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RESUMO

Neste trabalho objetiva-se analisar a configuragdo da forga maior como excludente
da responsabilidade civil no que tange contratos de depdsito, tanto no ambito civel,
quanto consumerista. Quando um bem esta em depédsito e vem a ser subtraido em
funcdo de algum delito patrimonial, caso ndo haja imediato ressarcimento dos
valores, inevitavelmente, isso ira gerar uma acgédo de indenizacdo em fungédo da
responsabilidade civil. Nestes casos, a forga maior quase sempre é arguida em
contestagdo como meio de defesa, visando a exclusdo da responsabilizagdo. A
problematica advém dos fatores que influem na sua configuragao, pois sao diversos
e sofrem com a subjetividade dos julgadores. Isto gera inseguranga juridica. Na
presente monografia, analisa-se tais fatores com o fito de que, ao menos, seja
possivel identificar elementos capazes de mitigar essa inseguranga juridica. Para
tanto, utiliza-se o método indutivo, bem como a pesquisa bibliografica, livros, e
analise de julgados referentes a tematica. Parte-se da conceituag&o dos institutos da
responsabilidade civil, no ambito civel e consumerista, seguido da analise das
respectivas excludentes. Apos, realiza-se a analise de julgados de segunda
instancia referentes ao tema, confronta-se e expde aspectos determinantes na
configuragédo de tal eximente. Todos os julgados versam sobre a responsabilidade
civil por perda do bem em depdsito devido a um delito patrimonial. Em tais julgados,
levanta-se a for¢a maior pelo depositante visando a exclusdo da responsabilidade.
Apds alguns questionamentos, chega-se a conclusdo que em todas as demandas, o
tema seguranca foi mencionado de forma direta ou indireta como modo de contrapor
o fator risco da atividade. Por derradeiro, conclui-se que o investimento (de forma
razoavel) em medidas de seguranga é o unico meio extrajudicial capaz de contribuir
com a configuragdo da forgca maior no ambito judicial, bem como mitigar a
inseguranga juridica que permeia o tema.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Forga Maior. Depésito.
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1. INTRODUGCAO

Sabe-se que o humano € um ser social e politico. Durante o curso de sua vida, o
humano enquanto integrante da sociedade, invariavelmente, ira participar, ou no
minimo, presenciar a ocorréncia dos mais diversos tipos de conflitos. No ambito de
toda e qualquer sociedade, os conflitos sao considerados normais, pois resultado da

propria existéncia em sociedade em que as mais diversas interagdes tém lugar.

O brocardo latino “ubi societas, ubi jus”, ou seja, onde ha sociedade, ha direito,
expressa muito bem essa condicdo humana, eis que aquele que vive em sociedade
em algum momento da sua vida ira se valer do direito de recorrer ao Poder
Judiciario. O individuo que tem o seu patrimbénio lesado busca no direito uma

resposta para o prejuizo que tenha suportado.

O tipo de conflito que ocorre de modo habitual é aquele que eclode quando uma
pessoa — o ofensor, o agente causador de um dano patrimonial —, furta-se da
responsabilidade de reparagdo do dano causado ao ofendido, ou seja, se nega a
reparar financeiramente a pessoa sobre a qual recaiu o gravame. A reparagao
financeira visa retornar o ofendido ao status quo, isto €, ao momento anterior ao
prejuizo, em que havia uma situagdo de equilibrio. Neste sentido a seguinte
explanacgao:

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o
problema da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o equilibrio moral
e patrimonial provocado pelo autor do dano. Exatamente o interesse em
restabelecer a harmonia e o equilibrio violados pelo dano constitui a fonte
geradora da responsabilidade civil. Pode-se afirmar, portanto, que
responsabilidade exprime ideia de restauracdo de equilibrio, de
contraprestagao, de reparacao de dano. (GONCALVES, 2012, p. 21).

Partindo para um contexto de atividade empresarial, seja quando em curso um
contrato de depdsito, ou um contrato de servico — em que vem a ocorrer um

necessario depdsito temporario do bem moével para realizagcdo da obrigagdo de

fazer, pode ocorrer a perda desse bem. Em uma sociedade em que na atualidade
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ocorrem constantes crimes patrimoniais — aquele que explora a atividade
empresarial, em caso de perda do bem mdvel em sua guarda, tem a obrigacéo de

restitui-la, sob pena de responder por perdas e danos.

Assim, o objetivo do presente trabalho sera aferir no ambito do Direito Civil e
Consumerista, precipuamente, no que tange a responsabilidade civil do depositario
em caso de perda do bem médvel em sua guarda, o que poderia vir a se configurar a
assim chamada “forca maior” como excludente de responsabilidade civil. A perda do
bem deve se dar em razdo de algum delito patrimonial. Sobre a importancia do

tema, assevera-se que:

O tema é, pois, de grande atualidade e de enorme importancia para o
estudioso e para o profissional do direito. Grande é a importancia da
responsabilidade civil, nos tempos atuais, por se dirigir a restauragado de um
equilibrio moral e patrimonial desfeito e a redistribuicdo da riqueza de
conformidade com os ditames da justi¢a, tutelando a pertinéncia de um
bem, com todas as suas utilidades, presentes e futuras, a um sujeito
determinado [...]. (GONGALVES, 2012, p. 23).

Importante frisar que a reparagao dar-se-a por meio de perdas e danos, ou seja, ira
gerar uma obrigagao pessoal de reparagao do dano. Acrescente-se, ainda, que tal
obrigacdo pode ser conceituada como o direito de um credor em face de um
devedor, em que o objeto sera determinada prestagao (GONCALVES, 2012, p. 23).

Indo além de tal colocagao, pode-se afirmar que um trabalho nesse sentido € de
grande valia, tanto para profissionais que lidam com o direito — no ambito tedrico ou
pratico —, e até mesmo para o empresario, que ao ser surpreendido por tal situagao,
€ tomado por verdadeiro panico. Tal reacdo advém da mera possibilidade da
empresa vir a ser responsabilizada pelo evento danoso, o que muitas vezes, a
depender do “tamanho”, ou seja, do porte da empresa, pode significar a perda ou

agravamento da saude financeira da empresa.

Isto pode levar a diversas consequéncias financeiras e patrimoniais, tais como a
recuperacao judicial, ou em ultimo caso até mesmo a faléncia da empresa, ou seja,

pode ser causa bastante do encerramento das atividades.
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Preceitua o Cdédigo Civil que o depositario, pode escusar-se da reparagao civil,
desde que a perda do bem tenha se dado por forca maior, e desde que a prove.
Lado outro, no Codigo de Defesa do Consumidor é previsto que a responsabilizagao
nao ocorrera em caso de culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. Nao é
expressamente prevista a excludente da forgca maior, contudo, seu registro pela

doutrina e sua aplicagéo na jurisprudéncia é facilmente percebida.

A problematica ocorre, precipuamente, quando a perda do bem se da por algum
delito patrimonial, v. g. furto, roubo etc., o que leva o depositario a ser acionado
judicialmente para indenizar o depositante. Visando afastar a responsabilidade,
invoca em seu favor, justamente, a forga maior como excludente da

responsabilidade civil.

Nestes casos, 0 que os tribunais patrios consideram como for¢ga maior, depende da
ocorréncia de uma série de fatores, de objetos, de institutos e da subjetividade do
julgador. O obijetivo deste trabalho, € demonstrar elementos que influenciam tanto na
configuragdo quanto na nao-configuragcdo dessa eximente, e, portanto, contribuir

com observagdes que reduzam a inseguranca juridica nesse tipo de arguigao.

Algo que deve ser destacado desde o inicio, é que quando for mencionado o termo
‘empresa”, estara sendo mencionado no sentido juridico do termo, que como é

sabido, distingue-se do termo estabelecimento, como é popularmente tido.

De modo introdutorio sera tratada de modo breve a contextualizacdo histérica do
instituto da responsabilidade civi. Em seguida, sera tratado as conceituagbes e
modalidades de responsabilizacdo. Apds, vem a analise das excludentes da
responsabilidade civil. Sera, ainda, observado a aplicagdo de tais institutos no

ambito do direito do consumidor.

Outrossim, sera realizada a analise de julgados extraidos das camaras de direito
privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo (pois farto em julgados que refletem a
recente aplicagao do instituto), em que bens méveis foram objeto de algum delito
patrimonial, gerando a perda e consequente ag&o indenizatdria. O requerido, em
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regra, aduziu estar amparado pela eximente da forga maior, visando com isto, o

consequente afastamento da responsabilizacao.

Utiliza-se do método indutivo, bem como o procedimento de pesquisa bibliografica, e
dentre os meios de pesquisa foram utilizados livros e analise de julgados pertinentes

ao tema.

Por derradeiro, serédo estabelecidas as conclusdes que o trabalho veio a alcancar,
com o intento de que tais conclusdes ndo apenas permanecam no mundo das
ideias, mas que também possam vir a ter eventual aplicagcdo pratica nas relagdes
juridicas que envolvam a tematica. Busca-se verificar qual medida judicial ou
extrajudicial pode ser capaz de contribuir para o reconhecimento da eximente, ora

objeto deste trabalho.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1. Breve Contextualizagao Historica da Responsabilidade Civil

Inicialmente, sera destacado de forma muito breve a evolugdo da responsabilidade
civil no curso da histéria do homem, vez que a evolugao de tal instituto confunde-se
com a propria evolucdo da humanidade, pois sua existéncia vincula-se as relacdes

sociais e a seus reflexos na sociedade.

Conforme a conceituagdo da teoria classica, a responsabilidade civil exige a
presenca dos requisitos da acdo ou omissado, do dano, bem como da relacdo de
causalidade entre o evento danoso e o autor. Outras modalidades ou espécies de
responsabilidade civil serdo descritas ao longo do trabalho. No entanto, sabe-se que
independentemente da espécie de responsabilidade civil, o elemento dano, sempre
estara presente. E ao redor do dano que o instituto orbita. Trata-se do elemento
onipresente deste instituto juridico. Uma vez ocorrido o ato ilicito, aquele que o

praticou fica obrigado a repara-lo.

Pois bem, se no direito moderno o dano sempre ensejara uma sanc¢ao na forma de
reparagao pecuniaria, no passado o dano ensejava a vinganga como modo de

compensacao, isto €, como forma de autotutela.

Na auséncia de um poder central, a vendeta era levada a efeito pela propria
vitima ou pelo grupo ao qual pertencia. O passo sucessivo foi a Lei de
Talido: olho por olho, dente por dente — tipico da tradicdo biblica —, a qual,
ndo obstante o seu rigor, tratava-se indubitavelmente de um temperamento
dos costumes primitivos, em fungdo da proporcionalidade do castigo.
Apenas em um momento posterior a essas primitivas formas de autotutela,
deu-se inicio a compensacao pecuniaria, um acordo pelo qual a devolugao
de uma soma em dinheiro substituia tanto a vinganga incondicional como a
Lei de Talido. (FARIAS et al., 2015, p. 27).

Vigorava, assim, a fase da vinganga, em que a ofensa resultava em uma reagao por
parte do ofendido, com a aplicacdo da Lex Talionis, ou da reciprocidade. Mais
adiante, sob a tutela do ja existente Estado Romano, caso ocorresse o evento
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danoso, o ofendido nao poderia utilizar-se da autotutela a seu bel-prazer, vez que a
legislagdo, embora ainda incipiente, ja ndo previa a sangao corporal. Nao mais era
permitido o “olho por olho, dente por dente” da Lei de Talido, mas sim a

compensagao pecuniaria como modo de reparacao.

Frise-se, ainda, que a legislacdo romana foi a responsavel por instituir por meio da
Lex Aquilia, o que chamamos de responsabilidade civil aquiliana, além de melhor
desenvolver a fungao reparatéria por meio da sang¢ao pecuniaria e estabelecer a

noc¢ao de culpa.

Conceitos tdo importantes que sobreviveram ao tempo, tanto que foram a base da
responsabilidade civil subjetiva, regra no Codigo Civil Brasileiro de 1916 (Codigo
Bevilaqua), que muito se baseou no Cdédigo Francés (ou Codigo Napolebnico, que
ainda estd em vigor, 213 anos apds sua promulgagado). Isso no tocante a
responsabilidade civil, ja que as outras partes, o Cdédigo Bevilaqua possuia maior

influéncia do direito germanico.

No tocante ao atual Cdodigo Civil Brasileiro de 2002, inova-se no sentido de entdo
abranger também o assim chamado dano moral, bem como a responsabilidade civil
objetiva. A exposicdo de motivos do Codigo Civil registrou a nova perspectiva e os
objetivos da entdo novel legislagao civil, isto é, prover:

Novo enfoque dado a matéria de responsabilidade civil, ndo sé pela
amplitude dispensada ao conceito de dano, para abranger o dano moral,
mas também por se procurar situar, com o devido equilibrio, o problema da
responsabilidade objetiva.’
Ademais, o Cadigo Civil de 2002 visou nesse tocante “harmonizar a matéria relativa
ao inadimplemento das obrigagdes com os demais artigos do projeto que firmam

novas diretrizes ético-sociais em matéria de responsabilidade civil”.?

Em um plano geral, a evolug&o do instituto juridico responsabilidade civil, significou
nao apenas uma evolugao do direito em si considerado, mas também uma evolucao

humana. Através da evolucio do instituto, foi superada a pratica da autotutela ou da

T BRASIL. Cédigo Civil. Novo codigo civil: exposigdo de motivos e texto sancionado, 2005, p. 43.
2 |dem.
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vinganga privada em sua forma extremada (e corporea), para o modo de reparagao

pecuniaria.

Desta forma, resta aduzir, ainda, que toda e qualquer legislagdo que verse sobre
responsabilidade civil, bem como sua interpretagdo e consequente aplicagdo nos

dias atuais deve ser conforme os ditames estabelecidos no texto constitucional.

Com seu advento, a Constituicdo Federal de 1988, torna-se filtro axiologico das
matérias infraconstitucionais, sujeitando institutos como a responsabilidade civil a

principios tais como a fungao social da propriedade e dignidade da pessoa humana.

2.2. Natureza Juridica da Responsabilidade Civil

Antes de estudar um instituto presente em grande parte da histéria humana e
inserido em uma matéria de tamanha importancia, convém ser aduzido qual a
natureza juridica da responsabilidade civil. De forma bem direta, segundo Gagliano e
Pamblona Filho (2014, p. 43) a natureza juridica da responsabilidade sempre sera

sancionadora.

Observando-se o objetivo histérico do instituto, qual seja, retornar a pessoa lesada
ou o bem deteriorado ou destruido ao seu estado anterior, pode ser percebido por
qual razdo a responsabilidade civil possui natureza de sancgao. Através do meio
sancionatdrio, busca-se o reequilibrio do patriménio antes existente. E a resposta a
configuragéo do ato ilicito.
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3. TEORIAS E MODALIDADES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Antes de adentrar-se, propriamente, nas modalidades de responsabilidade civil,
necessario € mencionar as teorias que fundamentam e/ou explicar o nexo de

causalidade.

3.1. Teorias Sobre o Nexo Causal

O nexo causal é o liame juridico entre a acdo ou omissdo e o dano. E a relacdo de
causa e efeito entre a conduta do agente e o dano. Algumas teorias visam
identificar, dentro de uma cadeia de eventos, quais foram fundamentais e
determinantes para a ocorréncia do dano, isto €, quais eventos contribuiram para a
configuragéo, ou ao contrario, para o afastamento do nexo de causalidade. Qual ato,
de fato, veio a gerar a lesédo e pode ser imputado ao agente € uma das questdes que

tais teorias visam sanar. Neste sentido, menciona-se que:

As vezes, além do dano imediatamente causado por certo fato, tido como
gerador de responsabilidade, surgem outros danos (danos indiretos), que
possivelmente nao teriam acontecido se nao fosse aquele fato, mas nao se
sabe se devem ser considerados. (FARIAS et al., 2015. p. 370).
Sao trés as principais teorias que tém o fito de lancar luz sobre o tema. A teoria da
equivaléncia dos antecedentes causais, a teoria da causalidade adequada e a teoria

do dano direito e imediato.

3.1.1. Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes Causais

E também denominada Teoria da Equivaléncia das Condigcdes (conditio sine qua

non). Trata-se da mais extremada das teorias, e por isso sofre grandes criticas.
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Nessa teoria — como o préprio nome sugere —, considera-se todos os antecedentes

na mesma medida, ndo havendo diferenciacido entre os eventos.

Neste tocante, Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 98), apontam que “Esta teoria,
entretanto, apresenta um grave inconveniente. Por considerar causa todo o
antecedente que contribua para o desfecho danoso, a cadeia causal, seguindo esta

linha de inteleccéo, poderia levar a sua investigagao ao infinito”.

Logo, esta consequéncia € causa suficiente para as alegadas criticas, pois sua
aplicagao acarreta o assim chamado retorno ad infinitum, nao encontrando limites e
sopesando possiveis causas (ou concausas) de mesmo modo. Por tal razdo, no
direito atual essa teoria ndo encontra respaldo, devendo sua aplicacédo ser afastada

no ambito civil.

3.1.2. Teoria da Causalidade Adequada

Nesta teoria, mais bem vista que a precedente, perquire-se qual a causa adequada
do dano, mesmo que o dano nao seja direto ou imediato. Ao contrario da teoria da
equivaléncia dos antecedentes causais, havera reflexdao sobre a relevancia de todas

as causas que chegaram a concorrer para o dano:

Diferentemente da teoria anterior, esta faz distingdo entre causa e condigéao,
entre os antecedentes que tiveram maior ou menor relevancia. Estabelecido
que varias condigdes concorreram para o resultado, e isso é feito através do
mesmo processo mental hipotético (até aqui as teorias seguem os mesmos
caminhos), é necessario agora verificar qual foi a mais adequada. Causa
sera apenas aquela que foi mais determinante, desconsiderando-se as
demais. (CAVALIERI, 2012, p. 74).

Logo, deve-se perguntar qual o fato foi, realmente, relevante para a configuragdo do
dano. Deste modo, o diferencial dessa teoria reside, precipuamente, no uso da
razoabilidade e do bom senso para definir qual seria, em verdade, a causa apta a

configurar o dano.
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3.1.3. Teoria do Dano Direto e Imediato

Denominada, outrossim, de Teoria da Causalidade Direta ou Imediata. Possui
origem no artigo 403 do Cdédigo Civil que preceitua “Ainda que a inexecugao resulte
de dolo do devedor, as perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei

processual”.

Observe-se, que a teor do supramencionado dispositivo, os prejuizos efetivos vém a
ser o assim denominado dano emergente (ou positivo), e o lucro cessante (ou
negativo), sendo aquilo que de modo razoavel, deixou-se de ser auferido em raz&o

do dano.

Logo, pode-se concluir que o Codigo Civil Brasileiro adotou essa teoria no tocante
ao nexo causal por expressa previsao legal. No entanto, quando se trata de matérias
humanas sempre havera divergéncia na doutrina, como e. g., autores que defendem
que, na verdade, a codificacdo privada adotou a teoria da causalidade adequada
(TARTUCE, 2014).

3.2. Modalidades de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil, conforme mencionado, exige a presenga dos seguintes
requisitos ou pressupostos — a acdo ou omissao, o dano, bem como a relagdo de

causalidade entre o evento danoso e o eventual autor.

Outrossim, é preciso salientar que o género responsabilidade civil ramifica-se em
espécies, a saber — a responsabilidade civil subjetiva, a responsabilidade civil
objetiva, bem como a responsabilidade civil contratual e a responsabilidade civil

extracontratual ou aquiliana.
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O fundamento legal da responsabilidade civil segue o teor do artigo 186 do Cddigo
Civil, in verbis — “Aquele que, por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito”.

3.2.1. Responsabilidade Civil Subjetiva

Esta espécie de responsabilidade civil necessita de um elemento fundamental para
sua configuracdo — a culpa. E necessario, portanto, que o agente causador do ato
ilicito tenha agido de modo doloso, com a intenc&o voltada a causar o dano, ou
ainda que tenha agido com negligéncia, imprudéncia ou impericia. A intencao dolosa
€ aquela movida pela vontade, é o elemento volitivo com vistas a causar dano, que

resulta em prejuizo ao ofendido.

A conduta, ainda, podera ser negligente, imprudente ou por impericia, e devera ser
demonstrada. A negligéncia pode ser definida como uma conduta em que o agente
incorre em alguma omissdo no dever de cuidado, enquanto a imprudéncia
pressupde um agir precipitado e displicente. A impericia, por sua vez, € o agir sem o

conhecimento técnico necessario no desempenhar de determinada atividade.

O fundamento legal dessa espécie de responsabilidade civil reside no artigo 186

conjugado com o caput do artigo 927, ambos do Cddigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

[...]
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.
Importante frisar, entretanto, que a culpa possui um carater abstrato, ou seja, é
aferida ao comparar-se a conduta praticada pelo agente com a conduta esperada de

uma pessoa prudente em condicbes normais. A culpa da-se, portanto, da
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inobservancia de um dever de cuidado, o qual todos estdo submetidos enquanto

integrantes da sociedade.

3.2.2. Responsabilidade Civil Objetiva

Essa espécie de responsabilidade civil fundamenta-se no risco e ndo na culpa do
agente, que neste caso nédo é levada em consideracdo e nao é objeto de
averiguacao legal. O que devera ser averiguado e provado € a existéncia tao-
somente da relagdo de causalidade (nexo causal), entre o evento danoso e a agéo
do agente, sem que seja necessario averiguar a sua subjetividade.

Demonstrado o nexo causal, restara configurada a responsabilidade civil objetiva. O
fundamento legal dessa espécie de responsabilidade civil advém do resultado da
conjugacgao do artigo 186 com o paragrafo unico do artigo 927, ambos do Cddigo
Civil:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

[...]

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigagcdo de reparar o dano independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Importante mencionar que o advento da responsabilidade civil objetiva ocorreu em
funcdo do que ficou conhecido como sociedade de risco, ou seja, uma sociedade
que pelo avango tecnoldgico cresceu em varias areas do conhecimento, mas ao
mesmo tempo criou novas situagdes de risco. Assim, a afericdo de culpa mostra-se
desnecessaria nessa espécie de responsabilidade civil, e, portanto, afere-se apenas
o dano causado. A responsabilidade de natureza objetiva, desta forma, funda-se na
teoria do risco profissional ou da atividade. Neste tocante, pontua-se que:
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A responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade, existente
desde o direito romano: aquele que lucra com uma situagao deve responder
pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes (ubi emolumentum, ibi
onus; ubi commoda, ibiincommoda). Quem aufere os comodos (ou lucros),
deve suportar os incomodos (ou riscos). (GONCALVES, 2012. p. 29).

Ressalte-se, que a regra do Cdédigo Civil € a responsabilidade subjetiva, calcada na
culpa, entretanto, a responsabilidade civil objetiva — como excegao a tal regra —, sera
aplicada quando explicitamente disposto em lei, ou ainda, quando a atividade
desenvolvida tiver como caracteristica risco ao direito. S&o nortes juridicos que
orientam a aplicacéo do instituto responsabilidade civil, e que o profissional do direito

nao deve perder de vista.

3.2.3. Responsabilidade Civil Contratual

Como o préprio nome sugere, a responsabilidade Civil Contratual ocorre pela
presenca de um contrato existente e avencado, portanto prévio, entre as partes
envolvidas — agente e ofendido. Assim, se eventualmente um dos contratantes
incorrer nos elementos da responsabilidade civil (agdo ou omissao e relagdo de
causalidade com o consequente dano) em relagao ao outro contratante, em razao do
vinculo juridico que lhes cerca, incorrera na chamada responsabilidade civil
contratual. Para Cavalieri Filho (2012, p. 16) “Se preexiste um vinculo obrigacional, e
o dever de indenizar é consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade

contratual, também chamada de ilicito contratual ou relativo (...)".

Como é cedigo, os contratos devem ser cumpridos (observando-se os principios
orientadores da boa-fé objetiva, proporcionalidade etc.), e caso ndo sejam, o Cdodigo
Civil dispde de certos instrumentos legais para regular a situagdo. O capitulo Il do
titulo IV do Cdédigo Civil trata da mora (demora no adimplemento) em seus artigos
389 a 393, e o capitulo Ill do mesmo titulo versa sobre perdas e danos, em seus
artigos 402 a 405 do Cédigo Civil.
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3.2.4. Responsabilidade Civil Extracontratual ou Aquiliana

A responsabilidade civil extracontratual, também conhecida como aquiliana surgiu
com o advento da Lex Aquilia, lei romana que visava tutelar cidaddos romanos das

varias formas de ilicitos civis.

Segundo aquela lei, mesmo que n&o houvesse a presenga vinculo contratual
anterior, mas havendo a ocorréncia do ato ilicito, com descumprimento de um dever
legal, o agente que por agdo ou omissao causasse dano a vitima devera indeniza-la,

mesmo que o dano tenha se dé tdo-somente na esfera moral.

A obrigacao de indenizar possui sua fundamentacao legal decorrente de uma regra
social ha muito estabelecida — aquele que causa prejuizo ao seu semelhante deve
repara-lo, deve restabelecer o status quo entdo vigente para fins de pacificagao
social entre os integrantes da sociedade pois um dever legal veio a ser descumprido.

“(...) Se esse dever surge em virtude de lesdo a direito subjetivo, sem que entre o
ofensor e a vitima preexista qualquer relagao juridica que o possibilite, ternos a
responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito aquiliano ou absoluto”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 16).

Um outro aspecto a ser considerado é a protecdo da propriedade, pois muito das
vezes resulta de uma vida de economias no ambito privado, ou ainda, a protecao da

propriedade publica, ou seja, dos bens publicos.

Frise-se, por fim, que o dano patrimonial é indenizado, enquanto o dano moral
(aquele que atinge a dignidade da pessoa, que atinge os direitos da personalidade)

€ compensado, mas em ambos os casos pode-se falar em termos de reparacgao.
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4. EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Neste capitulo serdo dispostas as excludentes da responsabilidade civil, ou seja, o0s
atos ou fatos que ao incidirem sobre o caso concreto sdo capazes de afastar o dever
de indenizar. Seréo tratadas as excludentes de ilicitude, dispostas no artigo 188 do
Caddigo Civil, bem como as excludentes do nexo causal (ou relagado de causalidade)
que permitem o rompimento deste liame, e podem, outrossim, excluir a

responsabilizagao.

4.1. Excludentes de llicitude

Conforme exposto, a agao ou omissao que acarrete um dano a outrem, e que o0 nexo
causal seja suficientemente provado, gerara o dever de indenizar, vez que
configurado o ato ilicito. Sabe-se que o vocabulo ilicito indica aquilo que é
antijuridico, contrario ao que a lei dispde. E neste sentido o pontuado sobre o

vocabulo:

Do latim illicitus, de il e nao in, e licitus (proibido, vedado por lei), em seu
sentido proprio quer exprimir o que é proibido ou vedado por lei. llicito, pois,
vem de qualificar, em matéria juridica, todo fato ou ato que importe numa
violagao ao direito ou em dano causado a outrem, provenha do dolo ou se
funde na culpa. (SILVA, 2012, p. 326).
Para uma conduta n&o ser considerada ilicita, ou seja, contraria a lei, devera estar
amparada por uma das hipéteses das assim chamadas excludentes de ilicitude, que
tornam uma acdo ou omissdo que em outras circunstancias seria considerada ato
ilicito, em um ato que por estar amparado na lei, ndo ira gerar o dever de reparagao

por parte do agente lesante.

As excludentes de ilicitude estédo dispostas no artigo 188 do Cddigo Civil, que possui

a seguinte redacgao:
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Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioragédo ou destruigdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso I, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispensavel para a remog¢ao do perigo.

4.1.1. Legitima Defesa

Esta prevista no artigo 188, inciso | do Cddigo Civil, e trata-se de uma espécie de
justificativa pelo ato cometido. Assim como no direito penal, o agente deve
demonstrar que foi levado a agir de tal maneira, sob pena de nao configuragao.

Nesse sentido, assevera-se que:

Nesse conceito de legitima defesa, ndo estdo abrangidos unicamente os
bens materiais, mas também valores da personalidade como a honra e boa
fama.

Se o ato danoso foi praticado contra o proprio agressor, ndo ha dever de
indenizar. Se, porém, no ato de legitima defesa, o agente atinge terceiro ou
os bens deste (aberratio ictus), deve reparar o dano, dispondo de acéo
regressiva contra o ofensor, para reembolso da indenizagdo paga.
(VENOSA, 2013. p. 74)

Tal tipo de atitude vem a ser permitida pelo direito pois ha situagdes em que a
iminéncia da situagdo de dano ou lesdo a direito proprio ou de terceiro exige tal
reacdo. Tem-se, no entanto, que o ato deve ser revestido de moderacao, sob pena
de configurar abuso de direito, a teor do artigo 187 do Cddigo Civil — “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes”.

4.1.2. Exercicio Regular do Direito
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E também disposto no inciso | do artigo 188 do Coédigo Civil. Como a prépria
literalidade do artigo sugere, no caso em concreto devera ser aferido se tal conduta
se deu dentro dos parametros estabelecidos pelo direito, ndo € mera coincidéncia
que esteja disposto no mesmo inciso da legitima defesa. Contribuindo com a sua

afericdo, explana-se que:

O fundamental, e esclarecedor, no caso, € indagar se o exercicio do direito
foi regular. Se foi, ainda que provoque danos, nao ensejara reparagdo. Se 0
exercicio foi irregular, é ato ilicito (art. 187), e como tal empenha
responsabilidade civil (art. 927) sem prejuizo de outras sangdes. (FARIAS,
2015. p. 155).
Logo, tem-se que tanto a legitima defesa quanto o exercicio regular de um direito, ao
serem arguidos e aplicados devem ser conjugados com o referido artigo 187 do
Cddigo Civil, que trata do abuso de direito. Somente apds essa analise, realizada a
luz do caso concreto, que podera resultar, ou ndo, na configuragao de tais institutos

capazes de excluir a ilicitude da conduta.

4.1.3. Estado de Necessidade

Esta eximente esta disposta no inciso Il do artigo 188 do Cddigo Civil, cuja redagao
dispde “Il - a deterioragcado ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesao a pessoa, a fim
de remover perigo iminente”. O paragrafo unico deste artigo exige que — “No caso do
inciso Il, o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, ndao excedendo os limites do indispensavel para a

remogao do perigo”.

Assim, devera ser aferido a proporgao do direito, isto &€, o direito sacrificado € de
menor escala em relagdo ao direito salvo? Um exemplo seria o caso em que
transeuntes quebram os vidros de um veiculo para salvar uma crianga que tenha

sido esquecida em seu interior por algum genitor ou parente.

No caso exposto, houve um dano patrimonial que, contudo, evitou uma lesado a

pessoa e seu direito a vida. Desta forma, o direito lesado foi de menor expressdo em
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relacdo ao direito resguardado. Sao parametros que devem ser levados em
consideragao no momento da comparagao entre o direito resguardado e o direito

sacrificado.

4.2. Excludentes do Nexo de Causalidade

O nexo causal ou relagdo de causalidade € o liame juridico entre a agdo ou omissao
e o dano. E a relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o dano.
Enquanto as excludentes de ilicitude afastam a antijuridicidade, as excludentes do
nexo causal visam desconstituir a relagdo ou liame entre a conduta e o dano. Deste

modo, pode ser aduzido que:

Se ninguém pode responder por um resultado a que néo tenha dado causa,
ganham especial relevo as causas .de exclusdo do nexo causal, também
chamadas de exclusao de responsabilidade. E que, ndo raro, pessoas que
estavam jungidas a determinados deveres juridicos sdo chamadas a
responder por eventos a que apenas aparentemente deram causa, pois,
quando examinada tecnicamente a relagdo de causalidade, constata-se que
o dano decorreu efetivamente de outra causa, ou de circunstancia que as
impedia de cumprir a obrigagdo a que estavam vinculadas. (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 68).

Afastada a relagdo de causalidade, restara desconfigurado o dever de reparagéo, o

dever de indenizar. As excludentes da relacdo de causalidade, de modo bem

simples, sdo eventos exteriores, capazes por si sO, de afastar a responsabilidade de

reparar o dano ocorrido.

4.2.1. Caso fortuito ou forgca maior

Trata-se da causa excludente da responsabilidade civil que possui maior divergéncia
no ambito doutrinario. Esta prevista no artigo 393 do Cddigo Civil, que possui o

seguinte teor:
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Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou forca maior, se expressamente nao se houver por eles responsabilizado.
Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos n&o era possivel evitar ou impedir.

Muito embora o caput do artigo 393 utilize-se da conjungéao alternativa “ou” ao dispor
as duas figuras, o paragrafo unico da a mesma conceituagdo para ambas, isto &,
algo cujos efeitos eram inevitaveis. Trata-se, portanto, de um evento externo a
conduta do agente. Algo até mesmo previsivel, contudo, irresistivel e inevitavel. A
doutrina muito diverge ao conceituar caso fortuito e forga maior, e na comparagéo
entre autores pode-se chegar a conceitos inversamente contrarios e dispares. Nesse

sentido, Gagliano e Pamblona Filho (2014, p. 116), preceituam que:

Dentre as causas excludentes de responsabilidade civil, poucas podem ser
elencadas como tao polémicas quanto a alegagéo de caso fortuito ou forga
maior. Tal afirmacéao se respalda até mesmo na profunda cizania doutrinaria
para tentar definir a diferenca entre os dois institutos, havendo quem veja
nessa diferenga questdo “meramente académica”, uma vez que se trataria
de “sinbnimos perfeitos”.

Neste trabalho, para fins de delimitacdo de premissas sera utilizada tal definicao. Por
dupla motivagdo. A uma, por entender que tal diferenciagcao para fins praticos é
in6cua, pois independente da denominagao legal, o que de fato interessa é a
consequéncia juridica de sua configuragao, prevista tanto no caput do artigo 393,
quanto no caput do artigo 642, ambos do Codigo Civil — a ndo responsabilizagdo. A
duas, pois conforme mais adiante sera desenvolvido nos julgados analisados, o

predominio da expressao forgca maior €, de fato, superior.

Partilha-se do entendimento de que — “Nao ha, no direito brasileiro, relevancia na
distingdo entre caso fortuito e forca maior” (BRAGA NETTO, 2017, p. 193). Nao
haveria, portanto, distincdo entre caso fortuito e forga maior, pois conforme aludido,
no muito das vezes sao forcosas construgcdes doutrinarias que ndo se harmonizam

umas com as outras, nem chegam a um ponto de convergéncia.

Lado outro, uma diferenciacdo que deve ser destacada, esta sim relevante, € aquela
existente entre o assim chamado “fortuito interno” e o “fortuito externo”. Ambos
conceitos sdo aferidos ao ser analisado o evento que gerou o dano, se possui ou

nao conexao com a atividade empresarial desenvolvida. A importancia da distincéo
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dos institutos advém da consequéncia de sua configuracéo. “E essa distingao, € sim,
relevante, porque no primeiro caso o dever de indenizar sera mantido (fortuito
interno), ao passo que no segundo (fortuito externo) o dever de indenizar fica
afastado” (BRAGA NETTO, 2017, p. 194).

Logo, o objeto da atividade desenvolvida é de extrema pertinéncia no momento da
analise da responsabilizagdo civil. Corroborando o afirmado, no mesmo sentido

partilha-se da seguinte conceituag&o, no sentido de que:

A distingdo entre fortuito interno e externo se estabelece em razdo de o
primeiro ser inerente a atividade empresarial desempenhada, enquanto o
segundo tem origem em fendbmeno estranho a ela. O fortuito externo
corresponde a forga maior, pois ndo se insere no desdobramento natural da
atividade organizada da empresa (ALVIM, 2004, p. 77).

Ademais, forca maior equivaleria a fortuito externo, ou seja, algo estranho a
atividade empresarial desempenhada, algo desconexo e estranho a organizagao

empresarial, e, portanto, dotado de inevitabilidade.

Essas sdo as conceituacdes e premissas adotadas neste trabalho.

4.2.2. Fato (Culpa) Exclusivo(a) da Vitima

Nesta hipdtese, a propria vitima causa o risco que gera o dano e, portanto, € causa
suficiente para o afastamento do nexo de causalidade. Trata-se, efetivamente, de
uma medida de justica, vez que ndo poder-se-ia responsabilizar outrem que nao a
propria vitima quando esta, com sua conduta culposa concorre de modo unico no
evento lesante. A vitima deve ter atuado de modo decisivo no evento, sob pena de
afastamento da relagdo de causalidade. Gagliano e Pamblona Filho (2014, p. 119)

apontam que:

Mas note-se que somente se houver atuagdo exclusiva da vitima havera
quebra do nexo causal. Como vimos linhas acima, havendo concorréncia de
culpas (ou causas) a indenizacdo devera, como regra geral, ser mitigada, na
proporgao da atuagao de cada sujeito.
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Exemplos classicos ver a ser os casos em que a vitima, apds ingerir bebida alcéolica
atravessa de modo displicente a via publica vindo a ser atropelada por um veiculo,
ou ainda, os assim chamados “surfistas de trem”, pessoas que arriscam a propria
vida ao realizarem o trajeto com o trem em movimento em sua parte externa (teto),

sujeitas a descargas elétricas e colisbes com pontes e estruturas.

4.2.3 Fato de Terceiro

Nesta espécie de excludente, ndo se avalia a conduta do agente ou da vitima, mas
sim de um terceiro, que se configurada atuagdo de modo determinante, estara
afastado o nexo causal. Trata-se de espécie de eximente que exige prova
inequivoca. Nesse tocante, Gagliano e Pamblona Filho (2014, p. 121) destacam que
“Parece-nos logico, porém, que, em situagdes como essa, o 6nus da prova é do
causador material do dano, que deve demonstrar que sua participagcdo no evento

danoso foi como mero instrumento da atuagao do efetivo responsavel”.

Um exemplo seria 0 caso em que um veiculo vem a ser abalroado por outro, sendo
entdo langado sobre um transeunte. O atropelamento sé ocorreu por atuagéo de um

terceiro que veio a atuar de modo decisivo no evento danoso.

4.2.4. Fato Concorrente ou Causalidade Multipla

Nesta modalidade de excludente, tem-se a configuragdo de duas condutas, mas tao-
somente um dano. O artigo 945 do Cddigo Civil dispde que “Se a vitima tiver
concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo sera fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.
Embora o mencionado artigo mencione culpa, o que deve ser aferido € o nexo

causal.
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Um exemplo seria 0 caso em que o passageiro salta do énibus ainda em movimento
que estava com a porta aberta. Neste caso, ocorreu uma concorréncia de causas. A
empresa de transporte coletivo sera responsabilizada pois o 6nibus transitava com a
porta aberta. O passageiro, por sua vez, possui sua cota de responsabilidade no

ocorrido, pois imprudente ao saltar de um veiculo em movimento.

A consequéncia pratica e juridica € aquela disposta no artigo 738, paragrafo unico

do Cddigo Civil, isto é, a reducao da indenizagéao:

Art. 738. A pessoa transportada deve sujeitar-se as normas estabelecidas
pelo transportador, constantes no bilhete ou afixadas a vista dos usuarios,
abstendo-se de quaisquer atos que causem incOmodo ou prejuizo aos
passageiros, danifiquem o veiculo, ou dificultem ou impegcam a execugao
normal do servigo.

Paragrafo Unico. Se o prejuizo sofrido pela pessoa transportada for
atribuivel a transgressao de normas e instrugdes regulamentares, o juiz
reduzira equitativamente a indenizagao, na medida em que a vitima houver
concorrido para a ocorréncia do dano.

Analisa-se, portanto, o montante da contribuicdo de ambos para a ocorréncia do
dano, para sO6 entdo chegar uma valoragdo concreta e final, resultado da

concorréncia de causas.
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6. RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBITO CONSUMERISTA

Sera abordado a responsabilidade civil no ambito do direito consumerista, vez que a
situagdo ora descrita neste trabalho, ou seja, a perda do bem em depdsito em
funcado de delito patrimonial, pode também vir a configurar-se no desenrolar das

relacbes de consumo.

A Lei n° 8.078 de 1990 — Cddigo de Defesa do Consumidor é o diploma legal
responsavel pela tutela do consumidor no ordenamento juridico brasileiro. O advento
dessa lei € consequéncia de sua expressa previsao no texto constitucional, a teor

dos seguintes dispositivos:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[.]

V - defesa do consumidor.

No tocante as modalidades de responsabilizagdo, o Cddigo de Defesa do
Consumidor prevé as duas espécies de responsabilidade civil em seus dispositivos —
a responsabilidade subjetiva, ou seja, a que deriva da culpa, bem como a

responsabilidade objetiva, que possui origem no risco.
A modalidade subjetiva, surge como excegao, e é reservada ao profissional liberal,
por forca do paragrafo quarto do artigo 14 que dispde “a responsabilidade pessoal

dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacao de culpa”.

Nesse sentido, aponta-se que:
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Essa é a unica excegdo ao sistema da responsabilidade civil objetiva
instituida pelo CDC. A finalidade mais evidente da norma é submeter o
chamado profissional liberal a obrigagdo de indenizar com base na
responsabilidade subjetiva, isto &, por apuragcéo de culpa ou dolo. (NUNES,
2012, p. 403).

Contudo, conforme pode ser depreendido pelo caput do artigo 14 do Codigo de
Defesa do Consumidor, a responsabilidade civil do fornecedor de servigos, como

regra, € objetiva, ou seja, ocorre independentemente da configuragao da culpa:

Art. 14. O fornecedor de servigcos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagoes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos.

§ 1° O servico é defeituoso quando nado fornece a seguranga que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragédo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - o modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servigo nao é considerado defeituoso pela adog&o de novas técnicas.
§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Logo, conforme disposto no caput do supracitado dispositivo, a responsabilidade civil
objetiva surge como regra, ao dispor que a responsabilizacdo dar-se-a a despeito da
configuragcdo de culpa. Por ser um cdédigo voltado a defesa do consumidor,

compreende-se a escolha do legislador pela responsabilidade objetiva como regra,

eis que por si sO, proporciona maior protegao.

6.1 For¢ca Maior no Ambito Consumerista

Observe-se, que o paragrafo terceiro do artigo 14 do Cédigo Consumerista aponta
as hipéteses em que a responsabilidade civil restara afastada. Sdo os casos de
inexisténcia do defeito ou quando ficar provada a culpa exclusiva do consumidor ou
de terceiro. Frise-se, no entanto, que o dispositivo ndo menciona a forga maior como

excludente da responsabilidade civil.
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A despeito da omissdo legal, a forgca maior no ambito consumerista € reconhecida
tanto por uma parte da doutrina, quanto pela jurisprudéncia, inclusive do Superior

Tribunal de Justiga, que ja aplicou a eximente em casos concretos.

Nesse sentido, tem-se que “a eximente do caso fortuito ou da forga maior coloca-se
no mundo fenoménico e ndao sera nenhuma disposi¢ao normativa que ira suprimi-la
do universo juridico” (DENARI, 2007, p. 203).

Corroborando tal afirmagdo, colheu-se julgado que demonstra a aplicagdo dos
institutos do caso fortuito ou de forca maior a casos concretos em que se discutia
direitos afetos ao consumidor. Portanto, pode-se observar que a configuragcdo da
forca maior nessa seara do direito ndo permanece apenas no ambito doutrinario.

Segundo o Superior Tribunal de Justica:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO. CIRURGIA
PLASTICA. OBRIGAGCAO DE RESULTADO. SUPERVENIENCIA DE
PROCESSO ALERGICO. CASO FORTUITO. ROMPIMENTO DO NEXO DE
CAUSALIDADE.

1. O requisito do prequestionamento é indispensavel, por isso inviavel a
apreciacado, em sede de recurso especial, de matéria sobre a qual ndo se
pronunciou o Tribunal de origem, incidindo, por analogia, o ébice das
Sumulas 282 e 356 do STF.

2. Em procedimento cirdrgico para fins estéticos, conquanto a obrigagéo
seja de resultado, ndo se vislumbra responsabilidade objetiva pelo
insucesso da cirurgia, mas mera presung¢ao de culpa médica, o que importa
a inversdo do o6nus da prova, cabendo ao profissional elidi-la de modo a
exonerar-se da responsabilidade contratual pelos danos causados ao
paciente, em razao do ato cirurgico.

3. No caso, o Tribunal a quo concluiu que nao houve adverténcia a paciente
quanto aos riscos da cirurgia, e também que o médico ndo provou a
ocorréncia de caso fortuito, tudo a ensejar a aplicagdo da sumula 7/STJ,
porque inviavel a analise dos fatos e provas produzidas no ambito do
recurso especial. 4. Recurso especial ndo conhecido.?

Um outro fato que confirma esse entendimento € a sumula 479 do Superior Tribunal
de Justica, que possui 0 seguinte teor — "As instituicées financeiras respondem
objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos
praticados por terceiros no ambito de operagbes bancarias."*

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 985.888-SP. Rel. Min. Luis Felipe Salomao.
Quarta Turma. Julgado em 16/02/2012. Data de Publicagdo: DJe 13/03/2012. Disponivel em:
<https://goo.gl/rLty2r>. Acesso em: 26 de out. de 2017.

4  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n° 479. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf>. Acesso em: 22 de out. de 2017.
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A interpretacdo literal do verbete é clara — as instituicbes financeiras, na
eventualidade de ocorrer um fortuito interno, respondem de forma objetiva na

reparagao do prejuizo havido pelo cliente.

Pois bem, o que nido pode ser notado pela simples interpretacao literal € que o
verbete abarca apenas o fortuito interno, ou seja, em caso de fortuito externo (forga
maior ou culpa exclusiva de terceiro), € possivel que a responsabilidade civil seja

elidida. Neste sentido:

[...] Segundo o STJ, a culpa exclusiva de terceiros somente elide (elimina) a
responsabilidade objetiva do fornecedor se for uma situagdo de fortuito
externo. Se o caso for de fortuito interno, persiste a obrigagdo de indenizar.
(CAVALCANTE, 2013, p. 290).

Conclui-se, portanto, que muito embora o Cdédigo de Defesa do Consumidor néo
referencie expressamente o caso fortuito ou forgca maior como dirimentes da
responsabilidade civil, tais institutos podem e (conforme o préprio Superior Tribunal

de Justica) sédo aplicados a casos concretos.
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7. ANALISE DE JULGADOS

Trata-se da anadlise de julgados em que arguiu-se forga maior como excludente de
responsabilidade civil em caso de perda do bem depositado em funcédo de delito

patrimonial.

Uma vez dispostos os critérios de afericdo da responsabilidade civil tanto no dmbito
civel quanto consumerista, bem como as eximentes de responsabilidade, neste
capitulo sera tratado a responsabilidade civil, especificamente, no tocante aos
contratos de depdsito. Serdo analisados julgados em que a responsabilidade civil foi

suscitada judicialmente apds a ocorréncia de algum delito patrimonial.

Arguiu-se, entdo, a forga maior como excludente da responsabilidade civil, o que
sera objeto de apreciagao visando averiguar como tal eximente tem sido aplicada, e

0 que pode contribuir ou determinar sua aplicacdo em casos concretos.

A teoria geral dos contratos elenca as diversas modalidades de contratos, no
entanto, para fins de delimitagdo do objeto do presente trabalho, o foco sera a
analise tdo-somente do contrato de depédsito. O contrato, como sabido, é o
instrumento responsavel por plasmar a vontade dos contratantes de forma juridica.

Sobre a conceituagao do vocabulo contrato:

Derivado do latim contractus, de contrahere, possui o sentido de ajuste,
convengao, pacto, transacdo. Expressa, assim a ideia de ajuste, da
convencao, do pacto ou da transacao firmada ou acordada entre duas ou
mais pessoas para um fim qualquer, ou seja, adquirir, resguardar, modificar
ou extinguir direitos. O contrato, pois, ocorre quando as partes contratantes,
reciprocamente, ou uma delas assume a obrigacdo de dar, fazer ou nao
fazer alguma coisa. Evidencia-se, por isso, que o contrato tem por efeito
principal a criagcdo de obrigagdes, que sao assumidas pelas partes
contratantes ou por uma delas. Em razado disso, fundamentalmente, o
concurso de vontades das partes contratantes (consentimento) mostra-se
elemento de valia para a sua feitura. [...]. (SILVA, 2012, p. 589)
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Dessa ligao, extrai-se o requisito principal dos contratos, qual seja, a comunhao de
vontades, a confluéncia de interesses comuns, o elemento subjetivo do vinculo
juridico na implementagcdo de certa obrigagdo, que pode ser de dar, fazer ou n&o
fazer. Na falta da comunh&o de vontades, ndo ha de se falar na existéncia de um
contrato, seja qual for. No tocante, especificamente, ao contrato de depdsito, define-

se que:

Pelo contrato de depdsito recebe alguém objeto mdével para guarda-lo e
restitui-lo, por certo prazo. Quem entrega a coisa para ser guardada é
chamado de depositario. O termo depédsito emprega-se em duplo sentido.
Ora significa contratual, ora seu objeto. O contrato perfaz-se com a entrega
da coisa. Podem ser objeto de depésito, entre nds, somente as coisas
moveis. A limitagdo, como se vera adiante, quadra melhor a situagao
econdmico-social do contrato. Em algumas licitacbes permite-se, contudo, o
depdsito de imdveis. A guarda deve ser temporaria, uma vez que € da
esséncia do contrato a obrigagédo de restituir a coisa depositada. Todavia,
pode ser estipulado por prazo determinado ou indeterminado. A
caracteristica do depédsito € a obrigagdo de custddia. Distingue-se do
mandato e do comodato, porque ndo tém estes como causa a guarda e
conservagao das coisas, posto envolvam-nas. (GOMES, 1996. p. 338).

Logo, em nosso ordenamento juridico patrio, somente os bens moveis podem ser
objeto de um contrato de depdsito. Pois bem, a problematica ocorre, justamente, na
hipétese em que um bem movel, objeto de um contrato de depdsito, ou ainda, em
que o depdsito ndo seja o objeto em si, mas consequéncia de outro tipo de contrato,
e.g. 0 objeto seja prestagdo de servico mecanico, em que ha um consequente
depdsito do bem movel para que seja realizado o servico, e 0 bem vem a ser

perdido.

O artigo 642 do Cddigo Civil estabelece que “o depositario ndo responde pelos
casos de forca maior; mas, para que |he valha a escusa, tera de prova-los”. Desta
forma, surge a problematica. O que pode ser considerado forga maior? O que se
observa, na pratica, ira depender muito do objeto em si de exploragdo da empresa
onde ocorreu um delito patrimonial, com consequente perda do bem depositado, e o

mais complexo, do convencimento (subjetividade) do magistrado que julgar a causa.

Ademais, conforme alhures aduzido, embora o Codigo de Defesa do Consumidor
nao preveja de forma expressa a forga maior como dirimente da responsabilidade

civil, tal eximente é prevista na doutrina e vem sendo aplicada até mesmo pelo
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Superior Tribunal de Justiga, portanto, incontestavel sua existéncia no mundo

fenomeénico.

Para fins de analise, coletou-se julgados de decisbes proferidas por camaras de
direito privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. A motivacido para a escolha do
mencionado tribunal foi a necessidade de obter-se decisbes de segundo grau de
jurisdicdo que tivessem sido proferidas até no maximo um ano atras, visando com
isso obter decisbes que fossem as mais atuais possiveis. Ademais, as leis que
formam a base do presente trabalho séo leis federais — Codigo Civil e Codigo de

Defesa do Consumidor —, e ndo leis estaduais.

Realizada a pesquisa jurisprudencial em tribunais de segunda instancia, restou que
0 unico tribunal capaz de fornecer suficientes julgados que versam sobre a tematica,
e que tenham sido proferidos no mencionado lapso temporal foi o tribunal paulista. A
justificativa para a escolha de decisdes de segundo grau da-se pelo fato de que
recorrer de uma decisao de primeiro grau é muito comum, vez que o humano € um

ser irresignado por natureza, além do direito a ter a decisao revista.

Contudo, é também conhecida a relativa dificuldade que ha para se alcangar o
“terceiro grau” de jurisdicdo, ou seja, o Superior Tribunal de Justiga, em funcdo do
verbete sumular n° 07 do referido tribunal, que aduz no sentido de que “a pretenséao
de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial™. Desta forma, se a
revisdo exige a reapreciagao de provas, o recurso pode até mesmo vir a ndo ser

conhecido, ou seja, ndo admitido.

Os julgados envolvem contrato de depdsito (ou cumulado com outro tipo de
contrato), a ocorréncia de algum delito patrimonial — furto ou roubo, pois que mais
comum ocorrerem no dia a dia —, e a arguigdo de forga maior como excludente da
responsabilidade. Ressalve-se, que como é cedico, o direito possui um alto grau de
subjetividade — o0 que € comum em se tratando de ciéncias sociais e humanas —, de

modo que o presente trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar uma tematica tao

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n° 07. Disponivel  em:
<http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf>. Acesso em: 20 de out. de 2017.
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complexa e rica em subjetividades. No entanto, ao se analisar tais julgados, espera-

se contribuir langando um pouco de luz sobre o tema tao controverso.

Que seja observado, ainda, que todos os julgados possuem uma outra caracteristica
em comum — direta ou indiretamente, mencionam a questdao da seguranca, seja
privada, seja publica, na fundamentagéo da decisdo. Percebe-se, portanto, que nao
€ algo que passa ao largo da apreciagdo do magistrado, mas pelo contrario, possui

especial importancia na formagao de sua convicgao.

De inicio, no julgado a seguir ja pode ser percebido que o fator seguranga possui
importante papel na formagdo da ratio decidendi® do julgador, em casos que
envolvem bens depositados, algum delito patrimonial — quase sempre furto ou roubo

—, € a alegacao de forga maior como eximente da responsabilidade civil:

EMENTA — APELACAO CIVEL — PRESTACAO DE SERVICOS. ACAO DE
COBRANCA. Recebimento de valores financeiros nao repassados a
contratante por forga de roubo ocorrido no estabelecimento. Evento que nao
pode ser equiparado a caso fortuito ou forga maior. Previsibilidade e
evitabilidade verificadas. Risco inerente a atividade exercida pela Autora.
Clausula contratual expressa prevendo o cumprimento da obrigagao,
independente de furto ou roubo dos valores em depdsito. Sentenga mantida.
Recurso nao provido.”
O julgado supramencionado provém de recurso de apelagao civel interposto contra
decisdo do juizo a quo, que condenou a apelante a indenizar a apelada (outra
empresa). A recorrente celebrou contrato de prestacéo de servigos de cobranca de
valores financeiros com a recorrida. O contrato cumulava-se com o contrato de
depdsito, eis que havia datas e horarios determinados para o repasse dos valores,

enquanto isso, 0 numerario permanecia depositado na empresa autora.

Houve um roubo na prestadora de servicos que a impossibilitou de repassar os
valores, e entdo a contratante moveu uma agao indenizatéria visando a

responsabilidade civii da empresa. Esta arguiu que ndo poderia ser

6 Razobes para decidir presentes em sentengas e acérdaos.

7 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo Civel n° 00002871020138260615.
Rel.(a): Maria de Lourdes Lopez Gil. 322 Camara de Direito Privado. Data de Julgamento: 23/02/2017.
Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=10207193&cdForo=0>. Acesso
em: 20 de out. de 2017.
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responsabilizada, vez que vitima do roubo, a responsabilidade estaria afastada, pois

configurada forga maior nos termos do art. 393 do Cadigo Civil Brasileiro.

A argumentagdo nao encontrou amparo, e a apelagdo n&o veio a ser provida. Nos
votos dos julgadores fora consignado que a atividade de guarda (e depdsito) dos
valores faz parte do risco da atividade exercida, sendo que atuando no recebimento
de dinheiro era previsivel a possibilidade de furto ou roubo nas dependéncias da
empresa. Desta forma, afastou-se a alegagdo de forca maior, mantendo-se, dessa

forma, o nexo causal.

Outrossim, no contrato havia uma clausula de responsabilidade, em que a empresa
prestadora de servigos (apelante) eximia-se, em caso de furto ou roubo, de invocar a
forca maior como excludente! O que, obviamente, ndo ocorreu. Por fim, resta frisar
que o fator seguranga publica também veio a influir na decisdo, vez que aduzido que
a falta de segurancga, ou seja, o risco de delito patrimonial era conhecido por ambas
empresas quando da celebragao do contrato.

Tratando-se de depdsito e guarda de numerario, o risco € ainda mais acentuado, € a
alegacgao de delito patrimonial como excludente n&o encontra guarida. Ainda, deve-
se observar o fator seguranga, bem como o investimento em seguranga — e. g., se
tivesse havido investimento, no sentido de instalar o estabelecimento empresarial
em um bairro considerado seguro, pode-se depreender que isso poderia favorecer a

apelante (ndo determinaria, porém, contribuiria com as alegagdes da referida).

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO REGRESSIVA DE COBRANCA —
Entrega de veiculo para lavagem no estabelecimento da ré. Roubo.
Pagamento da indenizagdo pela autora em razdo de contrato de seguro.
Sub-rogagao nos termos do art. 786 do CC. Responsabilidade do prestador
de servico que € objetiva pelos danos causados ao consumidor.
Art. 14 do CDC. Auséncia de forga maior ou culpa exclusiva de terceiro a
afastar a responsabilidade da requerida. Siumula 130 do STF. Contrato de
depdsito que nao se desnatura em razdo da entrega do bem para lavagem.
Situagdo que gerou o sinistro que é previsivel e poderia ser evitada.
Ressarcimento devido. SENTENCA REFORMADA. RECURSO PROVIDO.8

8 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelacdo Civel n° 00039109020158260428. Rel.
Azuma Nishi. 252 Camara de Direito Privado. Data de Julgamento: 27/04/2017. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=10378977&cdForo=0>. Acesso em: 20 out.
2017.
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O julgado supratranscrito trata de apelagéo civel em que a seguradora, apds pagar a
indenizagao pelo roubo de um veiculo ocorrido em um lava-rapido, sub-rogou-se em
seus direitos e deveres de credora, a teor do artigo 786 do Cddigo Civil. Visou em
primeiro grau de jurisdigdo o ressarcimento dos valores pagos a titulo de
indenizagao pelo sinistro, intentando agao de regresso contra a empresa prestadora
de servigos, ou seja, o lava-rapido.

A sentenca primeva reconheceu culpa exclusiva de terceiro, restando infrutifera.
Assim, a seguradora interpés recurso de apelagéo civel intentando a reforma da
sentenca e a condenacédo do lava-rapido ao ressarcimento dos valores pagos a titulo
de indenizagdo ao proprietario do veiculo roubado. O lava-rapido reiterou suas
alegagdes de que nao poderia ser responsabilizado, eis que o dano deu-se em

funcdo de roubo com uso de arma de fogo, estando configurado forga maior.

A seguradora, por seu turno, alegou que independentemente da atividade
empresarial exercida pela ré, esta responde pelo roubo do veiculo que estava em
seu estabelecimento, nos termos da sumula 130 do Superior Tribunal de Justica, e
que estaria configurado o contrato de depdsito no caso, de modo que era dever do
reu a guarda do bem, afiirmando que nao se tratava de excludente de

responsabilidade o roubo com arma de fogo, diante de sua previsibilidade.

Importante frisar o teor da sumula 130 do STJ — “A empresa responde, perante o
cliente, pela reparacdo de dano ou furto de veiculo ocorridos em seu
estacionamento™. Este verbete sumular objetiva responsabilizar as empresas que
tém como principal atividade a exploragdo de estacionamento, ou seja, guarda e
depdsito de bens moveis, ou que oferecem estacionamento como modo de angariar

clientela.

° BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sdmula n° 130. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf>. Acesso em: 22 de out. de 2017.
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O recurso foi provido e reformou-se a sentencga, sendo o lava-rapido condenado a
ressarcir a empresa seguradora. Em seu voto, o desembargador afirmou que tal fato
(o roubo), insere-se no risco da atividade empresarial desenvolvida pela recorrida,
conforme a sumula 130 do STJ, ndo podendo ser afastada. Aduziu, ainda, que a
situagao que gerou o sinistro seria previsivel pelo prestador de servigo, de modo que
poderia ser evitada, ndo se tratando, portanto, de forca maior ou culpa exclusiva de

terceiro.

O interessante a se notar é que a referida sumula versa sobre dano e furto, mas nao
menciona expressamente o roubo, que € um delito patrimonial de maior gravidade.
Note-se, ainda, que o julgador menciona que a situagéo que gerou o sinistro poderia
ter sido evitada. Depreende-se de tal afirmacédo que foi considerado que a empresa
prestadora de servigcos ndo cercou-se da devida protecido, sendo, portanto, omissa

no seu dever de guarda do bem depositado em suas dependéncias.

No julgado a seguir colacionado, o roubo de um veiculo com carga (depositado) no
estacionamento da transportadora foi considerado forga maior, ensejando o

afastamento do nexo causal.

EMENTA — APELACAO CIVEL — INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS
E MORAIS. RESPONSABILIDADE POR ATO DE TERCEIRO. ROUBO DE
VEICULO. ESTACIONAMENTO DE CAMINHAO NA EMPRESA DE
DESTINO. FORCA MAIOR. INEXISTENCIA DE NEGLIGENCIA POR
PARTE DA DEMANDADA. Insurgéncia do autor contra sentenca de
improcedéncia que isentou a ré de qualquer dever indenizatério em razéo
da caracterizacdo de forga maior. Sentenga mantida. Roubo efetuado por
grupo de 20 homens portando armas de fogo. Auséncia de comprovagéao de
que a empresa apelada teria se omitido quanto as cautelas necessarias a
garantia da seguranca do estabelecimento. Entendimento consolidado no
STJ de que o roubo constitui forga maior suficiente para excluir a
responsabilidade da empresa transportadora. Recurso nio provido.'°

Tratou-se de apelagédo civel em que o autor (pessoa natural) visava a reforma da
sentengca de primeiro grau em que o referido pleiteava danos materiais e morais

contra a transportadora onde o veiculo estava estacionado. O veiculo do apelante

10 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagéo Civel n° 02084307020088260100. Rel.
Carlos Alberto de Salles. 32 Camara de Direito Privado. Data de Julgamento: 19/05/2017. Disponivel
em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=10442920&cdForo=0>. Acesso em: 21 de
out. de 2017.
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(um caminh&o), foi objeto de um roubo por um grupo armado com armas de fogo

ocorrido no patio da empresa transportadora.

O recurso n&o veio a ser provido, e o desembargador em seu voto aduziu que o
roubo, de fato, caracteriza motivo de forca maior, excluindo a responsabilidade da
empresa de transportes. Pontuou, ainda, que delito ocorrido nas dependéncias da
empresa apelada teve como participantes um grupo de aproximadamente 20 (vinte)

homens, todos armados com armas automaticas de alto poder lesivo.

Por fim, consignou-se que nao poderia se exigir da empresa em que o caminhao
estava estacionado qualquer medida que fosse eficiente no sentido de evitar o
crime, até mesmo porque a prépria transportadora também veio a ter acentuado

prejuizo.

Logo, poderia se questionar se seria ou ndo caso de aplicagdo da sumula 130 do
Superior Tribunal de Justica. Pois bem, eis a motivagcao de se verificar em casos
concretos fatores que influem na aplicacdo ou n&do da forga maior como excludente
da responsabilidade civil. Neste caso, os desembargadores entenderam que n&o
houve omissao por parte da apelada e que a nao se mostraria justificavel exigir um
nivel de seguranga capaz de evitar um roubo efetuado por um grupo fortemente

armado.

A responsabilidade, portanto, foi excluida ante a configuragcdo de forga maior,
considerando que a empresa nao concorreu para a ocorréncia do fato criminoso,

bem como nao agiu com dolo ou culpa.

Nota-se, que neste caso em especifico houve um entendimento dispar do julgado
anterior, em que a perda do bem depositado pela forga do roubo com emprego de
arma de fogo foi ndo considerado forga maior. Presume-se, que ante a forga de um
grupo armado, € cabivel a exclusdo da responsabilidade, até mesmo pois neste
caso em especifico ndo se tratava de empresa especializada em guarda ou depdésito

de valores, portanto, exigir um alto investimento em seguranga nao seria razoavel.
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Um outro tipo de situacdo que costuma, infelizmente, ser muito comum é a
ocorréncia de delitos patrimoniais no interior dos estacionamentos de hipermercados

e shoppings centers.

EMENTA - APELACAO CIVEL - SEGURO DE VEICULO -
RESSARCIMENTO DE DANOS - VEICULO ROUBADO NAS
DEPENDENCIAS DE ESTACIONAMENTO - SUB-ROGACAO DA
SEGURADORA - ACAO REGRESSIVA - ALEGACAO DE CASO
FORTUITO OU FORCA MAIOR - INOCORRENCIA -
RESPONSABILIDADE DO ESTABELECIMENTO EM RESSARCIR OS
DANOS — RECONHECIMENTO - SENTENCA MANTIDA — APELACAO
NAO PROVIDA."

No caso em tela, o proprietario do veiculo, ao estacionar no estacionamento do
hipermercado foi surpreendido por assaltantes que portavam armas de fogo, sendo
obrigado, mediante ameaca, a entregar o veiculo. O proprietario possuia seguro do
veiculo e foi indenizado pela perda do mesmo. A empresa seguradora, mais uma
vez, sub-rogou-se nos direitos de credor e acionou por meio de agéo regressiva o
hipermercado, por entender que o referido € responsavel pela guarda do bem movel
nele depositado. A sentenga de primeiro grau foi favoravel a seguradora, o que
ensejou o supramencionado recurso de apelagao civel, em que o hipermercado

tentou a reforma da deciséao.

O hipermercado invocou a forca maior com excludente da responsabilidade civil, por
entender que o roubo a mao armada a configuraria. Lado outro, a seguradora alegou
que o apelante tinha o dever de guarda e conservagao do bem depositado em seu

estacionamento.

Os julgadores entenderam que a apelante deveria prestar seguranca aos
proprietarios dessa espécie de bem, vez que as pessoas pagam pelo servigo,
justamente, para ndo deixar o bem estacionado na via publica. Ademais, aduziram
que o risco esta implicito na atividade desenvolvida, e havendo previsibilidade da
pratica de roubo ou furto ndo € possivel a apelante abster-se das obrigagdes

decorrentes do fato de receber o bem depositado, resultante de sua atividade

11 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagéo Civel n° 10099510220178260003. Rel.
Luiz Eurico. 332 Camara de Direito Privado. Data de Julgamento: 02/10/2017. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=10858879&cdForo=0>. Acesso em 21 de out.
2017.
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comercial. Por fim, foi consignado que a forga maior derivada de assalto a méo
armada nao se configura, pois a prestacdo de seguranga e o risco sdo insitos no

tocante a atividade dos hipermercados e shoppings centers.

Nesta decisdo, o que pode ser depreendido de forma contundente € que ante o
poderio econbémico dos hipermercados e shoppings centers, o investimento na
seguranga dos bens (veiculos) depositados deve ser massivo para evitar eventual
delito patrimonial, com consequente responsabilizagdo. A inclusdo e analise deste
julgado foi importante para se chegar a essa conclusao, que pode ser usada como

premissa ou ponto de partida em casos analogos.

No julgado a seguir exposto, analisa-se a responsabilidade civil das instituicbes
financeiras, que a teor da sumula 297 do Superior Tribunal de Justi¢a, estdo sujeitas
a lei consumerista — “O Codigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as instituicoes

financeiras”2.

EMENTA — APELACAO CIVEL — RESPONSABILIDADE CIVIL — Danos
morais — Roubo a mao armada no interior de agéncia bancaria — Boletim de
Ocorréncia e prova testemunhal — Responsabilidade objetiva do banco —
Dever de zelar pela seguranca dos clientes — Sistema de seguranca falho
caracterizando o vicio na prestacdo do servigo — art. 14 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor — Agao procedente — Recurso do banco improvido.
DANOS MORAIS - Fatos narrados pela autora que caracterizam o dano
moral — Indenizacdo devida — Valor da indenizagdo fixado na r. sentencga
(R$ 12.000,00) mantido — Recursos improvidos. '3

Neste caso em especifico, o cliente da instituicdo financeira (agéncia bancaria) foi
vitima de um roubo a mao armada no interior da agéncia, tendo pertences pessoais
roubados, bem como o veiculo que estava estacionado (portanto, depositado).
Trata-se de apelagédo civel em que a apelante — agéncia bancéaria —, requer a
reforma da sentenca de primeiro grau em que fora condenada a indenizar o cliente
por danos materiais € morais suportados em decorréncia do delito patrimonial

ocorrido.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Sumula n° 297. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf>. Acesso em: 22 de out. de 2017.

13 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagéo Civel n° 10004816920168260200. Rel. J.
B. Franco de Godoi. 232 Camara de Direito Privado. Data de Julgamento: 05/10/2017. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=10860333&cdForo=0>. Acesso em 23 out.
2017.
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O roubo foi perpetrado por cinco individuos portando armas de fogo que adentraram
a agéncia e roubaram clientes da instituicdo. Instada em sede judicial, a apelante
arguiu que a responsabilidade restaria afastada eis que como tratou-se de roubo a
mao armada, e que por incidéncia da forgca maior, estaria afastada a

responsabilidade.

Em seus votos, os desembargadores aduziram que essa justificativa ndo poderia
prosperar uma vez que o evento caracteriza falha na segurancga, e, portanto, ha

defeito na prestacao do servico ofertado.

A inclusdo desse julgado deu-se pelas seguintes questdes — depreende-se que ante
o poderio econbmico das instituicbes financeiras, torna-se ainda mais dificil a
constituicdo da forca maior em caso de responsabilidade civil decorrida de delitos
patrimoniais. E um entendimento similar aquele aplicado aos hipermercados e

shoppings centers.

Um outro fator que motivou a inclusdo deste julgado, € que na decisdo menciona-se
que no caso das instituicdes financeiras, ha lei especifica — Lei n°® 7.102 de 1983 —,
que obriga estabelecimentos financeiros a investir de modo mais acentuado no

quesito seguranca.

Como nesse ramo de atividade econémica o roubo é bastante previsivel, obter o
reconhecimento de forga maior em casos semelhantes torna-se extremamente

improvavel quando o delito tenha ocorrido no interior da agéncia.

O julgado que segue trata de apelacao civel que versa sobre agao de regresso da
seguradora face a empresa de transporte aéreo, por delito patrimonial ocorrido nas
dependéncias do seu depodsito de cargas. Apés indenizar o prejuizo advindo do
evento roubo, a apelante (seguradora), visava a reforma da sentenca de primeiro
grau que nao proveu a agao regressiva em que pretendia o ressarcimento dos

valores pagos a titulo de indenizagao securitaria.
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EMENTA - APELACAO CIVEL - Acdo indenizatéria. Seguradora que
propde lide regressiva em face da transportadora sub-contratada. Sentencga
de improcedéncia. Apelo da autora. Roubo de carga ocorrido em
dependéncias da ré. Sinistro causado por meliantes que adentraram ao
local de armazenagem por meio de rendicdo de segurangas. Evento
irresistivel, invencivel e inevitavel. Auséncia de culpa da transportadora que
afasta o dever de indenizar. Sentenga mantida. Honorarios advocaticios
majorados. Inteligéncia do art. 85, § 11, do CPC. Recurso nao provido.'
No caso em analise, o depdsito da empresa aérea foi invadido por um grupo armado
que subtraiu bens no local, que posteriormente foram indenizados pela seguradora
em fungdo do contrato de seguro. Paga a indenizagdo, a seguradora ingressou com
acgao de regresso em face da empresa aérea, alegando que o roubo de mercadoria a
mao armada ndo é alheio a vontade das partes, superveniente, inevitavel e

irresistivel, e que a referida deveria cumprir 0 que se obrigou.

Alegou, ainda, que bastaria o estabelecimento onde sao depositadas cargas de alto
valor ser dotado com o minimo de seguranga, e seria possivel prevenir assaltos,

inclusive com o emprego de armas.

Outrossim, aduziu que o terminal de cargas da apelada seria localizado em local de
grande movimento, com facilidade de acesso e sem nenhum obstaculo ou controle,
facilitando assim a abordagem de individuos com propdsito de praticar roubo. Com
tais alegagdes, a apelante visava afastar a configuragdo da forga maior, reconhecida

na sentencga primeva.

Pois bem. Tais alega¢des nao foram acolhidas, tendo os desembargadores aduzido
que, de fato, tratou-se de forca maior apta a configurar causa excludente de
responsabilidade civil por ser irresistivel, invencivel e inevitavel. Ressaltou que nao é
a imprevisibilidade que determina o fato em si, mas sim a inevitabilidade, isto é, a
impossibilidade de evitar a ocorréncia do fato. Neste voto, o magistrado citou um
interessante julgado da lavra de outro julgador, que no tocante ao investimento para

(tentar) mitigar o risco, asseverou:

14 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagéo Civel n° 10609777320168260100. Rel.
Hélio Nogueira. 222 Camara de Direito Privado. Data de Julgamento: 10/08/2017. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=10685624&cdForo=0>. Acesso em 24 out.
2017.
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[...] uma inversdao de fungbes entre o particular e o Poder Publico.
Segurancga publica é com o Estado, ndo se podendo exigir do particular que
atue no lugar da policia, nem ele evidentemente pode substitui-la [...] Vale
lembrar, que a seguradora cobra e pode cobrar os prémios considerando o
nivel do risco a que esta sujeito o transporte de cargas. Risco maior, prémio
maior. O que n&o pode é postular como se fosse obrigagédo do transportador
eliminar totalmente o risco, que é inerente ao contrato de seguro”.
(Apelacao Civel n° 0005123-91.2008.8.26.0650. 202 Camara de Direito
Privado, Rel. Des. Alvaro Torres Junior. Julgado em 05.08.2013).

Por fim, foi afastada a possibilidade de qualquer negligéncia por parte da empresa
transportadora, confirmando-se a ocorréncia da forgca maior. O importante a ser

ressaltado no julgado em analise, foi o fato de tanto as alegagbes da apelante,
quanto a fundamentagao do decisum darem-se ao redor do quesito segurancga.

A recorrente insistiu que a recorrida deveria ser mais segura (ou seja, ter investido
mais em seguranga), lado outro, o julgador reconheceu que o investimento em
seguranga possui um limite razoavel, sob pena de inversdo de papéis entre o Estado

e o particular.

O julgado que segue trata de apelagéo civel em que a apelante visava a reforma da
acao de regresso. A seguradora, apés indenizar a segurada por furto de veiculo
ocorrido em ao estabelecimento empresarial veio a acionar a empresa de forma

regressiva pleiteando o ressarcimento dos valores despendidos.

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DE REGRESSO. Seguro facultativo
de veiculo. Furto de automével estacionado em frente ao estabelecimento
da ré. Hipotese em que funcionario da demandada estava em posse das
chaves do bem sinistrado. Sentenga de procedéncia do pedido que condena
a demandada ao pagamento, em favor da seguradora, do montante
despendido a titulo de indenizagdo sub-rogada. Apelo da ré. Contrato de
depodsito configurado. Veiculo estacionado em via publica. Irrelevancia.
Empresa ré que oferece o servico de manobrista para seus clientes,
estacionando seus automoveis na rua. Culpa concorrente da segurada. Nao
configuragdo. Empresa n&do pode se eximir da culpa pelo evento danoso
haja vista que a prépria aconselha seus clientes a estacionarem seus
veiculos em via publica. RECURSO NAO PROVIDO. 5

No caso em analise, a cliente estacionou o veiculo na via publica e adentrou o

estabelecimento comercial (saldo de beleza), deixando as chaves do veiculo na

5 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagéo Civel n° 10544593820148260100. Rel.
(a) Carmen Lucia da Silva. 252 Camara de Direito Privado. Data de Julgamento: 01/12/2016.
Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=10255392&cdForo=0>. Acesso
em: 24 out. 2017.
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guarda do funcionario responsavel. A intengdo era no sentido de que assim que
houvesse vaga no estacionamento da empresa, o funcionario/manobrista realizaria o

estacionamento do automovel.

Ocorre, que o bem veio a ser furtado ainda na via publica. A seguradora indenizou a
segurada e ajuizou agao contra a empresa, que alegou em sua defesa forga maior,
bem como a n&o configuragao do contrato de depdsito, vez que o manobrista sequer
veio a movimentar o veiculo e a proprietaria do mesmo teria o estacionado na via

publica.

A fundamentacédo dos desembargadores foi no mesmo sentido daquela lavrada pelo
magistrado a quo. Aduziram que a mera entrega das chaves ao funcionario da
apelada aperfeicoou o contrato de depdsito, sendo a empresa, portanto, civiimente
responsavel por eventuais prejuizos ao bem, caso ocorresse eventual delito

patrimonial.

Ademais, foi afirmado que nem mesmo pode-se falar em culpa concorrente, pois que
a apelante tem como pratica se colocar a disposi¢cao para estacionar os veiculos de
clientes em via publica, quando ndo ha vagas em numero disponivel em seu

estacionamento.

O importante neste julgado a ser notado, € o fato de a propria via publica poder ser
considerada estacionamento da empresa, se esta coloca a disposicao dos clientes
funcionario manobrista com esta funcédo. Deve ser destacado, ainda, o fato do mero
recebimento das chaves do automovel pelo funcionario responsavel ter sido

considerado como ato apto a perfazer o contrato de depdsito.
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7. CONSIDERAGOES FINAIS

O instituto da responsabilidade civil possui um gigantesco ambito de aplicagao,
sendo previsto nas mais diversas areas do direito, seja no dmbito administrativo,
seja em fungdo de um crime (ex delicto) e, principalmente, no ambito civil. A cada
dia, surgem novas aplicagdes para o instituto e novas formas de vé-lo e interpreta-lo,
até mesmo por se tratar de um meio histérico de reparacido e reequilibrio de uma
relacéo social atingida por um ato ilicito. E uma ferramenta de mudltiplas aplicacdes e
em constante atualizagdo ao alcance do profissional do direito.

As consideragoes sao diversas e abarcam tanto a nuance tedrica quanto pratica do
direito, e até mesmo vislumbra-se uma aplicacao pratica por parte de empresas que
necessitam receber bens méveis em depdsito no desempenhar de suas atividades.

Constatou-se, que a depender da atividade empresarial explorada, se e. g. haver
guarda e depdsito de valores, em caso de perda do bem em depésito a configuragéo
da responsabilidade civil muito dificilmente sera afastada. O motivo para tanto € que
ao ter como objeto o recebimento, guarda e depdsito de numerario, o risco da

atividade é incrementado de forma contundente.

Portanto, excluir a responsabilidade civil em tais casos, mediante o reconhecimento
da for¢ca maior, torna-se uma tarefa que beira o impossivel, vez que ao atuar no
recebimento de dinheiro, a previsibilidade de furto ou roubo nas dependéncias da

empresa € muito acentuada.

A insercao de uma clausula de responsabilidade, prevendo que a empresa se exime,
em caso de furto ou roubo, de invocar a forga maior como excludente, ndo deve ser
inserida no contrato, a menos que, de fato, ndo se pretenda invoca-la em caso de

demanda judicial. Ainda, se a empresa foi instalada em uma regi&o que seja notoria
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pela violéncia e falta de seguranga habitual, isso podera tender contra a mesma em

caso de possivel acao de responsabilizacao.

Observou-se, que o poderio econdmico da empresa (e.g. instituicdes financeiras,
hipermercados e shoppings centers), € muito observado quando da apreciacéo da
responsabilidade civil. Tal fato deve-se a capacidade que tais empresas detém de
investir em seguranga, ou seja, de prevenir que certos delitos patrimoniais venham a

ocorrer, evitando a perda dos bens em depdsito.

No caso das institui¢des financeiras, ha ainda a agravante de haver lei especifica — a
Lei n® 7.102 de 1983, que as obrigam a tomar varias medidas de seguranga em seus
estabelecimentos. Lado outro, o menor poderio econdmico nem sempre é
observado, como no julgado em que um lava-rapido (Que nem de perto possui a
mesma capacidade financeira) foi responsabilizado, embora vitima de um roubo a

mao armada.

O furto (delito patrimonial em que a subtragdo do bem ocorre mediante furtividade do
agente), e o roubo (delito patrimonial em que a subtracdo do bem da-se com o
emprego de grave ameaga ou violéncia) sdo apreciados de modo distinto na

configuragéo ou ndo da forga maior como dirimente da responsabilidade civil.

O furto, por ser de menor gravidade e por ser facilmente afastado com a simples
vigilancia, ndo se configura como forga maior. Ainda, se porventura o furto do
veiculo tenha ocorrido na via publica, o fato da mera entrega das chaves do veiculo
€ ato apto a ensejar a responsabilizagdo em caso de perda do bem.

Saliente-se, que de outro modo, o roubo pode ou ndo vir a ser considerado forga
maior, 0 que pode gerar inseguranga juridica, e esse € um ponto nebuloso. Ora o
roubo é considerado for¢a maior, ora ndo €. Em se tratando de roubo perpetrado por
grupo armado, observou-se que a forga maior é configurada — isto conjugado com a
atividade da empresa —, no entanto, se nao foi cometido por grupo armado, as

chances da responsabilidade civil ser afastada sao diminuidas consideravelmente.
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Fazendo um paralelo com o direito penal, que veda o chamado bis in idem, isto é, a
dupla penalizagdo, pode-se afirmar que se o evento que gerou o dano tiver sido
perpetrado por grupo fortemente armado, e mesmo assim a empresa ou particular
vem a ser responsabilizado, haveria ai uma espécie de dupla penalizacéo. Isto pois,
o investimento em seguranga privada pode somente ir a um certo ponto razoavel, ou

seja, ndo pode (nem deve), suprir a seguranga publica disponibilizada pelo Estado.

Se nao é possivel gozar de seguranga no desempenhar de qualquer atividade
devido a falha na seguranga publica, isto ja vem a ser uma espécie de penalizagao.
A condenacao a indenizar vem a ser a segunda penalizagao, derivada da primeira —
do evento delituoso propiciado pela falha da seguranga provida pelo Estado. Tal
afirmacdo ndo possui a pretensdo de ser tomada como algo absoluto, até mesmo

porque a depender do porte da empresa, a consequéncia pode ser diversa.

Uma grande empresa, comumente possui departamento juridico ou escritorio
advocaticio contratado para orientar suas atividades e, eventualmente, atuar no
ambito contencioso. Ademais, possui mais recursos para investimento em
seguranga, e até mesmo um fundo ou seguro responsabilidade civil para cobrir

indenizacdes.

Caso precise pagar a indenizagao, isto ndo afetara de modo tdo acentuado sua
saude financeira. Lado outro, uma empresa de menor, €. g. uma microempresa ou
empresa de pequeno porte, no muito das vezes nao detém orientacao juridica prévia

ao evento que gerou o dano.

Ao ser condenada a indenizar por perda do bem depositado em fungdo de um roubo
a mao armada — vez que a forga maior ndo seja reconhecida —, isto podera significar
no minimo a perda da saude financeira da empresa, podendo gerar recuperagao

judicial ou a faléncia, bem como até mesmo o drastico “fechar das portas”.

Partindo-se para o lado principiolégico, nos julgados analisados muito se fala no
principio do risco da atividade econbmica, que inclusive vem a fundamentar a

responsabilidade objetiva. Contudo, em nenhum julgado foi arguido ou mencionado
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o principio da preservagao da empresa, o que pode ser indulgenciado em se
tratando de empresas de grande porte, nas razées do acima afirmado. Reitere-se,
todavia, que quando se tratar de empresas de pequeno porte, esse principio pode
ser arguido para vir a ser sopesado com o principio do risco da atividade econémica.

Por fim, é de rigor concluir que, independente, do porte da empresa depositante, o
investimento em seguranca deve ser colocado em pratica, pois os efeitos serdo
diversos. A consequéncia pratica imediata € que evita-se, em muito, a ocorréncia
dos delitos patrimoniais. Ademais, ocorrendo a perda do bem nao segurado em
decorréncia do delito patrimonial, quanto maior a seguranga, maior a probabilidade

da for¢ca maior vir a ser reconhecida.

Caso o bem seja segurado, apds o pagamento da indenizagdo € certo que a
seguradora ira ajuizar agao de regresso contra o depositante, e novamente, quanto
mais seguranga puder ser identificada, maior a chance da exclusdo da
responsabilidade. Reitere-se, que isto sera ainda conjugado com o objeto de

exploragado da empresa.

Portanto, ndo trata-se de mero dispéndio de valores, vez que na auséncia de
medidas que minimizem o risco da atividade, vindo a perda do bem a ocorrer, essa
falta de (ou pouca) seguranga sera arguida, e sem sombra de duvidas estara
presente na fundamentacdo da sentenga ou acordao — assim como esteve nos

julgados ora analisados.

Assim, o valor da indenizagao, certamente, sera superior aquele valor que poderia
e/ou deveria, mas nao foi investido em medidas de segurancga. Por fim, pode-se
afirmar que trata-se de medida extrajudicial eficaz a contribuir na mitigacédo da

inseguranga juridica que permeia o tema.

Essas as consideracbes finais sobre a tematica, reiterando que nao houve a
pretensdo de esgotamento do tema, mas tdo-somente em contribuir com a analise
de pontos chaves que o profissional do direito enfrenta quando depara-se com casos

semelhantes.
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