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Antecedentes históricos da responsabilidade civil
Antes de começarmos, o professor avisa que o Código de Defesa do Consumidor está sendo atualizado. No dia 15/3, dia mundial do consumidor, será apresentado um projeto para atualizar o CDC. Três temas importantes deverão ser adicionados ao ordenamento jurídico: superendividamento, comércio eletrônico e transações coletivas. 
Superendividamento, por exemplo, é o fenômeno em que a pessoa se encontra involuntariamente em situação de inadimplência e insolvência. 
Convite: 11º congresso de Direito do Consumidor, presidido pelo professor! Inscrições já abertas no site do BrasilCon http://brasilcon.org.br/?pag=agenda&id=39. Palestrantes do mundo inteiro. 
Vamos começar com a responsabilidade civil.
O primeiro capítulo é propedêutico, introdutório, e a intenção aqui é identificar o campo de estudo do Direito de Danos, do Direito da responsabilidade civil. 
Quantos livros têm o Código Civil mesmo? Oito, sendo três na Parte Geral, cinco na Especial. Nossa matéria está no primeiro livro da Parte Especial, o Direito Obrigacional. 
Precisamos de um mecanismo jurídico humanizado para reparar o dano. O ordenamento jurídico estabelece mecanismos para reparar o dano sofrido. Responsabilidade civil é a reparação do dano. A linguagem jurídica é própria. Temos uma estrutura lógica aqui em responsabilidade civil que conduz a esse resultado, a essa conclusão, ao dever de indenizar.
Há duas partes bem distintas em responsabilidade civil. Na primeira, temos a configuração da obrigação de indenizar. Vamos responder à pergunta: existe a obrigação de indenizar nesta hipótese? Ou não existe? É um primeiro raciocínio a se fazer. Se respondermos afirmativamente, se o fato gerar a obrigação de indenizar, então passamos ao segundo momento da responsabilidade civil que é a indenização, a quantificação. Quanto vale a vida de um pai de família que foi assassinado? Não vamos falar da repercussão penal desse fato, mas sim a indenização que será atribuída à família da vítima em razão daquele fato.
Uma coisa, portanto, é configurar a obrigação de indenizar. Depois de configurada, temos o valor da indenização. Essas duas partes, distintas, são problemáticas. À obrigação de indenizar chega-se facilmente. De um homicídio chegamos à indenização. Mas qual o valor? Há direito de acrescer aos dependentes? Concorre a esposa na mesma proporção dos filhos? E assim sucessivamente.
Então começamos, aqui, por essa análise introdutória da responsabilidade civil, já sabendo da finalidade de reparar o dano, dos dois momentos da responsabilidade civil, a obrigação de indenizar e a indenização em si, que são as partes disciplinadas no Código Civil. Nos arts. 927 ao 943 temos a obrigação de indenizar. Do art. 944 ao 954 temos a indenização. 
A palavra responsabilidade tem origem no vocábulo latino [\re-spondere\]: ideia de segurança e garantia de que você será ressarcido do dano sofrido. Significa isso: ter a garantia que haverá reparação do dano. o bem violado, o bem jurídico violado será reparado. Então quando pensamos em responsabilidade, devemos então ter a noção de vocábulo em “certeza de ser indenizado”.
A responsabilidade, então, representa a noção de recomposição, no sentido de obrigação de restituir o bem da vida ou ressarcir o prejuízo sofrido pela vítima. Expliquemos. Temos a ideia de responsabilidade, que é a ideia de que eu terei a garantia de um bem a ser ressarcido. Agora, já refletiram como que nós vamos reparar os danos? Nem sempre a reparação de um dano é possível na íntegra. Um álbum de casamento, rasgado intencionalmente: digamos que as fotos não foram salvas digitalmente. As fotos foram inutilizadas. Há como reparar esse dano? Não. A memória foi perdida. Não há como restabelecer o status quo ante. Se eu causo um dano em sua bolsa, a melhor forma de reparar é restituir sua bolsa. Restabelecemos a situação anterior. Esta é a melhor forma de recompor o dano. Mas, em algumas situações, não temos essa possibilidade. E aqui, o que o gênio humano cria? Uma forma de substituir aquele bem danificado por dinheiro. Então quando falamos em indenização, estamos falando em dinheiro. [\Ressarcimento\], por outro lado, tecnicamente significa “recomposição ao estado anterior”. Em relação ao bem material danificado, uma bolsa, por exemplo, o ressarcimento é dar outra bolsa. Se não existir a outra bolsa, como no caso de uma bolsa personalizada, ela não terá como ser restituída. Então falamos em [\reparar\] o dano por intermédio de indenização. 
Essas são as formas básicas que a origem do vocábulo nos leva a refletir. Restabeleço a situação anterior mediante o ressarcimento do dano, ou reparo o dano mediante dinheiro, se o estado anterior não puder ser restabelecido. Por isso que chamamos de ação de reparação de danos morais. Não se repara a honra ferida por uma publicação, mas repara-se o dano mediante dinheiro ao ofendido. Um carro abalroado, por outro lado, pode ser ressarcido. 
Vamos ter uma ideia, agora, de como os danos eram reparados.

<h4>História da responsabilidade civil</h4>
Na antiguidade, não havia a ordem social que temos hoje, uma pessoa jurídica de direito público que era encarregada de manter o Direito. Era a força que predominava, o mais forte subjugando o mais fraco. Em tempos primitivos, portanto, a reparação dos danos se dava à coletividade à qual a vítima pertencia. Uma tribo que sofria um dano em um de seus membros assumia o direito de buscar a reparação desse dano. Alguns membros da coletividade assumiam o direito de buscar a reparação desse dano sofrido. Era a [=vingança coletiva=]; a coletividade era quem possuía as condições de reparar os danos.
Hoje temos uma noção que não é de vingança, mas de buscar justiça. A noção de vingança e justiça representa uma evolução que a própria sociedade experimentou durante o transcurso do tempo, em nossa história. saímos de uma fase de vingança para a busca da justiça. E a justiça é muito sutil, porque ela tem que superar esses sentimentos naturais que temos; o ser humano tem, naturalmente, o sentimento de vingança, mas não deve ser estimulada como método de resolução dos conflitos. Daí devemos buscar a justiça no caso concreto. 
Quando saímos da fase da vingança coletiva, num período já marcado por uma evolução, ingressamos na fase da [=vingança privada=]. Essa vingança privada significa que não mais o grupamento social tem o poder de reagir em face de um dano sofrido, que passa, agora, à própria vítima, e tão somente à vítima. Não posso mais, em nome de outrem, buscar a reparação de um dano. Então passamos de uma fase de vingança coletiva, em que a vingança tinha o direito, para uma fase de vingança privada. São os primórdios do Direito Privado. Tutelava o indivíduo, e indiretamente a coletividade. Meu problema com você diz respeito à coletividade só indiretamente, secundariamente. É um interesse primariamente nosso. Nessa fase da história, então, demos um passo na forma de reparação de danos.
Aqui, depois da vingança privada, chegamos à Lei das XII Tábuas. É uma lei de 451 anos antes de Cristo, que trouxe mais uma evolução: instituiu em Roma a famosa pena de talião: olho por olho, dente por dente (Tábua Sétima, Item Décimo Primeiro). Hoje, no século XXI, ficaríamos chocados com essa solução; entendemos isso como algo bárbaro e inaceitável. Na época, entretanto, foi visto como grande avanço. A Lei de Talião instituiu a [\proporcionalidade\] na reparação dos danos. Na vingança coletiva e privada não havia proporcionalidade! Se alguém matasse um animal daquela coletividade, esta poderia reagir de forma desproporcional, por exemplo, queimando a casa do agressor, ou mesmo matando-o. Na Lei das XII Tábuas, há uma proporcionalidade, ou seja, limita-se a reação ao dano sofrido pela vítima.
Há uma crítica à pena de talião no sentido de que o dano, quando provocado, também atinge a coletividade. A ninguém interessa que os bens sejam danificados. Se eu tenho uma propriedade danificada, não é interesse da coletividade que eu também cause um dano alguém, porque os bens são raros. A propriedade tem uma função, que hoje chamamos de função social da propriedade. Aplicando-se a pena de Talião extensivamente, os bens perderiam suas utilidades e seriam reduzidos, teoricamente, a nada.
Porém, diante de um dano, onde se busca a reparação? Nova fase. Mais adiante na história, já no Direito Romano, com a [\Lex Aquilia\] (286 a.C.) tivemos inovações tão importantes que até hoje não conseguimos acrescentar muita coisa em termos de reparação de danos. A Lex Aquilia trouxe um novo elemento para configurar a obrigação de indenizar: a culpa. Somente o agente que agira com culpa teria a obrigação de indenizar. Não significa que antes não houvesse responsabilidade subjetiva. Antes, bastava demonstrar-se o dano e o nexo de causalidade com a conduta do agente que a obrigação estava configurada. Com a Lex Aquilia, além da conduta, o nexo causal e o dano, a introdução dessa lei trouxe a necessidade de demonstrar a culpa do agente causador do dano. Tanto que chamamos de responsabilidade extracontratual ou aquiliana. Necessita-se, agora, da configuração da culpa para a configuração da obrigação de indenizar. 
Outra novidade da Lex Aquilia foi a pena pecuniária. A partir daqui que se tem é que, diante do dano, alguém pagará pelo dano que cometeu. Então introduz-se também a sanção pecuniária. Para simplificar: Lex Aquilia introduz dois aspectos importantes na responsabilidade civil: culpa e sanção pecuniária. Antes, a forma de reparação do dano era pena de talião, que, mesmo danosa, tinha proporcionalidade; antes, na vingança coletiva e privada, não havia qualquer proporcionalidade. 
Crítica que se fazia à Lex Aquilia era que quem tem dinheiro poderia causar dano. E, aí, ele pagará pela reparação e tudo estaria resolvido. Havia um sujeito muito rico em Roma e não tinha mais o que fazer. Pôs um saco de dinheiro nas costas de um escravo e estabeleceu que cada bofetada que este desse num desafeto valeria 26 centavos de denário. Essa não era uma situação admissível. A partir dessa aberração é que se criaria o ilícito penal e o ilícito civil. Quando se causa um dano intencionalmente, também há repercussão no crime. A pena privativa de liberdade seria a sanção. O ordenamento jurídico, portanto, tinha a solução de que, quando o dano era provocado intencionalmente, protegia-se o bem coletivo através da lei penal. A intenção de causar o dano era censurada pela norma penal. E antes, em Roma, não havia distinção entre ilícito civil e ilícito penal. hoje, se um agente público é corrupto, ele pode ser atingido administrativamente, penalmente, e tem que indenizar a quem causou o dano, civilmente. Temos hoje bem caracterizadas essas três esferas de responsabilidade. 

<h4>Conceito</h4>
Qual é o conceito de responsabilidade civil? Já vimos a noção histórica da reparação de danos, analisamos o vocabulário na origem latina, e agora vamos ver um conceito jurídico de responsabilidade civil. Aqui, hoje, temos já condições de elaborar um conceito. Filosoficamente, “conceito” é diferente de “definição”. Definição traça exatos limites a um dado objeto de investigação científica. O conceito é uma ideia, uma noção que temos de determinado objeto de investigação científica. O conceito é mais flexível, abrangente, menos rigoroso do que a definição. 
O que vamos tentar fazer aqui é indenizar. Temos a ideia de que “conceituar, em Direito, é perigoso”: significa dar uma noção, e temos muitas exceções à regra. Então quando vamos estabelecer um conceito, é claro que muita coisa pode ser colocada e muita pode ser retirada. Mas é o próprio estudo da responsabilidade civil que irá nos indicar. 
Conceito de Maria Helena Diniz: é o conceito para iniciar. Responsabilidade civil é a aplicação de medidas que obriguem uma pessoa a reparar um dano moral ou material causado a terceiros. Medidas coercitivamente impostas. O Direito é caracterizado pela coercitividade. Os comandos dados pela lei serão cumpridos pela força, caso haja resistência do sujeito de direitos. Se alguém me ofende em meu direito, vou ao Poder Judiciário, que reconhece-o, proclama-o, e, à força, usa das medidas, como a penhora, o arresto, que são medidas coercitivas.
“A responsabilidade civil é a aplicação de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razão de ato do próprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposição legal (responsabilidade objetiva).” – Maria Helena Diniz
Coercitividade é característica da norma jurídica. 
Temos duas espécies da dano: moral e patrimonial. Vamos ver também cada espécie, mais para frente. 
Note que o conceito acima refere-se a dano [\causado a terceiros\]: na relação jurídica de responsabilidade civil temos pelo menos dois sujeitos: o agente causador do dano e a vítima. Se eu quebro o vidro do meu próprio carro, isso não é um problema de responsabilidade civil. Não é porque a responsabilidade civil pressupõe um agente que, ilicitamente, causa um dano a terceiros com sua conduta. Não pode ser autolesão, mas a bem de terceiros. E a conduta tem que ser ilícita. 
Eu sou maior e capaz, então respondo pelos atos que causei. Há uma situação excepcional, entretanto. Notem novamente o trecho “...em razão de ato [...] de pessoa por quem ele responde, ou fato de coisa ou animal sob sua guarda”. Mas que coisa injusta, né? Não fiz nada, e terei que responder? Em alguns casos sim. Art. 932 do Código Civil, que são os casos de responsabilidade indireta por fato de outrem. 
[[[
Art. 932. São também responsáveis pela reparação civil:
I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;
II - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condições;
III - o empregador ou comitente, por seus empregados, serviçais e prepostos, no exercício do trabalho que lhes competir, ou em razão dele;
IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educação, pelos seus hóspedes, moradores e educandos;
V - os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.
]]]
Tutor responde por atos do tutelado, empregador pelos atos do empregado, dono de hotel pelos atos dos hospedes, entre outros.

<h4>Requisitos da responsabilidade civil</h4>
Na função de professor, o que ele gostaria? Temos que nos lembrar do quê? Desses três requisitos, que nos ajudarão demais em qualquer situação de responsabilidade civil. Quais são eles? Como mostrar que se configurou a obrigação de indenizar? É só verificar a presença de: 
Conduta,
Nexo causal e
Dano.
Só se configura com a presença, incondicionalmente, se demonstrados esses três requisitos. Em qualquer prova de concurso, OAB, ao analisar um tema de responsabilidade civil, a conduta pode estar demonstrada, o nexo de causalidade também, e o dano também. Temos, portanto, a configuração da obrigação de indenizar. Vamos estudar em capítulo próprio o que é a conduta, o que é o dano, e o que é o nexo. E também as espécies de dano. Significa que, sem um desses três requisitos, não há a obrigação de indenizar. Então o raciocínio é simples: para que haja indenização, o dever de indenizar, têm que estar demonstrados esses três requisitos; [\a contrariu sensu\], faltando um desses três, a obrigação de indenizar não se configura. 
Note que a conduta pode ser comissiva ou omissiva, como já dissemos, e como vamos ver mais detalhadamente no futuro. A conduta omissiva do salva-vidas é juridicamente relevante. E é conduta, mesmo que externamente pareça um não fazer. 

<h4>Distinção entre obrigação de indenizar e responsabilidade</h4>
Temos dois vocábulos: usamos essas duas palavras como sinônimos, corriqueiramente. Bati o carro, e agora sou obrigado a pagar o dano! a partir de hoje não vamos mais confundir. No Direito, há distinção. 
A obrigação é chamada de [\dever jurídico originário\] ou [\primário\]. A obrigação nasce da lei, do contrato, da declaração unilateral de vontade ou do ato ilícito. São essas as fontes obrigacionais. Então me obrigo pela Constituição, pela lei geral. Obrigo-me a votar em todo período eleitoral. O homem tem que se alistar nas Forças Armadas por obrigação legal. São obrigações que decorrem da lei. A lei é uma fonte das obrigações. Mas posso celebrar, também, um contrato com você, através do qual avençamos que comprarei seu carro. A obrigação pode nascer de um contrato, portanto. Fontes das obrigações, portanto. Ou então “quem achar meu cachorro eu pago mil!” Declaração unilateral de vontade. Ou, por último, ao bater no carro alheio. Tudo isso é fonte obrigacional.
E o que é responsabilidade, em termos técnicos? A responsabilidade é uma figura de um professor alemão chamado Karl Larenz (1903 – 1993), que disse que [=a responsabilidade é a sombra da obrigação=]. É um dever jurídico, mas [\secundário\] ou derivado. A obrigação é um dever jurídico originário ou primário, enquanto a responsabilidade é um dever jurídico secundário ou derivado. A responsabilidade só nasce quando o sujeito descumpre a obrigação legal, contratual, à própria declaração unilateral de vontade, ou pratica um ato ilícito. Quando eu celebro um contrato com Guilherme para comprar seu carro, tenho obrigação. Se eu pagar todas as parcelas do carro que estou comprando, em dia, não ocorrerá responsabilidade. Não serei contratualmente responsabilizado. Da mesma forma que, votando sempre, não serei legalmente responsabilizado. 
A responsabilidade é a parte patológica do Direito Obrigacional. Se fosse medicina, a responsabilidade seria a doença. A responsabilidade só existe quando a obrigação foi descumprida e, no caso, causou dano a terceiros. 
E pode-se descumprir obrigação sem causar dano a terceiro. Exemplo: atravessar sinal vermelho. Para o mundo da responsabilidade civil, isso é um nada. Desde que, é claro, o motorista infrator não atropele ninguém. É um problema de trânsito. Ou invadir a casa alheia, mas nada danificar ou subtrair. Do ponto de vista da responsabilidade civil, isso também é irrelevante. Será relevante penalmente, apenas. 

<h4>Espécies de responsabilidade</h4>
A responsabilidade civil difere da responsabilidade penal. A primeira distinção é entre responsabilidade penal e responsabilidade civil, para depois concentrarmos na responsabilidade civil e ver três outras espécies: direta, indireta, subjetiva, objetiva, e assim sucessivamente.
Na responsabilidade penal, a norma penal depende de publicação. É típica a norma, a conduta do agente tem que ser exatamente descrita na norma penal. Tem que haver tipicidade, enquadramento. “Matar alguém”, por exemplo. Só pode ser processado e condenado por homicídio aquele que pratica a conduta típica de matar alguém.
No Direito Civil isso não existe; não há tipicidade das condutas. A norma da responsabilidade civil é aberta. Diz o art. 186 do Código Civil o seguinte, apenas e simplesmente: 
[[[
Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito. 
]]]
Quantas hipóteses podemos colocar dentro dessa norma aberta? Inúmeras! Pode ser uma conduta de um médico, no trânsito, um crime, uma negligência qualquer.
Uma mesma conduta pode ter repercussão em vários campos do Direito. A sentença realizada no Processo Penal não vincula em todos os casos o Processo Civil. Mas, quanto à autoria e materialidade, o juízo penal vincula o juízo cível. A decisão penal prevalecerá quanto à autoria e materialidade. A sentença penal tem repercussão no cível, mas a recíproca não é verdadeira. É o princípio da legalidade estrita; busca-se a verdade real e não a meramente formal. 
Por outro lado, se o juízo criminal absolver o réu [\por falta de provas\], isso não vinculará o juízo cível. O juiz cível poderá reconhecer a autoria ou a materialidade do fato. 
Veremos isso com detalhes depois.
A responsabilidade penal visa sanar o desequilíbrio social. O crime ofende um bem jurídico da coletividade; então o titular é um órgão do Estado, o Ministério Público. Em caso de indenização, visa-se buscar a reparação individual, da vítima, e o desequilíbrio não é coletivo. 
No Direito Penal, é a sociedade que pretende a reparação. No Direito Civil, é a própria vítima que a pretende. O crime, em regra, gera um dano de maior gravidade do que o dano praticado na esfera cível. “Em regra” porque o furto de uma bicicleta certamente não é tão danoso quanto a contaminação de um manancial. 
Na responsabilidade penal, a pena é pessoal e intransferível. A mãe do réu não pode cumprir a pena. No Direito Civil, alguém pode se apresentar para pagar em nome do réu! 
O reflexo da responsabilidade civil é sobre o patrimônio do agente, exceto na dívida alimentícia. Na responsabilidade penal, a responsabilidade é sobre a pessoa do agente. Prisão civil por dívida só em caso de dívida de alimentos. 
No cível, o menor de 18 anos pode pagar indenização, enquanto no Direito Penal, o menor de 18 não pode ser responsabilizado. 
Por fim, no cível, há uma violação a uma norma de ordem privada; enquanto no penal há violação a uma norma de ordem pública. A norma de ordem pública pode e deve ser conhecida pelo juiz de ofício. A norma de ordem privada não pode ser conhecida e provida de ofício. 

<h4>Categorias</h4>
Há a responsabilidade extracontratual e a responsabilidade contratual. No Direito Americano, chama-se de [\torts\], ou [\Tort Law\], que é a responsabilidade em decorrência de ato ilícito. 
Temos duas teorias aqui. Há a dualista, que o Brasil adota, que fala como haverá a reparação do dano na responsabilidade contratual. Da inexecução do contrato surgem aqueles direitos das partes. No art. 927 do Código Civil, temos a responsabilidade extracontratual. Em alguns sistemas, adota-se a [\teoria monista\] ou [\unitária\], sem distinção de ser decorrente de contrato ou de ato ilícito, porque os efeitos são os mesmos, e o causador do dano tem que indenizar de qualquer jeito. 
Usamos a teoria dualista, para a qual importa se a fonte da obrigação de indenizar foi um contrato ou um ato ilícito.
E aqui temos três principais distinções entre a extracontratual e a contratual. Nesta, há um vínculo anterior entre as partes. Na extracontratual não havia vínculo anterior. O mais comum exemplo que costuma ser dado aqui é bater no carro de um azarado. Quando deixei de pagar indenização, presume-se culpa pela inadimplência. Terei que pagar também os encargos de mora. Na responsabilidade extracontratual, a vítima tem que provar a culpa do agente causador do dano. Se eu bato em alguém, a vítima terá que provar o dano. 
A Civil Action – http://www.imdb.com/title/tt0120633/: filme com John Travolta. Lição que o filme nos ensina é: “a verdade pode ser qualquer coisa, menos aquilo que está nos autos. A única verdade que temos é que aquilo que está escrito não ocorreu.”
O contrato com incapaz é inválido. É a dicção do art. 104 do Código Civil: a validade do negócio jurídico querer agente capaz, objeto lícito, possível, determinado ou determinável e forma prescrita ou não defesa em lei. Lembrem-se do ensinamento de Marcos Bernardes de Mello para a teoria do fato jurídico: existência, validade e eficácia. Um negócio pode existir mas não ser válido, ou existir e ser válido mas não ser eficaz. 

<h4>Responsabilidade objetiva e responsabilidade subjetiva</h4>
Existem distinções entre as duas formas de responsabilidade e, na objetiva, elas se caracterizam quando ocorre o risco. Temos cinco modalidades de risco: proveito, profissional, administrativo, criado e integral. Vamos ver com calma cada um deles em aulas posteriores. 
E aí terminamos essas classificações com a responsabilidade direta e indireta, e, depois, veremos a natureza jurídica da responsabilidade civil. 
