RODRIGUES, 2003, p. 89). A explicacédo para isso esta no fato de que muitos
bens, no mundo moderno, podem ser perigosos, e isso, em razao de politica social, faz
surgir o dever juridico de vigilancia e cuidado, sob pena de seu proprietario ser obrigado
a reparar o dano produzido por tais bens (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 212).

Sobre o dever juridico originario de vigilancia ou custddia, muitas vezes correlato

a responsabilidade pela guarda da coisa, convém registrar que

[...] hd um dever inerente do guarda da coisa ou do animal em impedir que
esses eventos ocorram. A jurisprudéncia moderna ndo tem ddvidas em
responsabiliza-lo; a questao, hoje de maior valor teérico do que prético, € saber
gual a natureza dessa responsabilidade. Tem de examinar a relacdo de causa e
efeito entre esses atos e a imputabilidade. (VENOSA, 2019, p. 578)

Evidentemente, o exame da natureza juridica da responsabilidade do guarda é
de suma importancia, e, nesse ponto, discorda-se de Silvio de Salvo Venosa sobre a
a

questao ser de maior valor tedrico do que pratico, haja vista as implicacdes quanto &

15 Atualmente, a norma é prevista no artigo 1242 do Cédigo Civil Francés (Codigo Civil Francés de 1803.
In: République Francaise, Franca, 15 mar. 1803. Disponivel em:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721. Acesso em: 26 fev.
2022).
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responsabilidade de indenizar a vitima do dano causado pela coisa. Uma delas, em
especial, diz respeito a identificacdo precisa do guardido, imprescindivel para evitar, por
parte das cortes, exigéncias que extrapolem o limite do bom senso?®.

Nesse sentido, inclusive, encontra-se a licdo de Caio Mario da Silva Pereira, ao
afirmar que “a determinagdo do ‘guardido’ € um dos pontos essenciais da
responsabilidade pelo fato da coisa, mas, paradoxalmente, € sobre ele que a
jurisprudéncia e a doutrina hesitam [...]” (PEREIRA, 2016, p. 140). Tal hesitacao é
justificavel, visto que “[...] ndo se pode responsabilizar arbitraria e indiscriminadamente
qualquer pessoa, mas somente aquela que tem relagdo de fato com a coisa, isto €, que
tem certo poder sobre ela [...]” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 213).

E certo que, como se explicou acima, a nocdo de guarda veio para curar um mal
especifico. Porém, a evolucéo da tese alcancou outras (e varias) situacfes do cotidiano
atual. A titulo de demonstracdo do intenso esfor¢co despendido pela civilistica a fim de
definir o guarda da coisa, tem-se o desenvolvimento de critérios especificos para cada
dificuldade fatica encontrada pelo sistema juridico: o critério do proveito!’, o critério da

direcdo material'®, o critério do direito de direcéo’® e o critério da direcéo intelectual®.

16 A titulo de exemplo, “[...] em caso sintomatico, a Cour d’appel de Paris, examinando a situagdo de um
alpinista atingido por uma pedra deslocada por um colega que seguia acima dele na escalada, aplicou a
teoria da guarda, presumindo a culpa deste Ultimo por ter se tornado, no entendimento da corte,
“guardido da pedra”, e, conseqiientemente, responsavel pelos danos derivados do seu deslocamento. A
deciséo foi reformada pela Cour de Cassation, que recordou somente ser possivel a aplica¢édo da teoria
da guarda sobre bens ou animais sobre os quais o0 responsavel tenha comando ou governabilidade, o
que, por 6bvio, ndo se aplica a relacdo entre alpinistas e pedras. A decisdo ilustra, contudo, como o
conceito tradicional da teoria da guarda tem sido alargado, a fim de reduzir ou até eliminar, em muitos
casos, 0 peso que a prova da culpa desempenharia na dindmica tradicional da responsabilidade civil”
(SCHREIBER, 2005, p. 49).

17 Para o critério do proveito “[...] seria o ‘guarda da coisa’ quem dela se aproveitasse economicamente, o
gue j& atraia a doutrina para o terreno do risco: ubi emolumentum ibi onus [...]" (PEREIRA, 2016, p. 141).
18 Para o critério da diregao material, “[...] Guarda era a pessoa que detinha materialmente a direcao da
coisa (o guarda do automdvel seria 0 motorista, quando estivesse ele em marcha, mesmo que néo fosse
preposto do proprietario) [...]” (PEREIRA, 2016, p. 141).

19 O critério do direito de direg&o estabelecia que “[...] guarda seria a pessoa a qual a situag&o juridica
conferia um direito de direcéo relativamente a coisa (quando o proprietario confia o veiculo ao motorista,
permanece aquele como guarda de seu automovel, pois é a ele que pertence o direito de uso, atributo da
propriedade. Quando um ladréo se apossa de uma coisa, a guarda continua com o proprietario, porque o
ladrao ndo tem direito sobre ela) [...]" (PEREIRA, 2016, p. 141).
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Nesse cenario, portanto, com a finalidade de abranger o méaximo de casos
concretos e possibilidades de concessao de tutela, a incidéncia de determinado critério
de definicdo do guardido dependera da espécie de responsabilidade — objetiva ou
subjetiva — e das técnicas utilizadas pelo intérprete no manejamento dos demais

pressupostos da responsabilidade civil recepcionados pelo ordenamento.

3.2 Tratamento legal pelo Coédigo Civil de 2002

Sobre o dever de reparar, Pontes de Miranda explica que “o dano pode originar-
se de fato do homem, do animal ou da coisa [...]” (PONTES DE MIRANDA, 1972, p.
121). Entretanto, é certo também que “os objetos, maquinas e aparelhos, as coisas em
geral, quase sempre estdo ligadas a uma pessoa que € seu titular ou possuidor [...]"
(VENOSA, 2019, p. 578).

Nesse contexto, a responsabilidade civil pelo fato da coisa, ou num sentido mais
técnico, a responsabilidade por infracdo do dever de guarda e de controle??, tratando-se
“[...] do estudo da responsabilidade da pessoa que detém o poder de comando das
coisas e animais causadores de danos a esfera juridica de outrem [...]” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 217), apresenta duas modalidades: a responsabilidade
pelo fato da coisa animada, abarcada pelo artigo 936 do Codigo Civil de 2002, e a
responsabilidade pelo fato da coisa inanimada, extraida dos artigos 937 e 938 do
mesmo diploma legal (DINIZ, 2004, p. 530).

Como se sabe, a origem de tal responsabilidade remonta a teoria da guarda,
consagrada pela interpretacdo do ja mencionado artigo 1.384 do Codigo Civil Francés.

Assim, antes da interpretacdo dada ao aludido dispositivo, “a vitima do dano causado

20 Para o critério da diregdo intelectual, guarda era quem detinha “[...] poder de dar ordens ou poder de
comando relativamente a coisa [...]” (PEREIRA, 2016, p. 141)
21 Pode-se dizer que “[...] € imprépria a expressao ‘responsabilidade civil pelo fato da coisa’, porque a

coisa ndo pode causar dano a alguém, nem é capaz de fatos, e 0s que porventura se derem,
prejudicando terceiros, por intermédio da coisa, derivam da falta de vigilancia ou prudéncia da pessoa
sob cuja guarda se encontra. Assim sendo, seria preferivel falar, como o faz Orlando Gomes, em
responsabilidade por infragdo do dever de guarda e de controle [...]" (DINIZ, 2004, p. 539). Desse modo,
“[...] O fato da coisa nada mais €, portanto, que a imperfeicdo da acdo do homem sobre a coisa — sendo,
por isso, preferivel dizer responsabilidade pela guarda da coisa” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 213).
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por uma coisa inanimada cumpria, para obter o ressarcimento, provar a culpa da
pessoa que a guardava, isto é, sua imprudéncia ou negligéncia” (RODRIGUES, 2003,
p. 90 e 91).

Todavia, objetivando acompanhar as novas tendéncias surgidas no ambito da
responsabilidade civil, a responsabilidade pelo fato da coisa buscou recepcionar
conceitos amadurecidos e teorias capazes de justificar seu correlato dever juridico
originario.

O exame dos referidos dispositivos demonstra que um dos conceitos lapidados
pelos estudiosos da teoria das obrigacGes foi o de guarda, que representa, para Caio
Mario da Silva Pereira, seu elemento ontologico (PEREIRA, 2016, p. 308).

Especificamente no que tangencia a responsabilidade que surge pelos danos
causados por semoventes, disciplinada pelo artigo 936 do Cddigo vigente, tem-se por
guarda “[...] ndo apenas o proprietario (guardido presuntivo), mas, até mesmo, 0
possuidor ou o mero detentor do bem, desde que, no momento do fato, detivesse seu
poder de comando ou diregéo intelectual” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p.
230). Percebe-se aqui, portanto, que a extensdo da nocao de guarda definida pelo texto
legal privilegia os critérios do direito de direcdo, no caso do proprietario, e da direcao
material, no caso do possuidor ou detentor do bem?2,

Sobre a guarda presuntiva do proprietario, frisa-se que constitui, no sistema
brasileiro, entendimento também aplicavel a modalidade da responsabilidade pelo fato
da coisa inanimada?3, pois “o proprietario €, em regra, responsavel pelos prejuizos
acarretados pela coisa, quando esta é um instrumento que deve controlar, evitando,
ante sua periculosidade [...] que seu uso cause prejuizo a outrem [...]" (DINIZ, 2004, p.
537 e 538).

22 A inteligéncia do dispositivo ndo afasta a incidéncia do critério da dire¢do intelectual, pois a
interpretacao sisteméatica permite didlogo com o artigo 932, 1ll, do Cdédigo Civil.

23 “[...] a responsabilidade da guarda do animal é idéntica a responsabilidade do guarda da coisa
inanimada, na forma elaborada pela jurisprudéncia francesa, que, como vimos no capitulo anterior, é
inteiramente aplicavel ao direito brasileiro” (RODRIGUES, 2003, p. 135).
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Para tornar claro, tendo em vista um caso concreto envolvendo lesdo decorrente

de fato de animal,

[...] se o dano ocorre estando o animal em poder do préprio dono, ddvida nao
ha no sentido de ser este o responsavel pela reparagéo, pelo fato de ser o seu
guardido presuntivo. Se, entretanto, transferiu a posse ou a detencdo do animal
a um terceiro (caso de comodato ou da entrega a amestrador), entendemos que
0 seu dono se exime de responsabilidade, por ndo deter o poder de comando
sobre ele [...] (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 230)

Mas a afericdo da transferéncia da posse ou detencdo, que identifica a
transferéncia da guarda, também requer parametros especificos e, nesse ponto, ndo se
dispensa a andlise da culpa?*. Afinal, o guardido da coisa é, normalmente, seu
proprietario, de modo que a perda de sua posse sem sua culpa faz desaparecer sua
responsabilidade, e a perda de sua posse com sua culpa, a ser provada pela vitima,
acarreta responsabilidade por negligéncia ou imprudéncia, nos termos do artigo 186 do
Cddigo Civil (GONCALVES, 2013, p. 194).

Considerado isso, parece licito dizer que a responsabilidade em questdo é

informada por teorias que se comunicam entre si. Por esse angulo,

O animal e as coisas sdo objetos de guarda, de maneira que essa
responsabilidade pelo fato da coisa baseia-se na obrigacdo de guardar.
Responderdo pelos danos causados por animais ou por coisas inanimadas
tanto o seu proprietario quanto o seu detentor ou possuidor, pois o dever de
indenizar decorre da negligéncia na guarda ou na direcdo do bem. Funda-se,
ora no risco, hipétese em que sera objetiva, ora na culpa, hipétese em que sera
subjetiva. Essa responsabilidade civil do proprietario ou do detentor, portanto,
rege-se, concomitantemente, por normas inspiradas na teoria classica da
responsabilidade, fundada na culpa, e por normas inferidas da moderna teoria
objetiva da responsabilidade, que elimina o conceito subjetivo, para funda-la na
ideia de que o risco da coisa deve ser suportado pelo seu proprietario ou
possuidor, pelo simples fato de ser ele o titular do dominio ou da posse [...]
(DINIZ, 2004, p. 530)

24 Importante notar que “tamanha era a dificuldade de desvinculacdo em face do paradigma da culpa que
o direito francés, ao construir a teoria da guarda e do fato de outrem, recorreu aos conceitos de culpa in
custodiando, in vigilando, in eligendo e assim por diante para justificar a atribuicdo de responsabilidade
sem culpa [...]” (SOUZA, 2018, p. 48). Concluiu-se, assim, que por mais que se perceba uma tendéncia
de superacdo da culpa como pressuposto do dever de indenizar, é inegavel que ela permanece insita a
este, ainda que sua contribuicdo seja menor.
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Entretanto, registra-se que, uma vez definido quem ocupa a posi¢cédo de guardiao
no caso concreto, o dever sucessivo “[...] ndo depende de prova de culpa?®, e o guarda
s6 se exonera do dever de reparar se conseguir evidenciar a culpa exclusiva da vitima
ou a existéncia de forca maior” (RODRIGUES, 2003, p. 90).

De outro lado, a hipotese de responsabilidade pelo fato da coisa proveniente de
objetos e liquidos caidos ou arremessados, disposta no artigo 938, torna ainda mais
evidente o alargamento da acepcdo de guarda, uma vez que a responsabilidade dai
derivada, nos termos do citado artigo, “[...] ndo é necessariamente do proprietario da
construcdo, mas sim do seu habitante, atingindo, dessa forma, também, o mero
possuidor (locatario, comodatario, usufrutuario, etc.)” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2015, p. 238).

O teor da norma, para Caio Méario da Silva Pereira, “[...] abraca inequivocamente
a teoria da responsabilidade objetiva [...]” (PEREIRA, 2016, p. 153). E o “[...] caso mais
nitido de presuncédo de responsabilidade do guarda da coisa inanimada, constante do
Cddigo Civil Brasileiro [...]” (RODRIGUES, 2003, p. 130), e, por isso, s6 admite como
modo de eximicdo do guarda as provas de caso fortuito ou forca maior e de culpa
exclusiva da vitima?®.

A presuncéo de culpa do habitante, justamente em razao de tratar a hipétese de
responsabilidade objetiva, é pressuposto levado em consideracao pelo legislador, pois

[...] Se o louco entrou na casa, acolhido pelo habitante, e de |4 langou a coisa,
h& a responsabilidade do habitante. Se o ladrdo penetrou e langou pela janela
algum objeto, dificilmente se pode provar que foi éle, mas, ainda que se prove
qgue foi éle, ndo se ha de retirar a responsabilidade do habitante, porque néo

25 E de se observar que “[...] no artigo da lei revogada, admitia-se a isenc&o de responsabilidade caso o
dono ou detentor provasse que guardou e vigiou o animal com o cuidado preciso, ou seja, que n&o atuou
com culpa in custodiendo ou in vigilando” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 232). A hipétese era
de culpa presumida, isto é, de responsabilidade subjetiva, mas a presuncao de culpa recaia sobre o dono
ou detentor, estando eles na condigdo efetiva de guarda do animal.

26 A responsabilidade em questédo tem origem no Direito Romano e sempre levou em consideracao
critérios objetivos: “[...] J& no direito romano a actio de effusis et dejectis se destinava a definir a
responsabilidade em face do dano causado por uma coisa lancada de uma habitacdo ao exterior. Nao se
indagava se foi lancada propositalmente a rua ou se caiu acidentalmente [...]" (GONCALVES, 2013, p.
199).
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tomou as providéncias necessarias para a casa nao ser invadida [...] (PONTES
DE MIRANDA, 1972, p. 414)

De igual modo parece se estabelecer a presuncao de culpa do dono do edificio
ou da construcdo quando da sua ruina resultarem danos a terceiros e, assim, “[...]
facilita-se a acdo de reparacdo para a vitima, que s precisa provar o dano e a relacao
de causalidade” (GONCALVES, 2013, p. 196). Aqui ndo se discute quem ocupa a
posicdo de guarda, pois a propria lei define quem o é, atribuindo-lhe a responsabilidade
taxativamente.

Para mais, ha quem diga que o artigo 937 € claro o bastante ao estabelecer que
o dono do edificio ou construcao € responsavel pelos danos decorrentes da auséncia
de reparos necesséarios, ndo devendo se considerar forma de isencdo de
responsabilidade a arguicdo de conduta diligente e cuidadosa (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 237). Porém, fala-se em reparos necesséarios manifestos e
‘o que é manifesto para um técnico pode ndo ser manifesto para um leigo [...]"
(VENOSA, 2019, p. 586).

Nesse contexto, uma vez ja expostos os enquadramentos que a doutrina indica
as hipoéteses de responsabilidade pelo fato da coisa expressas em lei, merece destaque
o fato de inexistir, no sistema juridico brasileiro vigente, clausula genérica que abarque
o dever do guarda de reparar danos relativos as coisas em geral.

A respeito disso, registra-se que, no Codigo Napolebnico, as duas regras
especificas que versavam sobre a responsabilidade pelo fato da coisa eram as
dispostas nos artigos 1.385 e 1.386%".

27 Tais regras eram semelhantes as dispostas nos artigos 936 e 937 do Cédigo Civil de 2002
(RODRIGUES, 2003, p. 91) e, além disso, importante ressaltar que [...] afora essas duas hipoteses,
sempre se ignorou a existéncia de qualquer preceito legal que, de modo genérico, criasse uma
responsabilidade autbnoma para o guarda da coisa inanimada. Essa, como ja disse, fundava-se na regra
geral do art. 1.382 do Cddigo Napolebnico, que impunha, a quem quer que por culpa causasse dano a
outrem, o dever de reparar’ (RODRIGUES, 2003, p. 91).
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O suprimento para a auséncia de clausula geral, como j4 visto, deu-se mediante
inovadora interpretacdo dada ao artigo 1.384. Nao se pode, porém, desconsiderar que
o Caodigo Civil de 2002 ndo possui qualquer dispositivo — como, ao contrario, ha no
Cadigo Civil Francés — que responsabilize alguém pelo dano causado a outra pessoa
por coisas que estédo sob sua guarda (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 220).

Nessas circunstancias, resta ao intérprete se valer das regras dispostas nos
artigos 936, 937 e 938, “[...] pois, até por uma questao logica, o principio aplicado ao
dono do animal e do edificio deve ser analogicamente estendido ao guarda da coisa em
geral [...]” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 220).

3.3 Critério jurisprudencial péatrio: clausula geral do risco, culpa presumida e
responsabilidade solidéaria

Embora “[...] sem uma clausula geral sobre a matéria, a teoria da guarda da
coisa é invocada, com frequéncia, pela jurisprudéncia, e se incorporou no sistema
juridico brasileiro [...]” (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 584 e 585). Tal
afirmacdo apresenta uma leitura da realidade atual dos litigios no Brasil, que contrasta
com a verificada ha mais ou menos duas décadas, em que eram poucos 0s julgados

que faziam remissao a teoria da guarda. Isso se devia,

[...] em primeiro lugar, a que cada vez em que se prova a culpa do condutor do
veiculo, do guarda ou do proprietario da coisa mével ou imével, torna-se inatil o
recurso aquela teoria para conceder o ressarcimento pleiteado pela vitima. E os
casos mais frequentes de agdo de indenizacdo, por responsabilidade delitual,
sdo aqueles em que a culpa do agente causador do dano, ainda que leve ou
mesmo levissima, manifesta-se inescondivel [...] (RODRIGUES, 2003, p. 97)

Nesse contexto, considerando ser a responsabilidade sob exame informada ora
pela teoria subjetiva, ora pela teoria objetiva, bem como a maxima subjetivista de que

“[...] ndo se deve responsabilizar quem se portou de maneira irrepreensivel, acima de
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qualquer censura, a salvo de toda increpagdo” (MONTEIRO, 1999, p. 598), passa-se a
avaliar por quais mecanismos autorizados pela lei se tem recorrido a teoria da guarda?®.

Em primeiro lugar, observa-se a corrente de entendimento segundo a qual

A teoria do risco informa fortemente a responsabilidade pelo fato da coisa. Com
a consagracéao, no Caédigo Civil, da teoria do risco (art. 927, paragrafo Unico), a
jurisprudéncia tem amparo normativo para solucionar situacdes inéditas que
eventualmente surjam, sem precisar argumentar analogicamente com as
poucas hipéteses tratadas em lei (Cédigo Civil, arts. 936, 937 e 938) [...]
(FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 586)

No entanto, sobre o alcance da norma prevista no paragrafo tnico do artigo 927

do Cédigo Civil 2002, frisa-se que

Tem a doutrina anotado, dentro da teoria do risco, uma responsabilidade
decorrente do exercicio de atividade perigosa, tomada em sentido dinamico,
relativa a utilizacdo de diferentes veiculos, méquinas, objetos e utensilios; e
outra responsabilidade, de cunho estatico dos bens, que se incluem na
responsabilidade pelo fato das coisas [...] (GONCALVES, 2013, p. 213)

Desse modo, se a doutrina percebe dois tipos de responsabilidade decorrentes
da teoria do risco, € cabivel indagar se ambas séo recepcionadas pelo mesmo trecho
do dispositivo supracitado. A responsabilidade pelo fato da coisa, por exemplo, pode ter
sido acolhida em razdo do fragmento que estabelece haver obrigacdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ndo havendo a
possibilidade de o intérprete, de forma indiscriminada, valer-se da clausula geral da
atividade de risco normalmente desenvolvida como fundamento de imputagao.

Ademais, acerca das nocdes de atividade normalmente desenvolvida e risco,

importa ressaltar que nao incidem em todo e qualquer caso que envolva uma coisa e

28 O desenvolvimento de um leque de teorias destinadas a criar parametros fundantes de um sistema de
responsabilidade civil distinto do tradicional é o que justifica a avaliagdo. “Ao lado desta prodigalidade de
formulacSes tedricas se instalaram, também, e de modo igualmente prodigo, as mais diferentes
tendéncias jurisprudenciais, com respostas distintas para casos semelhantes, com respostas
semelhantes para casos distintos e com idénticas respostas, para casos semelhantes ou nao, mas
oriundas de fundamentacao diversa. O século XX — ndo ha como negar — produziu uma verdadeira torre
de Babel, em termos de apreciagéo, andlise e aplicacdo da responsabilidade civil” (HIRONAKA, 2007, p.
39 e 40).
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um dano. Na hipétese de comodato?® firmado entre dois amigos cujo objeto se constitui
em um veiculo automotor, por exemplo, ndo esta presente o desenvolvimento de uma
atividade®°, nem mesmo um risco-proveito3.

Alias, o entendimento correto do significado que o legislador pretendeu dar ao
termo atividade é crucial para a ndo aplicacdo isolada da teoria do risco em alguns
casos de responsabilidade civil pelo fato da coisa:

[...] o objetivo do legislador foi destacar o termo atividade da nogéo de fato ou
ato. O fato do agente € um comportamento humano comissivo ou omissivo,
normalmente uma conduta isolada, que sera negativamente valorada no plano
do direito obrigacional, quando se tratar de uma atuacao ilicita, evidenciada
como a causa adequada para a verificacdo do dano. Dai surgird a
responsabilidade subjetiva [...] (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 474)

Por isso,

[...] segundo o dispositivo mencionado, somente se definira como objetiva a
responsabilidade do causador do dano quando esta decorrer de atividade
‘normalmente desenvolvida por ele’. De fato, a interpretagdo do paragrafo unico
do art. 927 deve levar em conta o uso legislativo do termo ‘atividade’. Uma
atividade é uma série continua e coordenada de atos e ndo se confunde com
um ato Unico ou com atos isolados, que permanecem sob o ambito de
incidéncia da culpa. (MORAES, 2006, p. 27)

Quanto ao critério do risco criado®?, adotado pelo Cdédigo Civil de 2002, pondera-
se gue sua elasticidade prejudica a seguranca juridica®®. Dai a necessidade da andlise

da culpa — in vigilando ou in custodiendo — na transferéncia da guarda.

29 Entre as obrigagdes do comodatéario apreendidas do artigo 582 do Cédigo Civil de 2002, inclui-se a de
manter a coisa do comodante como se sua fosse, 0 que significa guarda-la com prudéncia (RIZZARDO,
2015, p. 578).

30 A conclusao leva em consideracéo que “[...] a nogdo do exercicio de uma atividade se assemelha a um
processo, ou seja, uma dindmica de calculada reiterac&o de atos ao longo do tempo, com os atributos da
continuidade em seu desenvolvimento e execuc¢éo e, da predisposicdo dos meios empregados para a
sua efetivacdo. Demanda uma organizacdo de fatores de producdo incompativel com a pratica de
condutas momentaneas ou esporadicas” (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 474).

81 “Q suporte doutrinario dessa teoria, como se V&, é a ideia de que o dano deve ser reparado por aquele
que retira algum proveito ou vantagem do fato lesivo. Quem colhe os frutos da utilizacdo de coisas ou
atividades perigosas deve experimentar as consequéncias prejudiciais que dela decorrem [...]”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 143).
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Por outro lado, apesar da doutrina majoritaria entender pela superagdo do
modelo da culpa presumida na responsabilidade civil®*, a auséncia de clausula geral
referente a responsabilidade pelo fato da coisa deve ser suprida pelas regras que
disciplinam as hipéteses legalmente previstas e suas respectivas interpretacfes, o que
dialoga com a corrente que defende a presuncdo de culpa do proprietario da coisa.
Como acentuado anteriormente, esta atua especificamente no tocante a transferéncia
efetiva da guarda.

Por certo, “[...] se o fato € do homem, o lesado, em principio, tem o 6nus da
prova. Se o fato é do animal, o expediente legislativo da presuncdo de culpa passa a
frente [...]” (PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 122). Assim, “[..] embora haja
responsabilidade solidaria do dono do veiculo com a pessoa que o estava dirigindo no
momento do dano, o dono do carro podera provar que nao agiu negligentemente [...]”
(FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 597).

Obviamente, o vinculo de solidariedade a ser estabelecido em tal situacdo, com
fundamento no artigo 942 e seu paragrafo Unico, forma-se em torno da figura da
coautoria, a qual ndo se configura apenas na pratica de um ato ilicito que possui mais
de um autor, mas também diante das hipéteses em que a responsabilidade pelo dano
surge independentemente de culpa, ou ainda, por culpa presumida.

De toda forma, o que se tem como certo é que a determinacao de onde comeca
e onde acaba o comando sobre o animal, e consequentemente, sobre as coisas em

geral, vai além do conceito de propriedade e dos seus atributos:

32 Pela teoria do risco criado “[...] ndo se cogita do fato de ser o dano correlativo de um proveito ou
vantagem para o agente. E 6bvio que se supde que a atividade pode ser proveitosa para o responsavel.
Mas néo se subordina o dever de reparar ao pressuposto da vantagem [...]” (CAVALIERI FILHO, 2010, p.
144).

33 E importante lembrar que “o termo ‘risco’ €, na linguagem comum, por demais impreciso para
determinar o alcance do dispositivo. Na verdade, em relacéo a ele, é pertinente a indagacéo que tem sido
frequentemente feita: o que ‘ndo’ causa risco? [...]" (MORAES, 2006, p. 27).

8 “A responsabilidade objetiva por fato de terceiro funda-se na responsabilidade objetiva ou
independente de culpa, estando superado o modelo de culpa presumida” (Enunciado n°® 451, V Jornada
de Direito Civi. Conselno da Justica Federal, Brasilia, DF, 2012. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/385. Acesso em: 26 fev. 2022).
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Ponhamos o problema em térmos de solucdes parciais, em térmos de andlise
das relacbes. Primeiro, havemos de atender ao proprietario. Se ele tem a posse
imediata, tolittur quaestio: é o responsavel. Se ndo a ttm? Se a resposta tivesse
de ser, sempre, positiva, ndo haveria nenhuma dificuldade; responder-se-ia
sempre. A responsabilidade do art. 1.527 coincidiria com a propriedade:
responsavel seria, em todos os casos, 0 proprietario. Mas a questdo surge,
exatamente, de ndo responder sempre o proprietario. Portanto, ndo cogitemos
da nocéo de propriedade para resolver o caso do art. 1.527. Nos nossos dias,
com extrema interacdo da vida, nem o critério objetivo puro, a antiga,
antropomorfico, nem o de responsabilidade exclusiva e sempre do proprietario,
nos poderia bastar [...] (PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 318).

Além disso, acrescentando a analise da transferéncia da guarda, tem-se a

adverténcia da doutrina francesa:

[...] Le proprietaire cesse donc d'étre responsable lorsque la guarde a été
transféréé a quelqu'un d'autre, soit involontairement (ex. vol), soit
volontairement, fOt-ce tacitement, par exemple & un locataire (Civ. 2, 12
décembre 2002), a un transporteur, a un garagister, a un entrepeneur. Le
transfert ne sera toutefois reconnu que si la transmission de la maitrise de la
chose a été effective et qu'elle a été prouvéé par de la gardien précédent [...]

(TORNEAU, 2003, p. 117)%°

Superado isso, uma vez estimado que os danos causados por animais sao, “[...]
em parte, devidos a falta de guarda, ou de vigilancia, ou a medidas desarrazoadas ou
inconvenientes [...]" (MIRANDA, 1972, p. 318), é razoavel que a presuncao de culpa do
proprietario se imponha, mas ndo de forma absoluta. Isso, pois, “em principe, la guarde
est non cumulative, puisqu'elle impliqgue une maitrise de la chose, un pouvouir
autonome [...]” (TORNEAU, 2003, p. 117)%.

4 PULVERIZACAO DOS DANOS E RESPONSABILIDADE SOLIDARIA NO AMBITO DA
RESPONSABILIDADE PELA PROPRIEDADE DA COISA

Como se viu, a discusséo sobre a responsabilidade pela guarda da coisa tem por

premissa a obrigagdo de cumprir certos deveres, 0 que, consequentemente, também

85 Resumidamente, o proprietario deixa de ser responsavel quando a guarda é transferida para outra
pessoa, voluntaria ou involuntariamente. No entanto, a transferéncia s6é sera reconhecida se a
transmissao do controle da coisa for efetiva e comprovada pelo proprietario (guardido anterior).

36 A ideia central é a de que a guarda ndo é cumulativa, pois implica o0 dominio da coisa, poder autbnomo
que s pode ser exercido por quem tem dominio fatico.

Revista Vertentes do Direito / e~-ISSN 2359-0106 / vol 09. N.02 -2022 — p.108 — 137


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio
https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v9n2.p108-137

ertentes do

ireito

129

ISSN n° 2359-0106 Vol. 9, n. 2, 2022.

https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v9n2.p108-137

ocorre na responsabilidade derivada da propriedade da coisa, haja vista que, em certas

circunstancias de sua incidéncia, a precaucdo e a prudéncia evitam danos a esfera

juridica alheia.

Mas ainda que nao se consiga impedir o dano por meio da conduta diligente, ha

guem afirme esta possui o cond&o de deixar em evidéncia a interrup¢cédo do nexo causal

(VENOSA, 2019, p. 597). O entendimento € parcialmente valido, pois evidencia a

dificuldade de dissociagcdo entre os pressupostos da culpa e do nexo de causalidade.

Mais adequado seria dizer que, uma vez verificada a auséncia de culpa pela conduta

diligente, dispensa-se a analise do nexo causal:

[...] se a investigac@o diz respeito Unica e exclusivamente & causalidade, é
necessario, seja em sede de responsabilidade subjetiva, seja, por maioria de
razdo, em matéria de responsabilidade objetiva, afastar consideragbes sobre
culpa ou descumprimento de deveres de cuidado. O problema, a rigor, parece
ser o0 de se determinar se a conduta ou atividade podem ser consideradas como
causa necessaria. Se 0 agente deveria ter previsto o dano, ou se este deveria
ter sido evitado, trata-se de questdo relativa a culpa e, portanto, apenas
relevante em matéria de responsabilidade subjetiva. A constatacdo — que nao
pretende, absolutamente, simplificar a prova ou a verificagdo do nexo causal —
aparenta, isso nao obstante, contribuir para uma aplicacdo mais técnica e
transparente das categorias da responsabilidade civil. (SOUZA, 2018, p. 34)

Especialmente sobre o0 nexo de causalidade, pressuposto imprescindivel para a

caracterizacdo de ambas as responsabilidades disciplinadas pelo Cddigo Civil de 2002,

subjetiva e objetiva, o grande problema é que

[...] o nexo causal € manejado pelos nossos juizes e tribunais com intensa
subjetividade e desprezo a boa técnica juridica. Magistrados adotam teses
opostas para justificar a investigacdo do nexo e a existéncia de uma obrigacdo
de reparar com base no ‘bom senso’, eximindo-se de uma busca de juridicidade
ou cientificidade. Teorias sdo citadas ndo pelo seu conteddo intrinseco, mas
apenas para conferir uma aparéncia de legitimidade as escolhas emocionais e
presuncdes dos julgadores, normalmente destinadas a favorecer vitimas
incapazes de demonstrar o nexo causal [...] (FARIAS; ROSENVALD; NETTO,
2017, p. 404)

Campo em que se faz pertinente a discussao sobre o0 nexo causal e suas teorias

informadoras é a da ja mencionada responsabilidade por effusis et dejectis, ou seja, por
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objetos lancados ou caidos de prédios. Isso porque, embora a responsabilidade
disposta no artigo 938 do Cédigo Civil tenha alargado a acepcéo de guardido, podem
existir situagcdes em que nao sera possivel identificar de onde partiu o0 objeto causador
do dano. E o que ocorre nos casos envolvendo condominio edilicio, tendo em vista que
este possui varias unidades autbnomas®’.

Nesse plano, portanto, embora reste clara a tendéncia pds-moderna de
pulverizacdo dos danos na sociedade, fundamentada nos riscos inerentes a
convivéncia, ha que se indagar se tal inclinacdo deveria ou ndo se desenvolver a
despeito da verificacdo do nexo causal. Nesse ponto, é pertinente ressaltar que surgem
davidas quanto a responsabilidade de todos os habitantes do condominio, pois aqueles
gue ocupam o lado oposto relativo a queda ou langamento do objeto, por exemplo, ndo
teriam como contribuir para a lesédo ocasionada (TARTUCE, 2019, p. 619).

Alids, se a propria imputacdo de tal responsabilidade aos habitantes do lado
oposto ndo parece estar em consonancia com a verificagdo do nexo causal, menos
ainda estard a responsabilidade solidaria destes. De fato, interpretacdo em sentido
contrario, além de constituir manifesta injustica, ndo aparenta condizer com a
inteligéncia do dispositivo legal, que se refere a responsabilidade daquele que habita
um prédio ou parte dele (RODRIGUES, 2006, p. 131).

Além disso, se a tendéncia atual da responsabilidade civil é privilegiar a funcéo
de reparacdo, deve haver prudéncia para que a sua funcdo de punicdo ndo seja

desestimulada. Até porque

[...] todas as perspectivas de protecdo efetiva de direitos merecem destaque,
seja pela via material como pela processual, em um sincretismo juridico capaz
de realizar um balanceamento de interesses, através da combinacdo das
fungbes basilares da responsabilidade civil: punicdo, precaucdo e
compensacédo. (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 49)

87 Tais situagdes, por seu turno, ensejam a chamada responsabilidade coletiva, a qual preceitua que “[...]
quando o dano é praticado por um membro néo identificado de um grupo, todos os seus integrantes
devem ser chamados para a reparagao [...]" (VENOSA, 2019, p. 590). Tal responsabilidade, portanto, s6
ocorre “[...] quando se esta diante de uma impossibilidade de individualizagdo, dentro de um grupo, do
particular autor do fato provocador do dano” (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 435).
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Sobre a relativa desimportancia da analise do nexo causal, que segue o destino
do filtro da culpa®, observa-se que

[...] tem-se, no ambito desta mesma estrutura, um gradual deslocamento de
foco — que deixa a culpa e 0 nexo causal em dire¢cdo ao dano. E sobre este
ultimo elemento que as atenc¢des dos tribunais vém se concentrando, podendo
se afirmar que, hoje, o objetivo das cortes, na aplicacdo da responsabilidade
civil, tem sido menos o de identificar um responsavel que se vincule (pela sua
culpa ou pela sua atividade) ao dano, e mais o de assegurar, por qualquer meio
disponivel, a integral reparacdo dos prejuizos sofridos pela vitima.
(SCHREIBER, 2005, p. 56)

E como se o intérprete “[...] ‘forcasse a barra’, em beneficio da vitima, para
imputar o dever de reparar o dano ao agente danoso, em hipbteses que,
ortodoxamente, o Direito em vigor ndo permitiria” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2015, p. 149). Assim, se a falta de técnica no manejamento do nexo causal ja €
suficientemente prejudicial & seguranca juridica, mais ainda o é a sua total supresséao.

Considerado isso, cumpre questionar em que medida a imputacdo de
responsabilidade em razdo da propriedade da coisa pode se valer, independentemente
da andlise do nexo causal, da solidariedade obrigacional para garantir a reparacdo do
ofendido®.

Em relacdo ao nexo de causalidade, o exame da licitude de tal imputacéo passa

por uma andlise sistematica*® do ordenamento, pois

%8 Considerando a prova da culpa e a prova do nexo causal meios de selecdo das demandas
indenizatérias merecedoras de tutela jurisdicional, tem-se a seguinte andlise da tendéncia atual da
responsabilidade civil: “[...] Corréi-se, por assim dizer, um dos filtros tradicionais da responsabilidade civil,
sendo natural que as ateng¢fes se voltem — como, efetivamente, tém-se voltado — para o segundo filtro,
qual seja, a demonstragao do nexo causal’ (SCHREIBER, 2005, p. 52).

39 A questdo € suscitada a partir da afirmacao de que “[...] em harmonia com a orientacdo hermenéutica
de protegédo a vitima, que em muitos casos a responsabilidade solidaria do proprietario € o Unico modo de
assegurar a indenizagéo [...]” (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 598). Tal objec&o, longe de
significar uma oposicdo a tentativa de efetivacdo da dignidade da pessoa humana, principio basilar do
Estado brasileiro (artigo 5°, lll, CF/88), funda-se no carater de anormalidade e excecdo da obrigacao
solidaria, a qual tem por natureza o desequilibrio do sinalagma obrigacional.

40 Interessante lembrar que “[...] o esforgo hermenéutico impde a fixagdo de principios amplos,
norteadores do sistema a que o interpretado pertence, e 0 seu entendimento em funcéo dele. A
interpretacdo sistemética € também um processo légico, que opera em mais vasto campo de atuacao.
Parte o intérprete do pressuposto de que uma lei ndo existe isolada, e por isso mesmo ndo pode ser
entendida isoladamente [...]" (PEREIRA, 2020, p. 166).
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[...] a estipulacdo de solidariedade passiva, acompanhada da previsédo do direito
de regresso em favor do responsavel indireto em face do responsavel direto,
parece demonstrar que o proprio legislador admite a inexisténcia de um liame
causal efetivo a vincular o responsavel indireto ao dano. Note-se,
comparativamente, que, no caso de coautoria do dano (quando ha causalidade
efetiva vinculando todos os coautores e corresponsaveis), também prevé o art.
942, paragrafo Unico do Cadigo Civil (e, na sua esteira, o art. 7°, paragrafo
Unico do CDC) a solidariedade passiva, mas nao o regresso integral: o agente
gue vier a responder pela totalidade da indenizacdo tem regresso apenas
parcial em face do coautor, pois ambos foram efetivos causadores do dano [...]
(SOUZA, 2018, p. 42)

Ou seja, as estipulacdes da solidariedade passiva e do direito de regresso

decorrente dela revelam, de modo inequivoco, a presenca ou ndo de dispensa, pelo

Poder Legislativo, do nexo de causalidade para a imputacao da responsabilidade.

O motivo para a diferenca de tratamento legislativo, obviamente, tem fundamento

na vedacédo ao enriquecimento sem causa (SOUZA, 2018, p. 42), principio que permeia

todo o sistema do Cdédigo Civil de 2002.

Fixado isso, convém assentar que interpretacdes baseadas em elementos nao

contemplados pelo escopo da norma, ainda que almejem privilegiar a funcao

reparatéria, devem ser afastadas, em especial quando visam a atribuicdo de uma

responsabilidade a todo e qualquer individuo com capacidade aquisitiva para arcar com

0 dano:

[...] Interpretacdes contra legem escoradas na invocacao genérica de principios
constitucionais e ndo inseridas na unidade I6gica e axiolégica do ordenamento,
assim, embora ndo se descarte sua validade argumentativa, pertencem a outra
escola hermenéutica e ndo ao direito civil-constitucional. Esse equivoco
frequente, em que incorre a civilistica brasileira nas mais diversas matérias, tem
agravado sobremaneira o ja mencionado historico de assistematicidade que
caracterizou a evolugdo dogmatica das categorias da responsabilidade civil. O
prejuizo maior, nesse sentido, € sofrido pelos préprios requisitos autorizadores
do dever de indenizar. (SOUZA, 2018, p. 42)

Do contrario, a chamada pulverizacdo dos danos, se pautada na falta de

deferéncia do Poder Judiciario ante as escolhas do legislador, configurara, no ambito da
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responsabilidade civil derivada da propriedade da coisa, nada mais que redobrada

lesdo — e talvez ainda mais gravosa*' — a prépria legalidade constitucional.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As hipoteses de responsabilidade civil derivadas da propriedade da coisa,
engquanto desdobramento da responsabilidade oriunda da infracdo do dever de guarda
e de controle, sdo informadas, concomitantemente, pelas teorias subjetiva e objetiva.
Assim, seus aspectos subjetivos e objetivos se manifestam, respectivamente, no
momento de afericdo da efetiva transferéncia da guarda e de definicdo da extensdo do
conceito de guardido, pois, enquanto esta € estabelecida pelo legislador, aquela
depende da valoracdo do pressuposto da culpa lato sensu. Nao ha que se falar,
portanto, em presuncéo absoluta da responsabilidade do proprietario da coisa fora das
hipéteses legais, especialmente ante a auséncia, na ordem juridica civil instaurada em
2002, de dispositivo que estabeleca o dever de reparar do guarda relativo as coisas em
geral, ou mesmo de uma clausula geral. Considerando essa auséncia, o intérprete deve
se valer exclusivamente das hip6teses legalmente previstas.

Outrossim, ainda que o nexo de causalidade venha sendo suprimido pelas
conviccbes emocionais dos julgadores, que buscam, para isso, respaldo na funcao
reparatoria da responsabilidade civil, ndo deve tal tendéncia superar o crivo da anélise
sistematica do ordenamento. Quando, em beneficio da vitima, forca-se uma
interpretacdo que imputa a qualquer um o dever de indenizar, maior lesdo sofrem os
pressupostos da responsabilidade recepcionados pela ordem juridica em vigor, haja
vista que deixam de constituir meios de sele¢do das demandas merecedoras de tutela
para figurar, eventualmente, como meios argumentativos convenientes a garantia da

reparagao.

41 Mesmo a reparacdo do dano pautada no principio da Pena de Talido apresentava resquicios de
proporcionalidade, ao contrario do que acontece nos casos de configuracdo da solidariedade passiva, em
que had um agravamento da situacao do devedor.
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Nesse sentido, ndo havendo base normativa — seguida da devida fundamentacao
— que justifigue a presuncédo absoluta de responsabilidade do proprietario, a imputacéo
nao deve prevalecer, sendo ainda mais flagrante a ilicitude em que incorrem as
decisbes que, a despeito disso, atribuem a tal imputacdo o carater solidario. De fato, a
técnica justificadora da unidade objetiva da solidariedade obrigacional constitui
importante garantia do cidad&o frente ao Poder Judiciério e, por essa razdo, ndo pode
ser tacitamente presumida por auséncia de apego as escolhas do legislador.
Indiferencas dessa categoria, a exemplo das demonstradas nos precedentes aqui
trazidos, do Superior Tribunal de Justica, a vista da falta de embasamento legal ou
doutrindrio adequado, somente se justificam por desprezo a técnica ou absoluta

desconsideracdo da hermenéutica basica.
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