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INTRODUCAO

=3 a regra geral da responsabilidade subjetiva do Cé-
S Ul digo Civil, quando se fala que alguém esta obri-
V &—w ;3 \ gado a indenizar, ISSO signifipa que o causador dq
@Nﬁl K. 4| dano agiu culposamente. Agir, normalmente, esta
b LLOW ligado a uma acéo voluntaria. A esse exemplo, se
ao lancar uma pedra a esmo em direcdo a uma floresta, acabo,
ainda que sem intencdo, por atingir uma pessoa que tirava foto-
grafias no local, agi culposamente e esta configurado o ato ili-

cito.
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Ainda que a responsabilidade civil seja bastante evidente
para 0s casos de acdo voluntaria, a omissdo também é relevante
para a configuracdo do ato ilicito.

O art. 186, do Cddigo Civil (assim como o artigo 1592
do Cddigo Civil de 1916), determina a existéncia de ato ilicito

* Faculdade de Direito — Universidade de Sdo Paulo. Programa de Pés-Graduagao.
Disciplina: dcv5948 — Responsabilidade civil extracontratual: fundamentos, fungdes
e elementos. Docentes: José Fernando Simé&o e Mauricio Bunazar.

L Art. 186 (Codigo Civil 2002). Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusiva-
mente moral, comete ato ilicito.

2 Art. 159 (Codigo Civil 1916). Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negli-
géncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano.

A regra correspondente do Codigo Civil portugués é a seguinte: “ARTIGO 483° (Prin-
cipio geral) 1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de
outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obri-
gado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagéo. 2. So existe obriga¢do
de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei”.
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quando h& agdo ou omissao voluntaria, que viola direito e causa
dano.

Na acdo voluntéria é mais facil verificar a culpa do
agente. Assim, no exemplo dado acima, é a acdo do causador do
dano (lancar pedra em dire¢do a floresta) a decorréncia direta do
resultado danoso.

O exercicio para afericdo de culpa na omissdo voluntaria
é distinto. Em razdo de um dano verificado, pergunta-se: deter-
minada pessoa poderia/deveria ter agido para tentar evitar o re-
sultado danoso? A omissdo da pessoa foi determinante para o
dano experimentado por terceiro?

Segundo Pontes de Miranda®, “a abstengdo, omissio, ou
ato negativo, também pode ser causa de dano. Se o ato cuja pra-
tica teria impedido, ou, pelo menos, teria grande probabilidade
de impedir o dano, foi omitido, responde o omitente”. Sergio
Cavalieri*, no mesmo sentido, afirma que a omissdo “como pura
atividade negativa, a rigor ndo pode gerar fisica ou material-
mente o dano sofrido pelo lesado, porquanto do nada nada pro-
vem. Mas tem-se entendido que a omissdo adquire relevancia
juridica, e torna o omitente responsavel, quando este tem dever

juridico de agir, de praticar um ato para impedir o resultado™.

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte
especial. Tomo XXII. Direito das ObrigacOes: obrigagdes e suas espécies. Fontes e
espécies de obrigacdes. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958. p. 193 e ss.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 112 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 38 e ss.

5 No mesmo sentido, segundo Antunes Varela, “a omissdo, como pura atitude nega-
tiva, ndo pode gerar fisica ou materialmente o dano sofrido pelo lesado; mas entende-
se que a omissdo é causa do dano, sempre que haja o dever juridico especial de praticar
um ato que, seguramente ou muito provavelmente, teria impedido a consumagao desse
dano. Basta pensar, quanto a responsabilidade contratual, que o comportamento fal-
toso do devedor se traduz mais das vezes numa omissdo — em ndo realizar ele a pres-
tacdo (de coisa ou de facto positivo) devida. A mée ou a ama que ndo alimentam a
crianca, o professor de natagdo que ndo socorre o aluno aflito, o automobilista ou o
ciclista que ndo acendem as luzes do veiculo, apesar de a noite ja ter caido podem ter
causado a morte da vitima pela omissdo dos atos que tinham o dever de praticar e que
teriam normalmente impedido esse evento”. (ANTUNES VARELA, Joao de Matos.
Das obrigacdes em geral. v. I. 102 ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 529).
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A omissdo pode ser conceituada como “ato ou efeito de
omitir-se, de deixar de dizer ou de fazer alguma coisa”®. Alguns
autores, contudo, entendem que a omissao € sindbnimo de negli-
géncia. José de Aguiar Dias’, por exemplo, afirma que:

[...] omissdo é a negligéncia, 0 esquecimento das regras de pro-
ceder, no desenvolvimento da atividade. Negligéncia é a omis-
sdo daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as condicoes
emergentes as consideracdes que regem a conduta normal dos
negdcios humanos. E a inobservancia das normas que nos or-
denam operar com atencdo, capacidade, solicitude e discerni-
mento. A negligéncia ocorre na omissdo das precaucdes exigi-
das pela salvaguarda do dever a que o agente é obrigado. Con-
figura-se, principalmente, no fato de ndo advertir a terceiro do
estado das coisas capaz de Ihe acarretar prejuizo, de ndo provi-
denciar a remogéo de objeto que produza dano deixado em lu-
gar publico; na ignorancia e no erro evitaveis, quando impedem
0 agente de conhecer o dever; isto é deixar de ouvir o que €
audivel, deixar de ver o que é visivel.

N&o nos parece, contudo, que a omissdo a que se refere
o0 art. 186 esteja ligada apenas a ideia de negligéncia. Talvez o
conceito seja mais amplo. O dever de indenizar pode, evidente-
mente, nascer pela omissdo em observar as regras de proceder.
Mas ndo nos afigura correto reconhecer que a omissao somente
é relevante para a hipdtese da negligéncia. Ainda que determi-
nada pessoa ndo tenha dever de cuidado® no caso concreto, pode
ser observada conduta culposa. E o caso, por exemplo, de pessoa
que deixa de alertar um cego que esteja tentando atravessar em
local proibido, onde ha risco iminente de atropelamento e, pos-
teriormente, € atingido brutalmente por veiculo em alta veloci-
dade. Assim, conforme estudaremos a seguir, em nossa opinido,
a omissdo ganha contornos juridicos quando ha o dever de agir

6 ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS. Dicionario escolar da lingua portu-
guesa. 2%ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 2008. p. 921.

" DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. v. I, 10? ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1997. p. 120/121.

8 Flavio Tartuce afirma que a negligéncia é caracterizada pela falta de cuidado + omis-
sdo. TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade
Civil. v. 2. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 360.
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e ndo somente quando verificada negligéncia.

Diversos casos apreciados na jurisprudéncia apontam
que, de fato, nas circunstancias onde uma determinada pessoa
poderia/deveria ter agido, de forma a evitar ou ao menos reduzir
os efeitos danosos, nasce o dever de indenizar.

Nesses termos, por exemplo, em julgado apreciado pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo®, colégio privado foi conde-
nado ao pagamento de danos morais a menor que foi machucado
no interior da escola onde estudava por seus préprios colegas.
Segundo o Tribunal, a genitora do menor, antes do evento que
Ihe feriu, j& havia acionado o colégio relatando comportamentos
agressivos de outros alunos em relacao ao seu filho. Depoimento
de testemunha também relatou que a professora da sala de aula
teria conduta omissiva com relacéo ao bullying que era sofrido
pela crianca. Diversos outros julgados, também no mesmo sen-
tido, tém condenado escolas publicas e privadas pela omissao
em obstar o prosseguimento de bullying sofrido pelos alunos®®.

No ambito da assisténcia hospitalar privada, a omissao
de médica plantonista que deixou de realizar exame complemen-
tar necessario e encaminhar o paciente ao ortopedista, fato que
contribuiu diretamente para a consolidacao irregular da fratura,
que acarretou a deformidade e limitacédo articular do dedo lesio-
nado também foi hipotese para configuracdo de responsabili-
dade civil, bem como condenacdo do hospital por danos mo-
rais?,

9 Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelagdo n° 1000446-83.2016.8.26.0047, Rel.
Campos Petroni, j. 6 de fevereiro de 2018.

10 A esse respeito, vide os seguintes julgados, todos do Tribunal de Justica de S&o
Paulo: Apelagdo n° 0014655-68.2010.8.26.0602, Rel. Fabio Quadros, j. 23.06.2016;
Apelacéo n° 0000236-22.2012.8.26.0457, Rel. Sergio Alfieri, j. 18.10.2016 e Apela-
¢ao n° 0004492-24.2012.8.26.0581, Rel. José Maria Camara Junior, j. 06.05.2015.

1 Tribunal de Justica de S&o Paulo, Apelagdo n° 1001542-61.2016.8.26.0071, Rel.
Hamib Bdine, j. 22.03.2018. Em sentido muito aproximado, julgado do STJ também
condenou clinica médica pelas omissdes dos médicos prepostos da clinica por um
periodo de quase dois meses, ndo chegando ao diagnostico correto da doenca de que
era acometida a paciente, o que culminou em seu obito “RECURSO ESPECIAL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO MOVIDA CONTRA
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N&o raras vezes, empresas também tém sido condenadas
ao pagamento dos danos morais quando a inscri¢cdo no cadastro
de inadimplentes ¢ mantida mesmo ap6s a quitacdo do registro
desabonador. Nessas circunstancias, a jurisprudéncia tem enten-
dido que se a empresa se omite de excluir o apontamento em até
cinco dias Uteis do pagamento, a inscricdo deve ser reputada in-
devida, ensejando o dever de reparar o dano moral sofrido pela
vitima®2.

Nos casos acima, a responsabilizacdo decorre de um de-
ver de agir, imposto pela propria lei, contrato ou procedimen-
tos/normas técnico(a)s. No primeiro exemplo acima, houve
inobservancia do dever contratual de guarda/tutela da escola so-
bre os estudantes; no segundo, auséncia de observancia dos pro-
cedimentos técnicos do médico em face de seu paciente e, por
fim, o ultimo exemplo demonstrou descumprimento do dever de
dar quitagéo regular em razdo do adimplemento da obrigacéo.

No ambito do direito pablico, a omissdo do Estado tam-
bém é relevante para o estudo da responsabilidade civil. Se-

gundo Yussef Said Cahali®3:
[...] desde que exigivel da Administracdo a execucdo da obra

CLINICA MEDICA. ALEGACAO DE DEFEITO NA PRESTACAO DE SERVI-
COS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. INTELIGENCIA DO ART. 14 DO CDC.
1. Demanda indenizat6ria proposta pelo marido de paciente morta em clinica médica,
alegando defeito na prestagdo dos servigos médicos. 2. A regra geral do art. 14, "ca-
put", do CDC, é a responsabilidade objetiva dos fornecedores pelos danos causados
aos consumidores. 3. A excecdo prevista no paragrafo 4° do art. 14 do CDC, impu-
tando-lhes responsabilidade subjetiva, € restrita aos profissionais liberais. 4. Impossi-
bilidade de interpretacio extensiva de regra de excecéo. 5. O 6nus da prova da inexis-
téncia de defeito na prestagéo dos servicos médicos € da clinica recorrida por imposi-
cao legal (inversdo 'ope legis'). Inteligéncia do art. 14, § 3°, I, do CDC. 6. Precedentes
jurisprudenciais desta Corte. 7. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (REsp
986.648/PR, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 10/05/2011, DJe 02/03/2012).

12 Nesse sentido é o que determina acérddo do Tribunal de Justica de S&o Paulo, no
Recurso de Apelagdo n° 1005458-98.2017.8.26.0320, Rel. Jodo Camillo de Almeida
Prado Costa. j. 20.03.2018.

18 CAHALLI, Youssef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 32 ed. Sio Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2007. P. 221.
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ou a prestacdo do servigo que teriam prevenido ou evitado o
evento danoso sofrido pelo particular, identifica-se na conduta
omissiva estatal a causa bastante para determinar a responsabi-
lidade objetiva'* do Estado por sua reparagéo: no simples con-
ceito de descumprimento de obrigacédo exigivel ja esta embu-
tida a ideia de culpa, s6 elidivel se ndo demonstrada a exclu-
dente da inexigibilidade do ato omitido, posto como causa do
dano, se demonstradas as exce¢fes convencionais do caso for-
tuito, da forca maior ou do ato préprio do ofendido?®.

14 N#o é escopo desse trabalho tratar a eventual responsabilidade subjetiva ou objetiva
do Estado. Todavia, é de se destacar a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, para
quem a responsabilidade por omissdo do Estado € subjetiva: “Quando o dano foi pos-
sivel em decorréncia de uma omisséo do Estado (o servi¢o ndo funcionou, funcionou
tardia ou ineficientemente) é de aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva. Com
efeito, se o Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E se ndo
foi 0 autor sé cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6
faz sentido se descumpriu dever legal que Ihe impunha obstar o evento lesivo. Deve-
ras, caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a impedir o acontecimento danoso,
faltaria razdo para impor-lhe o encargo de suportar patrimonialmente as consequén-
cias da lesdo. Logo, a responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre por compor-
tamento ilicito. E sendo responsabilidade por ilicito é necessariamente responsabili-
dade subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do Estado (embora do particular possa ha-
ver) que ndo seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou,
entdo, deliberado propdsito de violar norma que o constituia em dada obrigaco
(dolo). Culpa e dolo so justamente as modalidades de responsabilidade subjetiva”.
(MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo, 302 ed.,
Séo Paulo: Malheiros, 2012).

15 Ainda segundo Celso Bandeira de Mello, ha um relevante alerta na apuragéo da
responsabilidade civil do Estado. Para o autor ha necessidade de se apurar “em fungao
do meio social, do estagio de desenvolvimento tecnol dgico, econdmico, cultural, isto
é, das possibilidades reais, médias, dentro do ambiente em que se produziu o evento
danoso. Como indicio dessas possibilidades reais, ha que se levar em conta o proce-
dimento do Estado em caso analogos e o nivel de expectativa do préprio Estado em
relagdo ao servigo increpado de omisso, insuficiente ou inadequado. Este Gltimo nivel
de expectativa € sugerido, entre outros fatores, pelos parametros da lei que o instituiu
e regula, pelas normas internas que o disciplinam e até mesmo por outras normas das
quais se possa deduzir que o Poder Publico, por for¢a deles, obrigou-se, indiretamente,
a um padrdo minimo de aptiddo”. (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos
de Direito Administrativo, 302 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2012).

A esse exemplo, entendendo que ndo houve omissao do Estado, cite-se: APELACAO
— RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - Demanda objetivando o paga-
mento de indenizagdo por pretensos danos morais e materiais decorrentes de acidente
que causou a morte do genitor da autora, preso em regime semiaberto, enquanto
prestava trabalho externo em fazenda situada na zona rural de Bauru/SP, ap6s ter
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Nessa senda, sd0 numerosos os julgados dos tribunais
onde a responsabilidade do Estado é decorrente exatamente na
omissdo no dever de agir para evitar o dano. Cite-se, a esse
exemplo, julgado em que determinada vitima “jurada de morte”
sobrevive apos ser alvejada a tiros, mas é assassinada por tercei-
ros enquanto internada em hospital publico. No caso concreto,
entendeu-se que era obrigacdo do Estado fornecer protecéo ade-
quada & pessoa entdo ameagada de morte?®,

Noutro caso, o0 Municipio de Catanduva foi responsabi-
lizado por lesbes corporais sofridas por vitima que, ao passar so-
bre um bueiro com colocacgéo de trilhos de trem veio a cair em
um dos vaos do trilho e sua perna esquerda ficou ali presa, sendo
necessaria a intervencdo da equipe de bombeiros para ser reti-
rada do local. A omissédo da manutencdo na via foi causa direta
para o dano sofrido pela vitima, segundo o Tribunal®’.

De todo modo, seja no ambito do direito publico, seja no
ambito do direito privado, nenhuma lei podera cuidar de todas
as circunstancias em gque uma pessoa ou o Estado devam agir
para evitar o dano.

sofrido descarga elétrica— A perquirigao de eventual responsabilidade do Estado pelo
infortunio se d& pela lente da teoria subjetiva (culpa anénima ou impessoal), porque
se esta diante de alegado ato omissivo consistente na pretensa mé escolha, por parte
do ente publico, de estabelecimento rural que arregimentava sentenciados para a pres-
tacdo de trabalho externo (culpa in elegendo) - Conjunto probatério conclusivo no
sentido de que a fiscalizacdo exercida pela empregadora, no ambiente laboral, ndo
foi deficitaria — A empregadora (Fazenda Jaguacy) ndo faltou com a ateng&o ou cui-
dado necessario no trabalho desempenhado pelo autor, o qual estava sob a sua
guarda e responsabilidade, tendo o acidente de trabalho fatal advindo de fato exclu-
sivo da vitima, a qual descurou a ordem dos fiscais da fazenda, colocando em risco a
propria vida — Estado que elegeu preposto habilitado — N&o configuracéo de ato omis-
sivo ensejador de reparacdo civil — Sentenca de improcedéncia mantida — Recurso
desprovido.(TJSP; Apelacdo 0012717-31.2013.8.26.0053; Relator (a): Marcos Pi-
mentel Tamassia; Orgdo Julgador: 12 Camara de Direito Piblico; Foro Central - Fa-
zenda Publica/Acidentes - 13 Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento:
07/06/2016; Data de Registro: 09/06/2016)

6 Tribunal de Justica de S3o Paulo, Recurso de Apelagdo n°® 0004824-
66.2014.8.26.0210, Rel. Edson Ferreira, j. 12 de margo de 2018.

7 Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Recurso de Apelagdo n° 1002229-
83.2015.8.26.0132, Rel. Reinaldo Miluzzi, j. 19 de margo de 2018.
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E verdade, contudo, que em alguns casos, o Codigo Civil
ira, no &mbito da responsabilidade civil, de forma geral, elencar
algumas hipo6teses em que ha o dever juridico de agir. Cite-se,
por exemplo, o art. 696, do Cadigo Civil, que estabelece que no
desempenho de suas incumbéncias, 0 comissario é obrigado a
agir com cuidado e diligéncia, ndo so para evitar qualquer pre-
juizo ao comitente, mas ainda para lhe proporcionar o lucro que
razoavelmente se podia esperar do negécio. Ainda assim, o C6-
digo ndo trard expressamente e com todas as letras as inimagi-
naveis circunstancias onde as pessoas deverdo agir de forma a
evitar um dano.

Fica, portanto, uma questdo. No ambito do Direito Civil,
qual o critério juridico para que 0 omitente possa ser responsa-
bilizado? Quando ha o dever de agir?

ESBOCO DE CRITERIOS OBJETIVOS PARA AFERICAO
DO DEVER JURIDICO DE AGIR

Pontes de Miranda®® afirma que na responsabilidade civil
por omissdo “¢é preciso, porém, que haja 0 dever de praticar o
ato que se omite [...] O dever de atividade pode ser de direito
privado ou publico. H4 de ser juridico”. Serpa Lopes®®, por sua
vez, afirma que a culpa por omissao “exige um pressuposto: a
existéncia preliminar de um dever de agir omitido. Esta forma
de culpa nasce a partir do momento em que o culpado deveria
ter agido num determinado sentido e quedou-se numa posicdo
de quietude”.

A omissdo, portanto, toma relevancia quando ha o dever
juridico de praticar o ato que se omite. Mas isso ndo basta.

18 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte
especial. Tomo XXII. Direito das ObrigacOes: obrigacdes e suas espécies. Fontes e
espécies de obrigacdes. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958. p. 193 e ss.

19 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: Fontes acontratuais das
obrigacdes. Responsabilidade Civil. v. V. 42 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995.
p. 178.
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E necessario saber quando existe o dever juridico de pra-
ticar o ato porque, como ressaltado, o Cédigo Civil ndo cuidara
de todas as hipéteses. Mais do que isso. O dever juridico decorre
da lei ou do contrato, apenas?

Para Silvio Rodrigues?, “a agdo ou omissdo do agente,
que d& origem a indenizacdo, geralmente decorre da infracdo a
um dever, que pode ser legal, contratual e social”. Serpa Lo-
pes?!, a seu turno, afirma que esse dever decorre de “obrigagio
legal, regulamentar ou convencional, quer, igualmente, na or-
dem profissional”. Cavalieri?? afirma que o dever juridico “pode
advir da lei, do negdcio juridico ou de uma conduta anterior do
proprio comitente, criando o risco da ocorréncia do resultado,
devendo, por isso, agir para impedi-1lo”?3.

A doutrina, portanto, afirma que o dever juridico ndo de-
corre apenas das determinagdes impostas na lei ou no contrato.
A dificuldade do tema é demonstrada ao verificarmos que (i) a
lei ndo estabelece todas as hipoteses em que determinada pessoa
deveria agir; (ii) esse dever de agir pode decorrer, segundo a
doutrina, ndo apenas do contrato ou da lei, mas imposto por ou-
tras fontes juridicas.

E relevante destacar que o art. 186, do Codigo Civil, ndo
traz nenhum critério para a determinacdo de quando ha o dever
de agir, o que configuraria a omissdo. O Cddigo Penal, por sua
vez, possui critérios mais objetivos de quando a omissdo do
agente pode ou nao ser relevante na qualificacdo do crime. Nos

2 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. v. 4. Sio Paulo: Saraiva, 1975, p. 22.

2L SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: Fontes acontratuais das
obrigacdes. Responsabilidade Civil. v. V. 42 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995.
p. 178.

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 112 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 38 e ss.

2 Carlos Roberto Gongalves, tratando a respeito do tema, afirma que “O dever juri-
dico de agir (de ndo se omitir) pode ser imposto por lei, resultar de convencéo e até
da criagdo de alguma situagdo especial de perigo”. (GONCALVES, Carlos Roberto.
Responsabilidade Civil. 112 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009.
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termos do art. 13, § 2°, do Cddigo Penal®*:
Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente é imputavel a quem Ihe deu causa. Considera-se causa
a acdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido.
§ 2°- A omisséo é penalmente relevante quando o omitente de-
via e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir in-
cumbe a quem:
a) tenha por lei obrigacéo de cuidado, prote¢do ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado;
C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorrén-
cia do resultado”.

Buscando fontes estrangeiras, verifica-se que o Codigo
Civil portugués possui dispositivo especifico para tratar a res-
peito da omissdo na responsabilidade civil. Segundo o art. 486°,
“as simples omissbes dao lugar a obrigacéo de reparar os da-
nos, quando, independentemente dos outros requisitos legais,
havia, por forca da lei ou do negdcio juridico, o dever de prati-
car o acto omitido”.

Atente-se que o Codigo Civil portugués da relevancia a
omissdo quando determinada pessoa tem dever de agir imposto
“por forca da lei ou do negocio juridico”. A doutrina portuguesa,
por sua vez, amplia esse leque de situacfes. Mario Jalio de Al-

meida®, por exemplo, defende:
O dever juridico de agir pode resultar diretamente da lei ou do
negdcio juridico. Lembre-se o dever dos pais de cuidar dos fi-
Ihos, dos agentes de policia de impedir agressdes, do professor
de natacdo de socorrer o discipulo em perito, da guarda da linha
de fechar a cancela da passagem de nivel. Nao se oferecem du-
vidas quanto a hipGteses deste tipo, em que existe um dever

2 O Codigo Penal Portugués, por sua vez, estabelece: “Artigo 10.° - Comissdo por
acgao e por omissdo: 1 - Quando um tipo legal de crime compreender um certo resul-
tado, o facto abrange néo s6 a accdo adequada a produzi-lo como a omissao da acgao
adequada a evita-lo, salvo se outra for a inten¢do da lei. 2 - A comisséo de um resul-
tado por omissdo sd € punivel quando sobre o omitente recair um dever juridico que
pessoalmente o obrigue a evitar esse resultado. 3 - No caso previsto no nimero ante-
rior, a pena pode ser especialmente atenuada”.

%5 ALMEIDA COSTA, Mario Jilio de. Direito das ObrigagGes. 10% ed. Coimbra: Al-
medina, 2006. p. 559/560.
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preceptivo que de forma expressa deriva da lei ou de negdcio
juridico. Pensamos, todavia, que se impfe uma interpretacao
da doutrina do art. 486, que abranja outras situacGes. No am-
bito da autonomia privada, afigura-se razoavel equiparar ao
negdcio juridico certos casos porventura qualificaveis como
relacdes contratuais de fato. Imagine-se que o0 negocio de que
resultaria o dever juridico de acdo era nulo, como, por exem-
plo, o contrato celebrado entre o professor de natagdo e o ins-
truindo, ou entre a ‘baby sitter’ e os pais da crianga que sofre o
acidente. Ora, desde que o aludido professor ou a baby-sitter,
com a celebracdo do contrato nulo, ndo s6 excluira o recurso a
outro meio para obstar a producédo do resultado danoso — ge-
rando uma relacdo de confianca — , mas também se encontra-
vam na posi¢ao de, sem riscos pessoais, serem 0s Unicos em
circunstancias de evita-lo, parece igualmente de defender a sua
responsabilizacdo nos termos do art. 486°. Do mesmo modo,
considera-se adequado um entendimento mais lato da referén-
cia ao dever legal de praticar o ato omitido. Cabe admitir aqui
uma aluséo genérica a ordem juridica. Sempre que, por exem-
plo, na esfera do direito penal impenda sobre o omitente o de-
ver de agir —isto ¢, ele esteja investido na posi¢do de ‘garante’
pela ndo verificacdo do resultado danoso — sustenta-se que
também no plano civilistico se tera de afirmar a existéncia de
idéntico conteudo, que o responsabiliza caso o dano efetiva-
mente se produza. De resto, o proprio art. 486° permite esta
interpretacdo, enquanto se reporta a dever “por forca da lei” e
ndo apenas por forca da lei civil”.

Pedro Nunes de Cavalho?, jurista portugués que elabo-
rou trabalho especifico a respeito da omissdo e dever de agir no
Direito Civil, afirma que a omissdo pode, em certas circunstan-
cias, ser considerada ilicita, ainda que nem a lei diretamente,
nem negacio juridico a qualifiguem como tal.

Para o autor?’, de fato o legislador portugués optou pelo
sistema formal de definicdo das fontes do dever de agir: aleie o

contrato, e apenas a elas. Contudo, a referéncia a lei deve ser

%6 NUNES DE CARVALHO. Pedro. Omisséo e dever de agir em direito civil. Lisboa:
Almedina, 1999. P. 144,

27 NUNES DE CARVALHO. Pedro. Omissao e dever de agir em direito civil. Lisboa:
Almedina, 1999. P. 215/216.
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interpretada como “a toda ordem juridica”, o que vem permitir a
admisséo como fontes do dever de agir no campo civil a outras
normas que imponham ac¢des noutros ramos do direito.

Sem prejuizo, o autor ressalta que o abuso do direito (art.
334, do Cadigo Civil portugués?®) é ferramenta muito relevante
na verificagdo do dever de agir. Nessa senda, Nunes de Carvalho

constrdi interessante tese:

a expressdo ‘direito’ utilizada no art. 334 deve ser entendida
num sentido muito amplo de qualquer posic¢do juridica ativa,
seja ela qualificada como direito subjetivo, como faculdade ou
liberdade. Assim, para 0s casos em que mais flagrantemente
repugnaria a inexisténcia de um dever de agir, que séo funda-
mentalmente aqueles em que o omitente poderia facilmente e
sem risco para Si ou para outrem (ou outro motivo atendivel)
ter removido o perigo para um dado bem juridico sdo os casos
em que merecem a qualificacdo de abuso de direito. Ora, a lei
qualifica o exercicio abusivo de um direito como ilegitimo (ho
sentido de ilicito, segundo opinido generalizada na doutrina) e
por isso, se alguém exerce abusivamente um direito deve, em
principio, ser tratado como se ndo o tivesse. Sendo assim, como
0s casos extremos (em que repugnaria fortemente admitir a ine-
xisténcia de um dever de agir) sdo casos qualificaveis como
casos de abuso de liberdade por parte do omitente, de acordo
com a regra geral para a figura do abuso do direito (no sentido
amplo de prerrogativa privada), devem ser tratados como situ-
acdes em que a liberdade ndo existe. N&o existindo liberdade,
h& necessariamente imposicéo, no caso, imposicdo de agir, que
é 0 necessario reverso da medalha?®.

Como se V&, para 0 autor portugués, nao obstante a lei-
tura do art. 486, do Cddigo Civil portugués aparentar restringir
as hipdteses em que a omissdo ganha relevancia juridica, essa
premissa ndo é verdadeira. Concordando com Nunes de Cava-

Iho, outras fontes juridicas (e ndo apenas a lei e o contrato)

28 «Art. 334. E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifesta-
mente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econdmico desse direito”.

2 NUNES DE CARVALHO. Pedro. Omisséo e dever de agir em direito civil. Lisboa:
Almedina, 1999. P. 217.
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poderiam impor & pessoa agir sob pena de a omissao ser consi-
derada ato ilicito. Sem prejuizo, também entendemos que a fi-
gura do abuso de direito poderia determinar a dada pessoa o de-
ver de agir nas circunstancias em que a omissao seria configu-
rada como auséncia de liberdade de agir.

Para exemplificar tais circunstancias, Nuno de Carva-
Iho® faz referéncias a trés situagdes. Na primeira, 0 avd Vvé o
neto, ainda em tenra idade, a afogar-se na banheira e nada faz
para o evitar, sendo certo que o poderia fazer sem risco para a
sua pessoa, vindo a crianga a morrer. No segundo caso, “A”
obriga-se por contrato a tomar conta de uma crianga e na execu-
cao desse contrato leva-a para um parque. Ali, por acidente, a
crianga cai num lago e “A” nada faz para salva-lo, sendo certo
que a operacao de salvamento era simples, ndo envolveria risco
para a sua pessoa, vindo a crian¢a a morrer afogada. O contrato,
porém, esta ferido de invalidade. Por fim, cita o caso em que “B”
passa junto a uma linha de comboio e vé “C”, um desconhecido,
caido sobre a mesma linha, sendo facilimo retirar este sem qual-
quer risco para a sua pessoa. Mas opta por nada fazer, ficando
calmamente a ver o comboio passar por cima de “C”, que morre.

Segundo o autor, em tais circunstancias, fosse o dever de
agir decorrente apenas da lei ou do contrato, ndo haveria o dever
de indenizar porque (i) a relacdo familiar entre avé e neto nao
estd especificamente prevista na lei portuguesa como fonte do
dever de auxilio, ao contrario do que acontece com as relacdes
entre cOnjuges ou entre pais e filhos; (ii) no segundo caso o ne-
gocio juridico € invalido e, portanto, ndo produziria efeitos; (iii)
no ultimo, a situacéo de perigo ndo foi criada por “B”, pelo que
ndo se pode falar em ingeréncia. Ao final, com fundamento nos
argumentos apresentados anteriormente, Nuno de Carvalho de-
monstra que em todas essas hipdteses haveria o dever de indeni-
zar.

30 NUNES DE CARVALHO. Pedro. Omisséo e dever de agir em direito civil. Lisboa:
Almedina, 1999. P. 151.
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O dever juridico de agir, ainda segundo Nuno de Carva-
Iho®! também pode ter por fundamento a “ingeréncia”, qualifi-
cada pelo autor como a obrigacdo de agir quando alguém, em
razdo de seu comportamento, cria perigo para outrem. Nessas
hipoteses, quem criou a situacdo do perigo fica investida no de-
ver de removeé-|o.

A esse respeito, cite-se, por exemplo, julgado portugués
em que a ama foi responsabilizada penal e civilmente por danos
causados a um menor que estava sob a sua tutela. Segundo se
verifica, a ama permitiu que um menor de 27 meses de idade
permanecesse dentro de espaco destinado a animais, sem qual-
quer protecdo. Um dos cdes atingiu o pavilhdo auricular es-
querdo do menor, causando-lhe amputagdo traumatica de um
dos ouvidos e enxerto de pele. Comprovado, no caso, que foi a
ama a responsavel por criar o perigo ao menor, ela foi responsa-
bilizada civil e penalmente®,

Pois bem.

Em razdo da construcao doutrinaria a respeito da omissdo
e embora o Codigo Civil brasileiro ndo traga qualquer pressu-
posto ou critério para as situacdes em que a omissao é relevante
na responsabilidade civil, na tentativa de criar um esbogo para
uma futura teoria, parece-nos que nas circunstancias abaixo,
pode ser configurado o dever juridico de agir, sob pena de a
omissdo configurar o ato ilicito. Assim, ha o dever de agir:

e Quando determinado por lei, negécio juridico, procedi-
mentos/regras técnicas ou outras fontes juridicas (moral
ou costumes);

e Quando a prética do ato segura ou provavelmente teria
impedido ou evitado o dano;

e Quando alguém deu causa ao perigo iminente a que

31 NUNES DE CARVALHO. Pedro. Omissao e dever de agir em direito civil. Lisboa:
Almedina, 1999. P. 224.

32 Recurso Criminal n° 217/15.3.PBCLD.C1, Tribunal da Relagdo de Coimbra, Rel.
Alice Santos, j. 25.10.2017. Tribunal de origem: Leiria — JL Criminal de Caldas da
Rainha
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terceiro esta sujeito.

APLICACAO DO ESBOCO DE CRITERIOS OBJETIVOS
PARA AFERICAO DO DEVER JURIDICO DE AGIR E JUL-
GADOS CONTROVERSOS

Uma das fun¢des da doutrina é, naturalmente, criar crité-
rios técnico-cientificos de forma a auxiliar o julgador na tomada
de decisdo. Nao é papel do jurista, obviamente, reputar que todo
caso requer analise do caso concreto.

Como bem ressaltado por Menezes Cordeiro®

ndo vale proceder a meras declaracdes de pragmatismo, tudo
remetendo ao caso concreto: é 6bvio que qualquer problema
tem uma solucéo, apenas, in concretum, numa assercdo valida
para todos os casos. Pretende-se, como é de bom tom num sis-
tema continental, a disponibilizacdo de pardmetros juridico-ci-
entificos que habilitem o intérprete-aplicador a, com adequa-
¢ao, mas sem arbitrio, resolver casos concretos.

Ainda que a partir do presente artigo nosso objetivo foi
tentar desenvolver um breve esboco para uma teoria futura,
mesmo aplicando os critérios listados acima, alguns casos con-
cretos demandam reflex&o cautelosa.

O primeiro caso € do entdo estudante de medicina Ma-
teus da Costa Meira que, munido de uma metralhadora, calibre
nove milimetros e de uso privativo das Forcas Armadas, efetuou
disparos a esmo, atingindo os espectadores de uma sala de ci-
nema do Shopping Center Morumbi34,

A discussdo era saber se haveria (ou ndo) dever de o
shopping preventivamente, ter adotado as medidas que evitas-
sem o incidente. A sentenca de primeiro grau entendeu que nao
caberia ao shopping ter adotado tais medidas e, portanto, reputou

33 MENEZES CORDEIRO, Antdnio. Tratado de Direito Civil Portugués. Direito das
obrigacdes: contratos e negdcios unilaterais. v. 1. Tomo Il. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 243.

3 Superior Tribunal de Justica, REsp 1.384.630, Rel. Paulo de Tarso Sanseverino, j.
20 de fevereiro de 2014.
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inexistente o0 nexo causal em razdo de fato exclusivo de terceiro.
Irresignada, a parte autora, ferida no incidente, apresentou re-
curso de apelacdo ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo que, por
sua vez, fundamentando na teoria do risco, asseverou que 0
shopping demorou a agir e, portanto, deu provimento ao apelo,
condenando a empresa.

No Recurso Especial, por sua vez, em voto vencido por
maioria, entendeu-se inexistir omissdo do shopping na segu-

ranca do cinema. Segundo o julgado:

ndo se revela razoavel exigir das equipes de seguranga de um
cinema ou de uma administradora de shopping centers que pre-
vissem, evitassem ou estivessem antecipadamente preparadas
para conter os danos resultantes de uma investida homicida
promovida por terceiro usuario, mesmo porque tais medidas
ndo estdo compreendidas entre os deveres e cuidados ordinari-
amente exigidos de estabelecimentos comerciais de tais espé-
cies.

A nosso sentir, 0 julgado esté correto. Nenhum shopping
center poderia adotar cautelas preventivas para evitar uma acao
surpreendente como aquela ocorrida no triste incidente datado
do dia 3 de novembro de 1999. Ndo ha como impor ao shopping
center que realize revista em cada consumidor para verificar se
ele entra (ou ndo) armado nas suas dependéncias.

Aplicando-se os critérios sugeridos nesse artigo, ndo nos
parecer que o shopping estava obrigado por qualquer fonte juri-
dica a evitar ataques de delinquentes que desferem tiros em uma
sala de cinema.

Em outro caso semelhante, o posicionamento do Supe-
rior Tribunal de Justica foi distinto. A entdo estudante de enfer-
magem Luciana Goncalves de Novaes foi alvejada por bala per-
dida quando estava nas dependéncias da Universidade Estacio
de S&, no Rio de Janeiro. Como resultado, sofreu politrauma-
tismo com fratura de mandibula e consequente tetraplegia. Para
0 caso especifico, o julgado, por unanimidade, assim foi
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ementado®®:

Constitui defeito da prestacdo de servico, gerando o dever de
indenizar, a falta de providéncias garantidoras de seguranca a
estudante no campus, situado em regido vizinha a populacdo
permeabilizada por delinquéncia, e tendo havido informaces
do conflagracdo proxima, com circulacdo de panfleto por mar-
ginais, fazendo antever violéncia na localidade, de modo que,
considerando-se as circunstancias especificas relevantes do
caso, tem-se, na hipétese, responsabilidade do fornecedor nos
termos do artigo 14, § 1°do CDC.

A principal justificativa para a condenagao da instituigéo
de ensino decorreu do fato de que, no dia do incidente, foi ad-
vertida sobre determinacé@o de traficantes de drogas instalados
na regido proxima ao campus, cujo objetivo seria a paralisacdo
das atividades comerciais da area. Assim, em razdo de tal adver-
téncia, entendeu-se que caberia a instituicdo de ensino ter agido
para evitar aquele resultado.

Dentre os fundamentos do julgado (sem prejuizo da apli-
cacdo da teoria do risco), entendeu-se que competia a instituicdo
de ensino ao menos alertar os estudantes para a situacédo de risco.
Restou configurada, portanto, omissdo no dever de agir.

Para nos, o evento poderia ser entendido como forca
maior, uma vez que nao cabe a uma instituicdo de ensino prever
que uma bala perdida pode atingir seus alunos, ainda que o cam-
pus esteja localizado em regido proxima a favelas. A responsa-
bilidade de seguranca ndo pode ser pura e simplesmente transfe-
rida do Estado para a iniciativa privada. De todo modo, para o
caso concreto, uma vez gque houve informacao prévia a institui-
cao de ensino a respeito do risco iminente, de fato pode ser ca-
racterizada a omissao no dever de agir. Ndo ha noticias, no jul-
gado, se diante de tal informacdo, ao menos a instituicdo de en-
sino teria efetuado comunicado as autoridades policiais.

Outro interessante julgado diz respeito a eventual omis-
sdo da companhia aérea em informar o consumidor a respeito

35 Superior Tribunal de Justica, REsp 876.448-RJ, Rel. Sidnei Beneti, j. 09/02/2010.
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dos requisitos necessarios do passageiro para ingressar no pais
de destino do contrato de transporte.

Para 0 caso em estudo®®, a filha presenteou sua mae com
uma viagem de ambas a Europa. Para tanto adquiriu junto a com-
panhia aérea passagens com destino a Londres e, de 14, a Paris.
Ambas compareceram, na data aprazada, ao guiché da recorrida,
no Aeroporto Internacional de Sdo Paulo, e realizaram os proce-
dimentos de check-in sem contratempo. Ja em solo inglés, foram
surpreendidas com a informacéo de que a mée ndo poderia em-
barcar rumo a Franga, pois, por ser boliviana, faltava-lhe neces-
sario visto para ingresso no territério francés, o que a forgou a
retornar sozinha ao Brasil, pois a filha rumou a Paris por forga
de compromissos profissionais.

O escopo da controvérsia era verificar se, no caso em dis-
cusséo, houve ou ndo aomisséo do dever de informar. Seria obri-
gacdo da companhia aérea ndo apenas prestar informacao a res-
peito do contrato de transporte, mas também a respeito dos re-
quisitos de ingresso de uma pessoa boliviana em solo francés?
As instancias ordinarias julgaram o pleito improcedente. Con-
tudo, o Superior Tribunal de Justica reformou a sentenca, con-
denando a empresa aérea ao pagamento de danos morais no va-

lor de R$ 20.000,00. Segundo o julgado:
na hipotese, caberia a companhia aérea ter-se pronunciado de
forma escorreita a respeito das medidas que deveriam ser to-
madas pelas passageiras para que se viabilizasse o sucesso da
viagem, o que engloba ndo sé adverténcias quanto ao horario
de check-in, como também o alerta acerca da necessidade de
obtencgdo de prévio visto de ingresso no pais estrangeiro

N&o nos parece correto o entendimento do Superior Tri-
bunal de Justica ao presente caso. O dever de informacéo no con-
trato de transporte, a nosso sentir, ndo se refere as cautelas mi-
nimas que qualquer passageiro que pretende fazer turismo em
solo estrangeiro deve adotar. A informagdo prestada pela com-
panhia aérea deve ser clara no que diz respeito ao contrato

3 Superior Tribunal de Justica, REsp 988.595, Rel. Nancy Andrighi, j. 19.11.2009.
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firmado entre as partes, inclusive nos cuidados para o embarque
ou desembarque. Todavia, ndo nos parece razodvel que a em-
presa aerea seja responsavel, por exemplo, por informar ao pas-
sageiro que para o ingresso na Alemanha, seja necessaria reali-
zar, antecipadamente, um seguro no valor minimo de 30.000 eu-
ros®’. Essa informacéo, para nds, deve ser obtida pelo proprio
passageiro, uma vez que extrapola a obrigacdo da companhia aé-
rea. Para nds, enfim, ndo houve omissao no dever de informacao
pela companhia aérea.

Por fim, o Ultimo caso que pretendemos abordar diz res-
peito a eventual omissdo das concessionarias de transporte pu-
blico para os acidentes ocorridos em linhas férreas. De forma
coerente, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Séo Paulo
entende que ndo ha omissdo de seguranca das empresas quando
verificado que a vitima praticava o que se intitula por “surf fer-
roviario”, ou seja, casos em que a vitima, irregularmente, resolve
ser transportada por cima do vagéo e acaba falecendo. Para essas
hipdteses, corretamente o Tribunal de Justica tém entendido que
ha culpa exclusiva da vitima, ndo havendo omissdo no dever de
seguranca por parte das empresas de transporte3.

37 https://brasil.diplo.de/blob/1051454/f5484¢17a5h7db0ecb299d48f72c0376/merk-
blatt-studienvisum-pt-data.pdf

3 A esse exemplo, cite-se:

“Apelagdo Civel. Acidente em linha férrea. Morte do filho dos autores. Sentenca de
improcedéncia. Apelo dos autores. A empresa ré, pessoa de direito privado prestadora
de servico publico, responde objetivamente pelos danos sofridos a terceiros na explo-
racdo dessa atividade, nos termos do art. 37, § 6°, da Constitui¢do Federal, que esten-
deu a teoria do risco administrativo as pessoas de direito privado prestadoras de ser-
Vvigos publicos. Responsabilidade objetiva estendida a terceiros ndo transportados. Vi-
tima que praticava surf ferroviario, caiu de cima de um vagdo em movimento e fale-
ceu. Culpa exclusiva da divida demonstrada nos autos, afastando a responsabilidade
objetiva da ré. Improcedéncia da agdo mantida. Apelagdo ndo provida”. (TISP; Ape-
lagio 0115344-40.2011.8.26.0100; Relator (a): Morais Pucci; Orgao Julgador: 352 Ca-
mara de Direito Privado; Foro Central Civel - 412 Vara Civel; Data do Julgamento:
18/07/2016; Data de Registro: 19/07/2016).

“ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. RESPONSABI-
LIDADE CIVIL. ACIDENTE FERROVIARIO. PRATICA DE "SURFE FERROVI-
ARIO". QUEDA DO VAGAO EM MOVIMENTO. CULPA EXCLUSIVA DA
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Em outra hipétese, contudo, onde ndo foi constatado
“surf ferroviario”, mas cujo falecimento da vitima se deu em ra-
zao de atropelamento pelo vagdo de crianga que brincava pro-
ximo da via férrea, o tribunal paulista entendeu que competia a
empresa de transportes ter adotado medidas de seguranca para

evitar o evento danoso (cercar os trilhos da ferrovia)*°:

Fotografias extraidas do local do acidente, por si s4, mostram
a inexisténcia de estrutura, além da falta de equipamento de
protecdo para minimizar os riscos de acidentes e proporcionar
aos usuarios uma travessia segura e confiavel. Pode-se dizer,
sem duvida, que na localidade do sinistro, a passagem em nivel
la construida estd muito distante de tal patamar. Placas de ad-
verténcias mencionadas no laudo pericial sdo insuficientes para
alertar qualquer usuario, uma vez que deveriam ser comple-
mentadas por semaforo, campainha e cancela dotada de senso-
res instalados junto aos trilhos cujo acionamento se da na apro-
ximacdo da composicao ferroviaria. [...] Considerando o dever
de manutencao das estradas que administra e de preservagao da
seguranca daqueles que nelas trafegam, a falha constatada ndo
se confunde com omissdo genérica.

A conduta omissiva da empresa, para essa circunstancia,

configurou o ato ilicito e ensejou a condenacdo por danos

VITIMA. EXCLUDENTE DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA RE. SEN-
TENCA DE IMPROCEDENCIA. APELACAO DO AUTOR. SENTENGCA MAN-
TIDA. RECURSO NAO PROVIDO. (TJSP; Apelacdo 0014756-15.2009.8.26.0223;
Relator (a): Daise Fajardo Nogueira Jacot; Orgéo Julgador: 272 Camara de Direito
Privado; Foro de Guaruja - 22 Vara Civel; Data do Julgamento: 28/04/2015; Data de
Registro: 30/06/2015).

“Responsabilidade civil. Atropelamento em via férrea. Morte do irmdo dos autores.
Indenizagdo. Danos materiais e morais. Responsabilidade civil extracontratual. A¢éo
julgada improcedente. Apelagdo dos autores. Renovacdo dos argumentos anteriores.
Culpa exclusiva da vitima. Provas testemunhal e documental que demonstraram que
a vitima praticava "surf ferroviario". Queda seguida de atropelamento. Imprudéncia
da vitima. Precedentes jurisprudenciais. Necessidade de demonstragdo da culpa da ré.
Culpa ndo demonstrada. Senten¢a mantida. Recurso improvido. A ferrovia esta isenta
de culpa se o acidente com a composicéo ferroviaria decorreu de culpa exclusiva da
vitima. (TJSP; Apelacdo 0007870-07.2011.8.26.0004; Relator (a): Francisco Oc-
chiuto Janior; Orgdo Julgador: 322 Camara de Direito Privado; Foro Regional IV -
Lapa - 32 Vara Civel; Data do Julgamento: 25/09/2014; Data de Registro: 26/09/2014).
3 Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelagdo n° 0008773-35.2012.8.26.0189, Rel.
Adilson de Araujo, j. 2 de fevereiro de 2016.
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materiais e morais & familia do menor falecido. Concorda-se
com o julgado até porque o Regulamento dos Transportes Fer-
roviarios (Decreto n° 1.832/1996) disciplinou a seguranca nos
servigos ferroviarios (art. 1°, inciso, 1), impondo as administra-
doras ferroviarias o cumprimento de medidas de seguranga e re-
gularidade do tréfego, bem como, nos termos do inciso 1V, do
art. 54, aado¢io de ‘medidas de natureza técnica, administrativa,
de seguranga e educativas destinadas a prevenir acidentes’.

A esse respeito, diga-se, o Superior Tribunal de Justica,
para a sistematica do artigo 1.036 do atual Cédigo de Processo
Civil (antigo art. 543-C, do CPC/73), firmou o seguinte entendi-

mento:

A despeito de situacdes faticas variadas no tocante ao descum-
primento do dever de seguranca e vigilancia continua das vias
férreas, a responsabilizacdo da concessionéria € uma constante,
passivel de ser elidida tdo somente quando cabalmente com-
provada a culpa exclusiva da vitima. Para os fins da sistemética
prevista no art. 543-C do CPC, citam-se algumas situaces: (i)
existéncia de cercas ao longo da via, mas caracterizadas pela
sua vulnerabilidade, insuscetiveis de impedir a abertura de pas-
sagens clandestinas, ainda quando existente passarela nas ime-
diacdes do local do sinistro; (ii) a propria inexisténcia de cer-
cadura ao longo de toda a ferrovia; (iii) a falta de vigilancia
constante e de manutencdo da incolumidade dos muros desti-
nados a vedacdo do acesso a linha férrea pelos pedestres; (iv) a
auséncia parcial ou total de sinalizacdo adequada a indicar o
perigo representado pelo trafego das composicdes.

NOTAS CONCLUSIVAS

Embora o Codigo Civil brasileiro ndo apresente os crité-
rios cientificos para que a omissdo seja considerada ato ilicito,
parece-nos que podemos afirmar que a omissdo é configurada
quando ha auséncia do dever de agir.

Na tentativa de elaborar um esbogo para as circunstan-
cias em que o dever de agir se faz presente, ousamos afirmar que
() essa acdo deve ser adotada quando a conduta esteja
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determinada por lei, negdcio juridico, procedimentos/regras téc-
nicas ou outras fontes juridicas (moral ou costumes); (ii) quando
a prética do ato segura ou provavelmente teria impedido ou evi-
tado o dano ou (iii) quando alguém deu causa ao perigo iminente
a que terceiro esta sujeito.

Ainda em raz&o do esbogo criado acima, a complexidade
das situacOes faticas da responsabilidade civil torna necessario
que o presente estudo seja continuado por outros investigadores,
para que o0s critérios objetivos acima desenvolvidos tenham
maior aprofundamento.
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