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RESUMO

A responsabilidade civil pelo ato de preposto, decorre do artigo 932, inciso III, da Lei n.2
10.406/2002 (Codigo Civil). A relagdo de preposicdo decorre de subordinacdo do
empregador ou preponente. A condenacdo solidaria pelos atos do preposto se estende ao
empregador e/ou preponente. O limite da aplicacdo da responsabilidade civil esta inserido
nos clementos constitutivos da caracterizagdo de um preposto. A analise da culpa in
eligendo ¢ in vigilando, sdo também, requisitos do antigo Cédigo Civil que levam a teoria
da responsabilidade civil objetiva ou subjetiva. A regra ¢ a responsabilizacdo direta. O
Colendo Superior Tribunal de Justica tem diferentes entendimentos sobre a
responsabilizacao por ato de preposto. Ha também diferentes entendimentos sobre atividade
fim, da pessoa que na sua prestagdo de servigo mesmo que sob a estrutura ou vigilancia de
outro ndo € classificado como preposto. Entretanto a aplicagdo da responsabilidade civil ao
preponente que nem sequer ¢ empregado, depende de analise da possibilidade de eleicao
e/ou vigilancia do preponente. Esse limite de responsabilizagdo implica na atividade de
investidores qualificados e de fundos de investimento que tornam mais dinamica a
atividade empresarial.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil. Preposto. Culpa in eligendo e in vigilando.
Responsabilidade Solidaria. Responsabilidade Subsidiaria.



ABSTRACT

The civil servant or agent of responsibility for the act, derived from Article 932, 111, of Law
n.2 10.406 / 2002 (Civil Code). The preposition relationship arises from the subordination
of the employer or proponent. The joint condemnation for the acts of the servant or agent
extends to the employer and / or proponent. The application of the limit of liability is set on
the constituent elements of the characterization of a servant or agent. The analysis of fault
in eligendo and in vigilando are also requirements of the old Civil Code that take the theory
of objective or subjective liability. The rule is the direct accountability. The Venerable
Superior Court of Justice has different understandings of accountability for act of servant or
agent. There are also different understandings of core business, the person in their service
provision even in the structure or other surveillance is not classified as a servant or agent.
However the application of civil liability to the proponent that is not even used, depends on
analysis of the possibility of election and / or monitoring of the proponent. This liability
limit implies the activity of qualified investors and investment funds that make it more
dynamic business activity.

Keywords: Liability. Servant or agent. Culpa in eligendo and in vigilando. Joint
Responsibility. Subsidiary responsibility.
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INTRODUCAO

A Responsabilidade Civil ¢ um tema previsto no art. 186, do Codigo
Civil, que se aplica a todo aquele causador de dano a outrem. Sera analisada a
responsabilidade civil aquelas pessoas que representam a Instituicdo seja ela empresaria ou

até mesmo nao empresaria, em atividades, exercicio da funcdo e em praticas mercantis.

No Livro II, Titulo I, Capitulo I, do Cédigo Civil tem-se a previsdao da
atividade empresarial. Neste sentido, o tema que serd desenvolvido nesta Monografia de
Conclusdao de Curso envolve a responsabilidade civil de representantes e prepostos nas

atividades desempenhadas.

A relacao de preposicdo, situacdo esta suscitada como norteadora deste
trabalho levard o leitor a se deparar com situagdes que desafiam a legislagdo atual e

confrontar as emblematicas conclusdes na jurisprudéncia do ordenamento brasileiro.

No Capitulo 1, ver-se-a o histérico do instituto da Responsabilidade Civil,
a evolugao da responsabilizacao da pessoa ofendida, as causas que envolvem a ideia de
reparagao civil, bem como o nexo de ligacdo da casuistica ocorrida € os momentos que a
presungao de culpa ¢ afastada e se aplica a responsabilidade de forma direta, pelo simples

dever presumido de vigilancia e eleicdo do representante.

Assim, em conclusdo do primeiro Capitulo sera analisada a extensdo da
obrigacdo em reparar civilmente o prejudicado, sendo vista a solidariedade de tal obrigacao

€ 0s requisitos que causam esta extensao de responsabilizagdo.

Este primeiro capitulo serd o alicerce dos limites a serem aplicados a

responsabilizagdo de um preposto ou aquele confundido como preposto.

No Capitulo 2, tratar-se-4 sobre a responsabilidade civil da pessoa
juridica empresarial, ou seja, aquela instituicdo que exerce a atividade definida no art. 966,
do Codigo Civil, tendo o conceito definido pelo art. 186 deste Diploma Legal, aplicado

aquele que em nome da sociedade empresaria causa dando a outrem.



Em situacdo distinta da sociedade empresaria, ver-se-a4 a inovagdo da
jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica quanto a aplicagdo da
responsabilidade civil ao conceito de preposto, que outrora ja foi regulamentado no art. 932
e 933, do Codigo Civil, bem como na Sumula 377, do Colendo Tribunal Superior do

Trabalho, para compreensdo dos limites a serem aplicadas tal Responsabilizacao.

Na analises de leading cases contra a Igreja Catolica Apostolica Romana,
contra Hospitais e até mesmo entre o Estado e os Magistrados, ver-se-a que a aplicagdo de
responsabilidade civil para pessoas juridicas por atos de participantes por atos de
voluntario, por locador de espaco clinico e por servidor publico investido de poder que
cometem crimes e/ou atos ilicitos sdo muito diferentes e que tais responsabilizagcdes sao
relativizadas em desfavor da sociedade empresaria ou nido empresaria, por meio da

responsabilidade solidaria.

O estudo desses casos apontados servirdo para confrontar os limites de
aplicacdo da responsabilidade civil para o preposto, ou mesmo para o nao preposto, para
compreensao dos supostos limites de responsabilizacao de casos evoluidos de cooperagodes

comerciais.

Além da responsabilidade civil, serd analisada também, o conceito de
dano moral, que ¢ o principal ator da responsabilizagdao, que além do dano material que
pode ser causado ao prejudicado, certamente havera o pedido de reparacdo por danos

morais, definidos na Constituicao Federal de 1988, em seu art. 52, inciso X.

Por fim, no Capitulo 3, serd analisada a hipotese de responsabilidade de
gestor ou administrador de Fundos de Investimento, adentrando-se a as modalidades de
contratos modernos do direito societdrio, ou seja, repostas contratuais a dinamica de

mercantilizacdo das quotas e agdes de empresas, que envolve investidores.

Nesta linha, o investidor qualificado pode ser um caso em que a
responsabilidade do gestor e ou administrador ¢ mitigada, ou seja, deixa-se a
responsabilizagdo direta, ou objetiva, para andlise de culpa ou das provas de que mesmo o

investidor com qualifica¢do para acompanhar as estratégias de mercado foi lesado.



CAPITULO 1 - RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 CONTEXTO HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A origem do conceito de responsabilidade civil remonta da Roma antiga
de um desejo particular de vinganga. No direito romano a manifestagdo desse desejo de
vingar o ilicito acometido contra a pessoa foi normatizado, dentro da Lei de Talido, nas XII

Tabuas.

Nao havia distingdo entre as esferas civel e penal, apenas o desejo de

reparar na mesma medida, regulamentado na antiga Lei.
O autor Pablo Stolze Gagliano', ensina em sua obra que:

O direito Romano ndo manifestava uma preocupagdo teodrica de
sistematizagdo de institutos, pois a elaboracdo se deu muito mais pelo
louvavel trabalho dos romantistas, numa constru¢do dogmatica baseada no
desenvolvimento das decisdes dos juizes e dos pretores, pronunciamentos
dos jurisconsultos e constituicdes imperiais.

Quando ocorreram as primeiras composi¢coes do autor que gostaria de
receber uma quantia em dinheiro em troca de ver praticado o mesmo ato contra o seu
ofensor, percebeu-se uma evolugao social que passou a interferir na Lei. Nao mais o "olho
por olho e dente por dente" era a melhor reparagao, no seio daquela sociedade que estava se

desenvolvendo.
O autor Alvino Lima® aponta que este periodo:

"sucede o da composicao tarifada, imposto pela Lei das XII das Tabuas,
que fixava, em casos concretos, o valor da pena a ser paga pelo ofensor. E
a reacdo contra a vinganga privada, que € assim abolida e substituida pela
composi¢do obrigatéria. Embora subsista o sistema do delito privado,
nota-se, entretanto, a influéncia da inteligéncia social, compreendendo-se

" GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil, vol.IIL6ed.Saraiva. Sdo Paulo.2008.
* LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Imprensa: Sdo Paulo, Revista dos tribunais, Descrigdo Fisica: 236,
Disponibilidade: Rede Virtual de Bibliotecas, Localizagdo: STF.1938.
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que a regulamentagdo dos conflitos ndo ¢ somente uma questdo entre
particulares.

A Lei das XII Tabuas, que determinou o quantum para a composi¢ao
obrigatoria, regulava casos concretos, sem um principio geral fixador da
responsabilidade civil. A actio de reputis sarciendi, que alguns afirmam
que consagrava um principio de generalizacdo da responsabilidade civil, €
considerada, hoje, como nao contendo tal preceito (Lei da XII Tabuas,
Téabua VIII, Lei 52%).

Posteriormente fixou-se a proibicdo do ofendido fazer justica com as

proprias mios. Todavia, o professor Carlos Gongalves® explica que

“[...] quando ja existe uma soberana autoridade, o legislador veda a vitima
fazer justica pelas proprias maos. A composi¢do economica, de voluntaria
que era, passa a ser obrigatdria, e, ao demais disso, tarifada. E quando,
entdo, o ofensor paga tanto por membro roto, por morte de um homem
livre ou de um escravo [...]”

As ideias iniciais sobre distincdo de pena e reparacao foram estabelecidas
pelos romanos, ante a diferenciacao entre delitos publicos e privados. Destarte, Moreira
Alves® aponta que "o delito publico tinha uma conotagdo mais elevada, quando havia
violagdo de norma juridica que o Estado considerava de relevante importancia social,

enquanto o delito privado era a ofensa feita a pessoa ou aos seus bens".

A responsabilidade civil passa a ser, segundo o autor Silvio Venosa® “o
conceito de reparar o dano injustamente causado surge em época relativamente recente da
historia do Direito.” Tal fato ocorre porque, inicialmente, a responsabilidade civil e penal
confundiam-se, sendo posteriormente dissociadas, aplicando em relagdo a primeira a

indenizacdo e, no tocante a segunda, a pena.

A evolugdo da responsabilidade civil se da com a edigdo da Lex Aquilia,

que justifica 0 moderno conceito de culpa aquiliana, ou seja, de vontade extracontratual.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil.11.ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009a.
* MOREIRA ALVES, José¢ Carlos. Direito romano. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. Vol. IL.
> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009.Vol. 1V.
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A mudanca de paradigma se deu principalmente em razdo de alguns
fatores como a industrializacdo ¢ o aumento dos danos, que levaram ao surgimento de
novas teorias dentro da responsabilidade civil, capazes de propiciar maior seguranca as
vitimas. Dai o surgimento e estabilizagdo da teoria do risco, vista sob o aspecto objetivo:
quando alguém sofre um dano, aquele que tira proveito da atividade perigosa deve repara-

lo, independentemente da existéncia de culpa.

A viabilizagdo dos fundamentos da Revolucdo Francesa em 1789 ¢ o
surgimento do Codigo Civil Francés, promulgado em 21 de marco de 1804 (Cddigo de
Napoledo), representou uma reforma normativa, unindo de forma detalhada as leis civis do
pais, protegendo o liberalismo e o conservadorismo e, especialmente, a propriedade. Depois

ficou expressamente diferenciada a responsabilidade civil da responsabilidade penal.

Oportuno citar o professor Cavalieri®, que insurge na sua obra no
momento histérico subsequente a edigdo do Codigo Napolednico, exatamente no fim do
século XIX, que os juristas da Franga buscavam um fundamento para justificar o dever de
indenizar diretamente. Foi assim criada a teoria do Risco, em que "Todo o prejuizo deve
ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de ter ou nao

agido com culpa".
O professor Orlando Gomes’ ensina que a Teoria do Risco decorre da:

obrigacdo de indenizar sem culpa nasce por ministério da lei, para certos
casos, por duas razdes: a primeira, seria a consideracdo de que certas
atividades do homem criam um risco especial para os outros, e a segunda,
a consideragdo de que o exercicio de determinados direitos deve implicar
a obrigacao de ressarcir os danos que origina.

O Cédigo Civil acolheu a teoria do risco, em determinados casos, onde o
simples exercicio de uma atividade perigosa impde a obrigagdo de indenizar os danos
eventualmente causados, sem a necessidade de comprovacao da culpa do agente que causou

o dano.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
7 GOMES, Orlando. Obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacdo 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.

Contudo, de maneira geral, a culpa continua a ser o fundamento da

responsabilidade civil, juntamente com o risco, na teoria objetiva.

Diante de uma Otica crista, a reparagdo na mesma medida ndo era a forma
de se receber uma recompensa pela dano sofrido. Em caso de uma agressao a face, Jesus
Cristo ofereceu a outra face de seu rosto. Certamente, este grande ato, mudou o conceito de

mesma medida de agressao.

Assim, o desejo de ser reparado naquela nova sociedade, ou seja, depois
do nascimento de Cristo, passa a ser diferente. E no convivio social, a forma de reparar tal
ato, passou a ser negociado em forma de pagamento ou por meio de indenizagdo material

que o ofendido aceitasse.

Portanto, a Responsabilidade Civil nasce da necessidade, que se torna
dever, de reparar o mal cometido. Da vinganca privada, para o conceito subjetivo de
comprovar a culpa da ofensa acometida até chegar no moderno conceito, com base na

teoria do risco, dando presungdo absoluta a responsabilizacdo direta, ou seja, objetiva.

1.1.1 O NEXO DE CAUSALIDADE

A Responsabilidade Civil exige o preenchimento de trés requisitos para

ser configurada. A conduta, o dano e também o nexo de causalidade.

Quando o ato € praticado necessariamente deve gerar um dano e este dano
deve estar intrinsecamente ligado ao resultado. Quando ha este elemento, esta ligacao,

chama-se de nexo de causalidade.
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O nexo de causalidade estabelece essa ponte entre a conduta ¢ o dano.

Neste sentido o autor Miguel Maria de Lopes® nos ensina que:

Uma das condig¢des essenciais a responsabilidade civil € a presenga de um
nexo causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. E uma nogéo
aparentemente facil e limpa de dificuldade. Mas se trata de mera
aparéncia, porquanto a nogdo de causa ¢ uma nogao que se reveste de um
aspecto profundamente filoséfico, além das dificuldades de ordem pratica,
quando os elementos causais, os fatores da produ¢do de um prejuizo, se
multiplicam no tempo e no espago.

A investigagdo do nexo causal que liga o resultado danoso ao agente
infrator € indispensavel para a responsabilizagdo juridica deste ultimo. Caso esta ndo seja
devidamente realizada, tem-se os resultados mais confusos no poder judiciario, por meio de
interpretagdes que fogem a legislagdo para dar um entendimento ao que, na verdade, ja esta

exposto nas teorias que norteiam a aplicacao da causa da responsabilizagdo civil.

O professor Pablo Stolze Gagliano’, explica que sio trés as principais
teorias que tentam explicar o nexo de causalidade. Teoria da Equivaléncia de condicdes,
teoria da causalidade adequada, e teoria da causalidade direta ou imediata (interrup¢ao do

nexo causal).

Na teoria da equivaléncia das condi¢des, conhecida como conditio sine
gua non, elaborada pelo jurista alemdo Von Buri, na segunda metade do século XIX, tem-

se que os antecedentes dos atos danosos ndo sdo diferenciados, ou seja tudo aquilo que

. . , : . (- 10
impulsiona o evento sera considerado como causa do dano. Segundo Caio Mario °,

entende-se que:

em sua esséncia, sustenta que, em havendo culpa, todas as condi¢des de
um dano s3o equivalentes, isto €, todos os elementos que, de uma certa
maneira concorreram para a sua realizacdo, consideram-se como causas,
sem a necessidade de determinar, no encadeamento dos fatos que
antecederam o evento danoso, qual deles pode ser apontado como sendo,
o que de modo imediato provocou a efetivacao do prejuizo.

¥ LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil- Fontes Acontratuais das Obrigagdes e Responsabilidade
Civil.5.ed.Rio de Janeiro.Freitas Bastos, 2001, p.218.

? Op.Cit.Pag.86

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil, 9.ed.,Rio de Janeiro. Forense, 2000, pag.78.
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.11 . .
Segundo Gustavo Tepedino ', esta teoria é inconveniente:

a inconveniéncia desta teoria, logo apontada, estd na desmesurada
ampliacdo, em infinita espiral de concausas, do dever de reparar,
imputado a um sem-nimero de agentes. Afirmou-se, com fina ironia, que
a formula tenderia a tornar cada homem responsavel por todos os males
que atingem a humanidade.

Na teoria da causalidade adequada, elaborada pelo filésofo alemdao Von
Kries, segundo a qual, o nexo de causalidade ¢ tudo o que acontecer para efetivar o
resultado, e interpretada pelo autor Cavalieri'? como a "causa, para ela, é o antecedente, nio
sO necessario, mas, também adequado a producdo do resultado. Logo, nem todas as

condicdes serdo causa, mas apenas aquela que for mais apropriada para conduzir o evento".

O professor Pablo Stolze Gagliano' ao explicar esta teoria, utiliza do
entendimento do Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que cita Antunes

Varela, em um de seus julgados para exemplificar esta teoria:

se alguém retém ilicitamente uma pessoa que se apressava para tomar o
avido, e teve, afinal, de pegar um outro, que caiu e provocou a morte de
todos os passageiros, enquanto o primeiro chegou sem incidente ao
aeroporto de destino, ndo se podera considerar a retencdo ilicita do
individuo como causa (juridica) do dano ocorrido, porque, me abstrato
nao era adequada a produzir tal efeito, embora se possa asseverar que este
(nas condicdes em que se verificou) ndo teria dado se ndo fora o ilicito. A
ideia fundamental da doutrina € a de que s6 ha uma relacao de causalidade
adequada entre o fato e o dano quando o ato ilicito praticado pelo agente
seja de molde a provocar o dano sofrido pela vitima, segundo o curso
normal das coisas e a experiéncia comum da vida.

Curiosamente ¢ esta a teoria adotada no Direito Argentino, conforme
explica o autor Carlos Alberto Ghersi'* "Esta teoria fue adoptada por nuestro Cédigo Civil,

con la reforma de 1968, en el art. 906. Su idea central es que todo dafio le es atribuible a

"' TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o Nexo de Causalidade. Revista Trimestral de Direito Civil. Volume 6.
Rio de Janeiro.Padma. 2001.p.3-19.

2 CAVALIERI, Sérgio Filho, Programa de Responsabilidade Civil, 2.ed., Sio Paulo: Malheiros, 2000, p.51.
> GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil, vol.IIL6ed. Saraiva. Sdo Paulo. 2008.pag.89

' GHERSI, Carlos Alberto. Teoria General de la Reaparacion de Dafios, 2ed. Buenos Aires: Astrea, 1999.
p-90.
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una conducta-acion u omision-, si normal y ordinariamente acaece asi en las reglas de la

experiencia""”.

Entretanto o autor Freita Gomes'® alerta que esta teoria da causa adequada
pode afastar de forma absurda da situagdo concreta o aplicador da norma. "A determinacao
do nexo causal ¢, antes do mais, uma quaestio facti, incumbindo ao juiz proceder cum

arbitrio boni viri, sopesando cada caso na balanga do equilibrio e da equidade".

Na teoria da causalidade direta e indireta, o professor Agostinho Alvim'’,
na obra "Da Inexecucdo das Obrigacdes e duas Consequéncias" nos explica que o fato
ligado necessariamente a um resultado danoso, ao ser avaliado determina o tal resultado de

forma direta ou indireta.

A Escola que melhor explica a teoria do dano direto e imediato é a que se
reporta a necessidade da causa. Efetivamente, é ela que esta mais de
acordo com as fontes historicas da teoria do dano, considera-se causa dele
a que lhe é proxima ou remota, mas, com relagdo a esta tltima, é mister
que ela se ligue no dano, diretamente. Assim, ¢ indenizavel todo dano que
se filia a uma causa, ainda que remota, desde que ela lhe seja causa
necessaria, por ndo existir outra que explique o mesmo dano. Quer a lei
que o dano seja o efeito direto e imediato da execucgao.

~ . 18 - .
A compreensdo desta teoria ocorre com exemplos ° citados nos manuais
de Responsabilidade Civil. Importante, ressaltar que a interrup¢do do nexo causal, por uma
causa superveniente, impede o estabelecimento do elo de liga¢do. E, com isso, a causa

relativamente independente torna remoto o nexo de causalidade.

' Tradugdo (Mateus G. B. Assungio - autor da Monografia): Esta teoria foi adotada pelo nosso Cédigo Civil,
com a reforma de 1968, no art. 906. A ideia central ¢ que todo dano ¢ atribuido a uma "conduta-agio" ou
omissdo-, se assim for normal e geralmente acontece nas regras de experiéncia.

' GOMES, Luiz Roldio de Freitas. Elementos da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p-74.

7 ALVIM, Agostinho. Da Inexecug&o das Obrigacdes e suas Consequéncias, 3.ed. Sao Paulo. Saraiva. 1972,
p. 356.

' Caio ¢ ferido por Ticio (lesdo corporal), em uma discussido apos a final do campeonato de futebol. Caio,
entdo ¢ socorrido por seu amigo Pedro, que dirige, velozmente, para o hospital da cidade. No trajeto, o veiculo
capota e Caio falece. Ora, pela morte da vitima, apenas poderd responder Pedro, se ndo for reconhecida
alguma excludente em seu favor. Ticio, por sua vez, ndo responderia pelo evento fatidico, uma vez que o seu
comportamento determinou, como efeito direto e imediato, apenas a lesdo corporal.
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Assim, se ha interrupcdo, cria-se novo nexo de causalidade, tal como o
dano reflexo, por exemplo, fruto de um ricochete. Desta forma, a teoria da causalidade
indireta também responsabiliza o causador do dano, ainda que seja de forma indireta, pois a

superveniéncia de fatos ¢ interligada.

No Cédigo Civil de 2002, de modo especifico no art. 403", restou

adotada a teoria da causalidade direta e imediata, que decorre do dano e gera consequéncia

necessaria.
Art. 403. Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.
Uma teoria que segundo Martinho Garcez Neto™ ¢ acolhida no direito
comparado.

(...) Em relagdo ao Cédigo Civil Francés, as normas expressas sdo os arts.
1150 e 1151, que, segundo a doutrina e jurisprudéncia francesas, teriam
assento na teoria da equivaléncia das condi¢des, que, a doutrina moderna,
com base nos mais acatados civilistas, repele, pois, a jurisprudéncia agora
dominante assenta os seus fundamentos e conclusdes na teoria da
causalidade adequada, como se colhe dos ensinamentos de Carbonnier
(Obligations, n.91) e de Mazeaudtunc.

Em ac6rdio®' recente do Colendo Superior Tribunal de Justica, a Quarta
Turma, sob relatoria do Ministro Raul Araujo fez-se uso da teoria da causalidade direta e
imediata na solu¢cdo de um caso em que o menor paciente fugiu do hospital e houve
agravamento da doenga com morte subsequente. Neste caso, a avaliagdo do nexo de
causalidade na responsabilizacao da entidade hospitalar foi realizada sob a hermenéutica da

referida teoria. Vejamos:

9 BRASIL. Lei 10.406, 2002, art. 403.

*» NETO, Martinho Garcez. Responsabilidade Civil no Direito Comparado. Rio de Janeiro. Renovar,2000,
pag.212.

“'Disponivel no Link:

https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1235280&num_r
egistro=201102701418&data=20130801&formato=PDF (Acesso em 12/04/2015).
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REsp 1307032 / PR

Relator(a): Ministro RAUL ARAUJO
QUARTA TURMA

Data do Julgamento: 18/06/2013

Data da Publicagdo/Fonte: DJe 01/08/2013
Ementa

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
PRESCRICAO. NAO CONFIGURACAO. FUGA DE PACIENTE
MENOR DE ESTABELECIMENTO HOSPITALAR. AGRAVAMENTO
DA DOENCA. MORTE SUBSEQUENTE. NEXO DE CAUSALIDADE.
CONCORRENCIA DE CULPAS. RECONHECIMENTO. REDUCAO
DA CONDENACAO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Nado incidem as normas do Codigo de Defesa do Consumidor,
porquanto o evento danoso ocorreu em data anterior a sua vigéncia.
Ficam, assim, afastadas a responsabilidade objetiva (CDC, art. 14) ¢ a
prescricdo quinquenal (CDC, art. 27), devendo ser a controvérsia dirimida
a luz do Codigo Civil de 1916.

2. Aplica-se o prazo prescricional de natureza pessoal de que trata o art.
177 do Cddigo Civil de 1916 (vinte anos), em harmonia com o disposto
no art. 2.028 do Cddigo Civil de 2002, ficando afastada a regra trienal do
art. 206, § 3°, V, do CC/2002.

3. Na afericdo do nexo de causalidade, a doutrina majoritaria de Direito
Civil adota a teoria da causalidade adequada ou do dano direto ¢ imediato,
de maneira que somente se considera existente o nexo causal quando o
dano ¢ efeito necessario e adequado de uma causa (a¢do ou omissao). Essa
teoria foi acolhida pelo Codigo Civil de 1916 (art. 1.060) e pelo Cddigo
Civil de 2002 (art. 403).

4. As circunstancias invocadas pelas instancias ordinarias levaram a que
concluissem que a causa direta e determinante do falecimento do menor
fora a omissdao do hospital em impedir a evasdo do paciente menor,
enquanto se encontrava sob sua guarda para tratamento de doenca que
poderia levar a morte.

5. Contudo, ndo se pode perder de vista sobretudo a atitude negligente dos
pais apds a fuga do menor, contribuindo como causa direta e também
determinante para o trdgico evento danoso. Estd-se, assim, diante da
concorréncia de causas, atualmente prevista expressamente no art. 945 do
Cadigo Civil de 2002, mas, ha muito, levada em conta pela doutrina e
jurisprudéncia patrias.

6. A culpa concorrente ¢ fator determinante para a redugdo do valor da
indenizagdo, mediante a analise do grau de culpa de cada um dos
litigantes, e, sobretudo, das colaboragdes individuais para confirmacao do
resultado danoso, considerando a relevancia da conduta de cada qual. O
evento danoso resulta da conduta culposa das partes nele envolvidas,
devendo a indenizagdo medir-se conforme a extensdo do dano e o grau de
cooperacao de cada uma das partes a sua eclosao.

7. Recurso especial parcialmente provido.
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Na ementa do julgado vé-se de forma bastante clara que a adogdo do
regramento civil brasileiro da teoria da causalidade imediata ou direta, adota a possibilidade
de culpa concorrente, em que in casu, de acordo com o processo, o hospital ¢ os pais
agiram com negligéncia e na regra do art. 945, tornando a culpa concorrente o fator

determinante para reduzir o valor da indenizagao.

O Relator, do Recurso Especial, acima epigrafado, Ministro Raul Araujo,

explica por meio da citagdo do professor Aguiar Dias** que:

Os nossos melhores autores, a comegar por Aguiar Dias, sustentam que,
enquanto a teoria da equivaléncia das condigdes predomina na esfera
penal, a da causalidade adequada ¢é a prevalecente na orbita civil. Logo,
em sede de responsabilidade civil, nem todas as condigdes que concorrem
para o resultado sdo equivalentes (como no caso da responsabilidade
penal), mas somente aquela que foi a mais adequada a produzir
concretamente o resultado. Além de se indagar se uma determinada
condigdo concorreu concretamente para o evento, ¢ ainda preciso apurar
se, em abstrato, cla era adequada a produzir aquele efeito. Entre duas ou
mais circunstancias que concretamente concorreram para a producdo do
resultado, causa adequada sera aquela que teve interferéncia decisiva. (...)

De se ressaltar que a expressdo 'efeito direito e imediato' ndo indica a
causa cronologicamente mais ligada ao evento, temporalmente mais
proxima, mas sim aquela que foi a mais direta, a mais determinante
segundo o curso natural e ordinario das coisas. Com frequéncia a causa
temporalmente mais proxima do evento nao ¢ a mais determinante, caso
em que devera ser desconsiderada, por se tratar de mera concausa."

Nesse diapasdo a doutrina aplicada no Direito Penal, ainda aponta a teoria
da imputag¢do objetiva e a responsabilidade civil. Que segundo o professor Antonio Luis
Chaves Camargo™, partindo dos ensinamentos de Hegel entende que, "a teoria visa

estabelecer limites entre os fatos proprios e os acontecimentos acidentais".

A imputagdo objetiva, na teoria de Larenz, se refere ao problema crucial
da acdo, ponto de relevincia no Direito Penal, inclusive na atualidade.
Estabelece Larenz, neste sentido, que, se ndo ha imputacao do fato ao
sujeito, este ndo poder considerado como uma causacao de resultado, e,

> DIAS, José de Aguiar. In Programa de Responsabilidade Civil, 9* ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, pp. 49-52.
» CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputagdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sao Paulo. Cultural
Paulista, 2002. pag. 62.



19

portanto, ndo existe a propria agdo, pois tudo € produto de um acidente.

O professor Pablo Stolze Gagliano, cita Luiz Flavio Gomes®*, para
resumir os requisitos desta teoria, que ¢ aplicada no Direito Penal e repercute no Direito

Civil.
Nao ha imputagdo objetiva quando o risco criado é permitido;

Nas situagdes de risco normal - é o caso de Henry George, instrutor
americano, que deu aulas de pilotagem para o terrorista suicida
Mohammed Atta, que pilotou o avido da American Airlines contra a Torre
Norte do WTC;

Nas intervengdes médicas;
Nas lesoes esportivas;
Na teoria da confianga;

Nao ha imputagdo objetiva quando o risco ¢é tolerado (ou aceito
amplamente pela comunidade): aqui, seja por for¢a da teoria da imputagéo
objetiva, seja em razdo da teoria da adequagdo social o fato € atipico;

Nao hd imputacao objetiva quando o risco proibido criado € insignificante
(conduta insignificante. Exemplo: jogar um copo d'dgua numa represa
com 10 bilhdes de litros de dgua que veio a inundar toda area vizinha;
sendo a conduta do agente, nesse caso, absolutamente insignificante, ndo
ha que se falar em fato tipico;

(.)

Se pudéssemos nos valer de uma imagem, diriamos que o nexo de
causalidade ¢ uma peneira de espacos grandes enquanto a imputagdo
objetiva conta com orificios menores. Muitos fatos passam pelo filtro de
nexo de causalidade, ndo porém pelo da imputacao objetiva.

Portanto, o nexo de causalidade ¢ o elemento circunstancial para fixacao
do quantum indenizatorio decorrente da responsabilizacdo do autor do ato ilicito. O estudo

destas teorias permite que a compreensdo do tema deste trabalho "limites da

** Apud GOMES, Luiz Flavio. GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil, vol.IIl.6ed.2008.
Saraiva. Sdo Paulo.pag.89.
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responsabilidade civil na relacdo de preposi¢do das sociedades empresarias”" se baseia em

um apontamento técnico-juridico das realidades cotidianas.

1.2 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E OBJETIVA

A responsabilidade civil subjetiva € um conceito evoluido do pensamento
extremamente objetivo e direto. Nao que este, seja arcaico, pois ¢ adotado no Cddigo Civil
de 2002. Mas a andlise subjetiva da conduta, permitiu ao julgador andlise de provas que

podem excluir o autor do suposto dano.

No artigo 927, do Cddigo Civil, foi consagrada a teoria do risco e a

responsabilidade subjetiva admitindo também, a responsabilidade objetiva.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacdo 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.

Além da responsabilidade originaria do ato ilicito civil amparada no
conceito de culpa, previstos nos artigos 186 e 187, do Cddigo Civil, ficou estabelecido
também, no pardgrafo Unico, as situagdes em que ndo had andlise de culpa. Ou seja, em
casos especificados em Lei e quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

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

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
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econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Entretanto, neste momento abordar-se-4 da condigdo subjetiva da
responsabilidade civil, que atualmente tem tido menor importancia nos ordenamentos

juridicos contemporaneos.

Segundo a doutrina tradicional a culpa exige trés requisitos para ser
evidenciada, quais sejam, a voluntariedade do comportamento do agente, a previsibilidade e

a violagcdo de um dever de cuidado.

A voluntariedade do comportamento do agente ocorre com a negligéncia,
imprudéncia ou impericia, ou seja, nao se exige a vontade posicionada para realiza¢ao do
dano, pois, se houver vontade definida trata-se de dolo. J& a previsibilidade € se o prejuizo

causado poderia ser esperado. E, por fim, quando ha a violagcdo do dever de cuidado.

1.2.1 CULPA IN ELIGENDO E CULPA IN VIGILANDO

A depender do ato cometido o autor pode agir com culpa contratual ou
extracontratual que se classifica quanto a0 modo em que se apresentam. A culpa in
vigilando, culpa in eligendo, culpa in custodiendo, culpa in comittendo e culpa in

omittendo.

Os dois primeiros modos sdo os mais aplicados na jurisprudéncia e
amplamente explorados pela doutrina brasileira. A culpa in vigilando ocorre pela falta de
fiscalizagdo dos atos de um terceiro do qual se é responsavel. Ja a culpa in eligendo, ¢ a que

ocorre da ma escolha do empregado ou comitente.

Estes dois modos de culpa foram elevados no Codigo Civil de 2002, a
responsabilidade objetiva nos artigos 932 e 933, ou seja, independem da andlise da culpa do
empregador em vigiar e eleger o empregado ou comitente para desempenhar alguma
funcdo. Assim, qualquer ato danoso por eles desempenhados gera responsabilidade objetiva

e direta para o empregador.
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Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagio civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em
sua companhia;

II - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condigoes;

III - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educagdo, pelos seus hospedes,
moradores e educandos;

V - os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até
a concorrente quantia.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente,
ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados
pelos terceiros ali referidos.

A jurisprudéncia® brasileira utilizou dos modos de culpa decorrentes da
vigilancia e da eleicdo em inumeros julgados, que evoluiram para a responsabilidade
objetiva. Entretanto, ainda hoje tais modos de culpa sdo norteadores da responsabilizacao

dos empregadores e comitentes.

Recurso Especial n° 1.279.346 - SP
Relator: Ministro Ricardo Villas Boas Cueva
DJ: 29/11/2013

Ementa

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO EMPREGADOR POR ATOS DE SEU PREPOSTO.
MOTORISTA ARMADO. MORTE DE PESSOA POR FALTA DE

> Responsabilidade Civil. Cirurgia. Queimadura causada na paciente por bisturi elétrico. Médico-chefe.
Culpa in eligendo e in vigilando. Relagio de preposi¢do. Dependendo das circunsténcias de casa concreto, o
médico-chefe pode vir a responder por fato danoso causado ao paciente pelo terceiro que esteja diretamente
sob suas ordens. Hipotese em que o cirurgido-chefe ndo somente escolheu o auxiliar, a quem se imputa o ato
de acionar o pedal do bisturi, como ainda deixou de vigiar o procedimento cabivel em relagdo aquele
equipamento. Para o reconhecimento do vinculo de preposi¢ao, ndo ¢ preciso que exista um contrato tipico de
trabalho; ¢ suficiente a relacdo de dependéncia ou que alguém preste servigos sob o comando de outrem.
Recurso especial ndo conhecido. (REsp 200831/RJ. Relator Ministro Barros Monteiro, DJ. 20/08/2001.
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PAGAMENTO DE PASSAGEM. CULPA IN ELIGENDO. CULPA IN
VIGILANDO.

1. Responde civilmente o empregador pelo ato de seu preposto que matou
pessoa por tentar pegar o Onibus sem pagamento de passagem (art. 1.521
do Cdédigo Civil).

2. Culpa in eligendo e culpa in vigilando do empregador por permitir que
seu funcionario dirigisse armado.

3. Recuso especial conhecido e provido.

julgado, o autor utilizado pelo Ministro Relator foi Silvio de Salvo

2 ’ . yq.
Venosa®™, o qual entende que ¢ devida a analise da culpa, mesmo em casos que 0 novo

codigo civil, ja os taxou como de responsabilidade objetiva.

A culpa civil em sentido amplo abrange nao somente o ato ou conduta
intencional, o dolo (delito, na origem semantica e histéria romana), mas
também os atos ou condutas eivados de negligéncia, imprudéncia e
impericia, qual seja, a culpa em sentido estrito (quase-delito).

Outro autor que apdia esta vertente do pensamento, € que abrilhanta o

tema da culpa, como deve ser analisada ¢ Silvio Rodrigues®’.

2 VENOSA, Silvio de
Atlas.vol.4.pag.26

Para que a responsabilidade se caracterize, mister se faz a prova de que o
comportamento do agente causador do dano tenha sido doloso ou pelo
menos culposo. O dolo ou resultado danoso, afinal alcancado, foi
deliberadamente procurado pelo agente. Ele desejava causar dano e seu
comportamento realmente o causou. Em caso de culpa, por outro lado, o
gesto do agente ndo visava causar prejuizo a vitima, mas de sua atitude
negligente, de sua imprudéncia ou impericia resultou um dano para ela.

Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil.ed.Atlas.12.ed.Sdo Paulo.

*” RODRIGUES, Silvio. Direito Civil.Responsabilidade Civil. 20ed. Sdo Paulo.Saraiva. vol.4.pag.16
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Assim, vé-se que a responsabilidade objetiva, atualmente a regra adotada
pelo Direito Civil moderno ainda necessita de analise fatica, de culpa e os modos da culpa,

pois a ciéncia juridica ndo ¢ exata.

1.3 RESPONSABILIDADE CIVIL SOLIDARIA

As obrigacdes soliddrias sdo obrigagdes complexas e sdo a base da
responsabilizacdao solidaria. Ou seja, devido ao fato ocorrido, apresentam-se mais de um
sujeito no polo passivo da relagdo pré-existente ou criada na conduta que gerou dano ao

ofendido e um nexo causal estabelecido.

O autor Alvaro Villagca Azevedo®® explica que com a concorréncia de

varios credores entre devedores havera relacao obrigacional solidaria:

Se houver mais de um devedor ou se apresentar mais de um credor,
ou, ainda, se existir pluralidade de credores ou de devedores, cada
credor com direito ¢ cada devedor obrigado a divida toda, in
solidum.

A jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica®, no que toca
os artigos 264 e 265, ambos do Codigo Civil, restou estabelecido qual a fonte e quando

ocorrera a solidariedade. Observe-se:

Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma obrigagcdo concorre mais de
um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a
divida toda.

** AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria Geral das Obrigagées. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

*A Turma considerou que nio ha violagdo & coisa julgada pelo fato de a parte excluida da relagio processual
de conhecimento ser incluida no pdlo passivo da execucdo, devido a sua responsabilidade subsidiaria pelas
dividas contraidas pelo devedor (do titulo judicial), a qual ¢ socia e mantenedora. Assim, ainda que ndo
tivesse participado dos autos da ag¢do de indenizagdo, sua responsabilidade patrimonial remanesceria pelo
liame que a vincula ao devedor principal. (STJ. REsp 225.051-DF. Rel. Min. Sélvio de Figueiredo. Julgado
em: 7 nov. 2000) Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=5908. Acesso em 20/10/15.
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Art. 265. A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das
partes.

Importante esclarecer que no tema da obrigagdo solidaria hd a
preocupacgdo em distinguir esta da obrigacdo subsidiaria. A professora Doutora Bruna Lyra

Duque, de forma bastante didatica, ensina que:

Subsidiaria ¢ a responsabilidade assumida entre dois ou mais sujeitos
obedecendo a certa ordem como ¢ a responsabilidade dos socios no que
tange as obrigacdes da sociedade empresarial, na forma do artigo 1.024 do
Cadigo Civil. Isso significa dizer que a responsabilidade pelas dividas da
sociedade sO surgirdo quando o patrimdnio da mesma for atingido,
portanto, a responsabilidade do s6cio é considerada indireta, eventual.

Quanto a indivisibilidade da solidariedade no campo das obrigagdes do
Cédigo Civil, que dialoga com a Responsabilidade Civil, o autor Renato Lima Charnaux’'

ensina que:

A essa altura, ¢ de se observar que por vezes ocorre certa confusdo entre
as obrigacdes solidarias e as indivisiveis, as quais todavia verificam-se
nitidamente distintas. As primeiras t€m carater subjetivo, originam-se nas
pessoas, que convencionaram o surgimento da solidariedade ou
submeteram-se as hipoteses legais em que tal instituto incide; as ultimas
tém carater subjetivo e objetivo, com prevaléncia deste ultimo, eis que
resultam do objeto, isto ¢, da prestacdo que nao se pode dividir.

Assim, com a previsdo de a¢do regressa contra o autor do ato ilicito, que
de fato causou o dano, em evidente nexo de causalidade, restou estabelecido que a
responsabilidade solidaria decorre da obriga¢do assumida com aquele que se responsabiliza

ou elege o autor do dano.

O autor do Livro intitulado de "Intervengdo de Terceiros", Athos

Gusmio Carneiro>>, explica o contexto norteador da responsabilizagdo solidaria daquele

** DUQUE, Bruna Lyra. O Direito Contratual e a Interveng&o do Estado. Sao Paulo: RT, 2007.
’I SERTA, Renato Lima Charnaux. Porto de Barros. Teoria geral da obrigagéo solidaria.et.al.2002. p. 215.
2 CARNEIRO, Athos Gusmio. Intervencéo de terceiros. 19 ed. Sao Paulo. Saraiva, 2010, pag.153.
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que € responsavel, entende-se empregador ou comitente, do praticante da conduta danosa,
por meio da interven¢do de terceiros. O autor ¢ citado no Voto do Recurso Especial

repetitivo n.2 925.130-SP**, de Relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo.

Nos casos de agdo regressiva por responsabilidade civil (inclusive nas
demandas contra o Estado), igualmente consideramos possivel ao autor
executar a sentenca condenatdria ndo s6 contra o réu denunciante como
contra o denunciado, seu litisconsorte por for¢a da lei processual , isso
naturalmente dentro dos limites da condenag@o na demanda regressiva.

Nesta linha, o professor Barboza Moreira® trata do "neoprivatismo" do
processo civil, utilizado em muitos julgados, e que enseja muitas vezes um desequilibrio na
aplicacao da Lei, por permitir o declinio das teorias para personificacao processual, o que
se esbarra, neste simples trabalho, com a falta de limite de responsabilizagdao civil do

preposto. Ensina que:

E duvidosa a designagio que melhor convém ao pensamento criticado
neste trabalho. Visto que seus representantes aludem, com aspas
manifestamente depreciativas, a processo civil "social", talvez se pudesse
cogitar de designd-la, com andlogas aspas, como processo civil "anti-
social". Mas ndo desejamos ferir, com tdo antipatico rétulo, as
suscetibilidades de juristas ilustres, que nos merecem todo o respeito.
Outra op¢ao, menos aspera, pode basear-se na pecha, que se lanca, de
exacerbacdo do elemento publicistico no processo civil. Pois bem: a
orientagdo contraria ndo caird mal, nessa perspectiva, a denominagao de

3 RECURSO ESPECIAL N° 925.130 - SP (2007/0030484-4)

RELATOR : MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

RECORRENTE : UNIBANCO AIG SEGUROS S/A

ADVOGADO : ANTONIO PENTEADO MENDONCA E OUTRO(S)

RECORRIDO : JOSE FRANCISCO PEREIRA SILVA

ADVOGADO : MANOEL FONSECA LAGO E OUTRO(S)

RECORRIDO : FRANCELINO ALMEIDA BUENO E OUTRO

ADVOGADO : JOSMAR NICOLAU E OUTRO(S)

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C
DO CPC. SEGURADORA LITISDENUNCIADA EM ACAO DE REPARACAO DE DANOS MOVIDA
EM FACE DO SEGURADO. CONDENACAO DIRETA E SOLIDARIA. POSSIBILIDADE.

1. Para fins do art. 543-C do CPC: Em ag¢@o de reparacdo de danos movida em face do segurado, a Seguradora
denunciada pode ser condenada direta e solidariamente junto com este a pagar a indenizagdo devida a vitima,
nos limites contratados na apolice. 2. Recurso especial nido provido. ACORDAO Vistos, relatados e
discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda Secdo do
Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator.

** MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. in. Teoria Geral do Processo:
panorama doutrinario.Sao Paulo.ed.JusPodivm, 2010, p. 404
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privatismo . Sejamos, porém, mais exatos: ja que semelhante orientagdo
nos remete & mentalidade dominante em tempos idos - e infelizmente, ao
que tudo indica, reerguida da sepultura em que parecia jazer -, numa
época em que o processo civil era tido e havido como "coisa das partes"
(Sache der Parteien , seguindo a conhecida expressdo alema), tomamos a
liberdade de chamar-lhe neoprivatismo , na esperanca de que isso ndo
desagrade aos seus ardorosos propagandistas.

Porém, este ja € o assunto do proximo capitulo, mas que merece ser citado
no final do primeiro capitulo, uma vez que a conceituacdo da responsabilidade civil
solidaria nasce da obrigagdo em indenizar, que diante do codigo civil, nos artigos 927, 932
e 933, se define na teoria da objetividade, ou seja, indenizagdo direta, sem analise da culpa.
Assim, o neoprivatismo do Cddigo de Processo Civil, pode ser uma teoria a se justificar a

falta de limites na responsabilizacdo do dano ocorrido.
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CAPITULO 2 - RESPONSABILIDADE CIVIL DA SOCIEDADE EMPRESARIA

A responsabilidade civil é conhecida na sua forma unificada, ou seja, ato
ilicito, nexo causal e dano em regra gerando o dever direto de indenizar. Apesar das 3 (trés)
teorias trabalhadas no capitulo 1 deste trabalho e da teoria penal também, explorada de
forma sintética, neste capitulo, para se compreender a responsabilidade civil da sociedade

empresaria ficaremos na responsabilidade contratual e extracontratual, ou aquiliana.

A responsabilidade civil contratual decorre da violacdo de obrigagdes
derivadas de negocios juridicos, cujo dever de indenizar ¢ consequéncia do
inadimplemento, previsto no art. 389, do Coddigo Civil. Ja a responsabilidade civil
extracontratual ou aquiliana decorre da infringéncia de deveres legais e sociais, sem que
preexistas entre a sociedade ofensora e a vitima qualquer da relacao juridica, regulada nos

artigos 186, 927, 932 e inciso 1 , todos do cédigo civil.

A responsabilidade civil da sociedade empresaria ¢ um tema que
preocupa todo empresario ativo no mercado, pois, todos os negocios juridicos celebrados
por meio de administradores, prepostos e gerentes sdo para o mercado a propria empresa ou

empresario agindo comercialmente.

A questao ¢ de extrema importancia, pois, pelo direito societario entende-
se que toda sociedade empresaria possui um objeto social que se desencadeia no exercicio
de sua funcdo social. Com isso, quando algum representante da sociedade empresaria atua
de forma que extrapole o objeto social e possa prejudicar terceiros, o tema da

responsabilidade civil passa a ser o primeiro plano das preocupagdes.

% Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissio 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 (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo inico. Havera obrigac@o 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.

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagao civil:

(...)

IIT - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que
lhes competir, ou em razio dele;
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Quais seriam os limites da responsabilizacao da sociedade empresaria que
comete por meio de um representante um dano, completamente fora de seu objeto social?
Impossivel analisar as respostas possiveis sem os conceitos da culpa in eligendo e da culpa

in vigilancia.

No entanto, impde-se, em um primeiro momento, a analise do modo pelo
qual a sociedade se obriga perante terceiros, como ela se faz representar em sociedade, as
pessoas que a representam no mundo dos negocios e os limites de atuagdao de acordo com o

objeto social e os poderes conferidos aos representantes.

Segundo a professora Paula Moura Francesconi de Lemos Pereita®® da
Universidade Estadual do Rio de Janeiro, em seu artigo cientifico "A Responsabilidade da
Sociedade empresaria e do empresario pelos atos dos administradores" o objeto social € o

limitador da responsabilidade civil da empresa".

(...) Para realizar o objeto social, os administradores terdo que tomar
varias decisOes, tais como admitir, demitir empregados, contratar,
mobilizar os meios financeiros da sociedade, efetuar depositos, abrir
contas bancarias, contrair empréstimos, emitir titulos cambidrios, endossa-
los, avaliza-los etc. Eles sdo indispensaveis para a vida interna e externa
da sociedade, fazendo com que ela funcione, atue perante terceiros,
contraindo obrigagdes e constituindo direitos. Por isso, gozam de poderes
naturais e especais de administracdo. Todavia, para que tais poderes sejam
de fato exercidos, devem agir de com lealdade e diligéncia,
desempenhando sua funcdo com cuidado, no interesse da sociedade e
alcancar os seus fins.

De acordo com o artigo 47, do Codigo Civil, as pessoa juridicas
respondem pelas obriga¢des assumidas pelos representantes da empresa, que sao investidos

de poderes de representagdo e administracao.

Art. 47. Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos
nos limites de seus poderes definidos no ato constitutivo.

% Acesso em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b986700c627db479. A responsabilidade da
sociedade empresaria e do empresario pelos atos dos administradores. Rio de Janeiro. Acesso em
15/10/2015.
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Neste sentido a professora Paula Francesconi aponta que na doutrina
existem 2 (dois) conceitos para se compreender o limite da responsabilizagdo da sociedade
empresaria em decorréncia do seu objeto social. A teoria do ato ultra vires e de forma

contraposta a teoria da aparéncia:

(...) De acordo com a teoria ultra vires, de origem inglesa, cujo tratamento
se deu no art. 1.015 do Cdédigo Civil, a sociedade ndo responde pelos atos
praticados por seus sécios ou administradores que ultrapassem seus
poderes ou por operagdes evidentemente estranhas aos negocios da
sociedade.

Em contraposi¢do a teoria ultra vires, surgiu a teoria da aparéncia, que
visa a proteger o terceiro de boa-fé que contrata com a sociedade e
desconhece as limitagdes do objeto da sociedade ou de quem a represente,
o que lhe permite exigir da sociedade com quem contratou o cumprimento
da obrigagdo, ja que prevalece a inoponibilidade da clausula restritiva de
poderes, restando a sociedade acdo regressiva contra quem praticou o ato.

Essas duas teorias, em uma primeira leitura, ndo poderiam coexistir por se
auto-excluirem, mas ndo é este o melhor entendimento. Desta forma,
cabera ao aplicador do direito, por meio da ponderagdo de interesses e da
técnica da argumentacdo, fazer uma interpretacdo a luz dos dispositivos
legais e principios envolvidos, como o da dindmica das rela¢Ges, da
seguranca juridica, da boa-fé, da funcdo social do contrato, a fim de
estabelecer a protecdo que o ordenamento juridico patrio confere a
sociedade empresaria, ao empresario, ¢ ao terceiro de boa-f¢, ndo sé nas
relagdes paritarias como nas relagdes de consumo.

Segundo a teoria do ato ultra vires, a sociedade ndo responde pelos atos
praticados por seus socios ou administradores que ultrapassem seus poderes ou por
operacdes evidentemente estranhas aos negocios da sociedade. Tal como exposto no artigo

1.015, do Cdédigo Civil. Observe-se:

Art. 1.015. No siléncio do contrato, os administradores podem praticar
todos os atos pertinentes a gestdo da sociedade; ndo constituindo objeto
social, a oneracdo ou a venda de bens imoveis depende do que a maioria
dos socios decidir.

Paragrafo tinico. O excesso por parte dos administradores somente pode
ser oposto a terceiros se ocorrer pelo menos uma das seguintes hipoteses:

I - se a limitagdo de poderes estiver inscrita ou averbada no registro
proprio da sociedade;
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I - provando-se que era conhecida do terceiro;

III - tratando-se de operagdo evidentemente estranha aos negocios da
sociedade.

Ja na teoria da aparéncia o importante € preservar os direitos de reparacao
do terceiro de boa-fé que contrata com a sociedade empresaria e desconhece o objeto social

desta ou de quem a represente.

Sdo duas teorias aparentemente contrapostas, mas que a jurisprudéncia
em detrimento da doutrina do direito empresarial, em apertada exegese as aplicam de
acordo com o principio da ponderacao. Desta forma, cabera ao aplicador do direito, por
meio da ponderacdo de interesses e da técnica da argumentagdo, fazer uma interpretacao a
luz dos dispositivos legais e principios envolvidos, como o da dindmica das relagdes, da
seguranca juridica, da boa-f¢, da fungao social do contrato, a fim de estabelecer a protecao
que o ordenamento juridico patrio confere a sociedade empresaria, ao empresario, € ao

terceiro de boa-f€, ndo so nas relagdes paritarias como nas relagdes de consumo.

A controvérsia deu ensejo ao Enunciado n.2 219 do Conselho de Justica

Federal que trouxe a seguinte interpretagao ao dispositivo legal:

Enunciado n.2 219. Art. 1.015: Estd positivada a teoria ultra vires no
Direito brasileiro, com as seguintes ressalvas: (a) o ato ultra vires ndo
produz efeito apenas em relacdo a sociedade; (b) sem embargo, a
sociedade podera, por meio de seu o6rgdo deliberativo, ratifica-lo; (c) o
Cddigo Civil amenizou o rigor da teoria ultra vires, admitindo os poderes
implicitos dos administradores para realizar negodcios acessorios ou
conexos ao objeto social, os quais ndo constituem operacdes
evidentemente estranhas aos negocios da sociedade; (d) ndo se aplica o
art. 1.015 as sociedades por agdes, em virtude da existéncia de regra
especial de responsabilidade dos administradores (art. 158, II, Lei n.°
6.404/76).
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Apesar do surgimento doutrinario desta teoria que afasta a
responsabilidade da sociedade e do empresario por atos ultra vires, a jurisprudéncia®’
inclinou-se no sentido de aplicar a teoria da aparéncia, e, desse modo, reputar validos e
eficazes os atos praticados por administradores que tenham agido com excesso de poder,
ignorando as disposi¢des do contrato social, que ndo poderiam ser opostas ao terceiro de

boa-fé.

O objeto social nasce do ato constitutivo™, que perante a finalidade
econdmica levam os socios a estabelecer um negodcio contratual. De acordo com o artigo
981, do Cdédigo Civil, cada sociedade empresaria devera estabelecer as regras dos s6cios no

exercicio do referido objeto.

Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de
atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.

Paragrafo tnico. A atividade pode restringir-se a realizacdo de um ou
mais negdcios determinados.

37 Nas operagdes mercantis, dadas a intensidade e a celeridade com que se processam, ndo exige que os
contratantes investiguem reciprocamente os respectivos atos constitutivos para obter certeza a respeito dos
poderes dos sdcios para representar e contrair obrigacdes em nome da sociedade. A contratacdo celebrada
com terceiro de boa-fé por socio que se apresente habilitado a tanto e valida, assumindo este, se contrario seu
ato as disposi¢des estatutarias, responsabilidade pessoal perante a sociedade e demais socios pela reparacdo
dos prejuizos a que se deu a causa. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n.° 28633/RJ. Relator: Exmo. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. Orgdo Julgador: Quarta
Turma. Julgamento: 21/09/1993. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=28633 & &b=ACOR &p=true&t=&I1=10&i=5>
Acesso em 02 de maio de 2011. "E vélida a fianga prestada por socio-diretor de empresa com poderes de
administragdo, sendo certo que a existéncia de vedacao no contrato social pertine as relagdes entre os socios,
ndo tendo o conddo de prejudicar o terceiro de boa-fé." (BRASIL. Superior Tribunl de Justica. Recurso
Especial n.° 180301/SP. Relator: Exmo. Min. Gilson Dipp. Orgdo Julgador: Quinta Turma. Julgamento:
19/08/1999. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=180301&&b=ACOR&p=true&t=&Il=10&i=4>
Acesso em: 02 de maio de 2011.)

** A professora Paula Francesconi fez uma importante consideragio quanto a elaboragdo do intrumento que
une e constitui a sociedade empresaria. - A doutrina debate sobre a natureza juridica do ato que cria a
sociedade, o que fez nascer varias teorias que se controvergem: teoria anticontratualista (Oertmann, Kuntze,
Lehmann, Rocco, Messineo, Trajano de Miranda Valverde), pela qual a sociedade ndo ¢ formada por
contrato, mas por ato coletivo ou complexo; teoria do ato corporativo, do ato de fundacdo ou ato de unido
(von Gierke), segundo a qual as declaragdes dos socios ndo tém existéncia e valor juridico auténomos, antes
se unificam em uma tUnica declaragdo de vontade; teoria da instituicdo (Hauriou, Saleilles, Jean Escarra);
teorias contratualistas, que partem de contrato bilateral (J. X. Carvalho de Mendonga ¢ Afondo Dionisio) e
contrato plurilateral (Tullio Ascarelli, Rubens Requido).
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O artigo 2°, da Lei n.® 6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas), em
comparacao aos demais do Cédigo Civil é, segundo a opinido deste estudante, o que melhor
define, independentemente do tipo societario (limitada, por agdes, mistas, em nome
coletivo, ilimitada, etc.) que o ato constitutivo deve conter a finalidade de exercer a

atividade negocial visando lucro.

Art. 2° - Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim
lucrativo, ndo contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes.

§12 - Qualquer que seja o objeto, a companhia € mercantil e se rege pelas
leis e usos do comércio.

§22 - O estatuto social definira o objeto de modo preciso e completo.

§32 - A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades;
ainda que ndo prevista no estatuto, a participacdo é facultada como meio
de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.

Ainda quanto ao objeto social da sociedade empresaria, importante € citar

o ensinamento de Celso Filho Barbi’’:

A nosso ver, o objeto social de uma sociedade comercial € sua propria
destinacdo, ou seja, o objetivo para o qual foi criada. Assim, o objeto
social contém dois componentes fundamentais: uma atividade e um fim. A
atividade ¢ o ramo empresarial desenvolvido pela sociedade. O fim ¢é o
lucro. Para melhor definir, “o objeto da sociedade ¢ a sua atividade-fim”.

A aplicagdo da teoria do ato ultra vires seria a forma perfeita de afastar a
responsabiliza¢do da sociedade empresaria que tem algum representante que extrapole o

objeto social.

Porém a jurisprudéncia dominante no Colendo Superior Tribunal de
.40 O - . , . - .
Justica™, quanto a responsabilizagdo da sociedade empresaria ndo eleva a teoria do ato

ultra vires e sim a teoria da aparéncia.

** BARBI FILHO, Celso. Apontamentos sobre a teoria 'ultra vires' no direito societario brasileiro. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 85, n. 305, jan./mar. 1989,p. 24.
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REsp 1365339/ SP

Relator(a): Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI (1145)
Orgao Julgador: QUARTA TURMA

Data do Julgamento: 02/04/2013

Data da Publicagdo/Fonte: DJe 16/04/2013

EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
INDENIZATORIA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
EMPREGADOR POR ATO DE PREPOSTO (ART. 932, I, CC).
TEORIA DA APARENCIA. RESPONSABILIDADE OBIJETIVA.
PRECEDENTES. 1. Nos termos em que descrita no acorddo recorrido a
dindmica dos fatos, tem-se que o autor do evento danoso atuou na
qualidade de vigia do local e, ainda que em gozo de licenca médica e
desobedecendo os procedimentos da ré, praticou o ato negligente na
protecdo do estabelecimento. 2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, o
empregador responde objetivamente pelos atos ilicitos de seus
empregados e prepostos praticados no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razao dele (arts. 932, III, e 933 do Codigo Civil).
Precedentes. 3. Recurso especial provido. (grifos editados)

Portanto, a sociedade empresaria € responsavel pelos atos danosos de seus

representantes legais ainda que extrapolem o limite definido no contrato social.

2.1 A RELATIVIZACAO DO CONCEITO DE PREPOSICAO
2.2.1 O CONCEITO DE PREPOSICAO APLICADOS A ENTIDADES NAO

EMPREGADORAS

A responsabilidade civil também, ¢ aplicada as associagdes e outros tipos

de sociedades ndo empresariais, como se sociedade empresaria o fosse. E o caso em aprego

neste subcapitulo sdo as condenagdes indenizatorias as sociedades ndo empresarias pela

atividade de prepostos e pessoas que desempenham trabalho voluntario.

“Disponivel em:

https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1219464&num _r
egistro=201201425677&data=20130416&formato=PDF. Acesso em 20/09/2015.
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O conceito de preposicao ¢ relativo, pois, para o Direito Trabalhista existe
uma defini¢do e para o Direito Infra-constitucional esta definigdo ¢ alargada. A sumula 377,

do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, o define pelo tipo de atividade desempenhada:

Stimula n.2 377 - Preposto. Exigéncia da condigdo de empregado.

Exceto quanto a reclamagdo de empregado doméstico, ou contra micro ou
pequeno empresario, o preposto deve ser necessariamente empregado do
reclamado. Inteligéncia do art. 843, § 12 da CLT e do art. 54 da Lei
Complementar n.2 123, de 14 de dezembro de 2006. (ex-OJ n.2 99 -
Inserida em 30.05.1997)

O Colendo Superior Tribunal de Justica*' o define da seguinte forma:

REsp n.2 304.673-SP

Relator: Ministro Barros Monteiro

Recorrente: Usina Santa Rita S/A Acticar e Alcool

Recorrido: Lucas Willian Silva e Outros

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. USINA. TRANSPORTE DE
TRABALHADORES RURAIS. MOTORISTA PRESTADOR DE
SERVICO TERCEIRIZADO. VINCULO DE PREPOSICAO.
RECONHECIMENTO.

Para o reconhecimento do vinculo de preposi¢do, ndo € preciso que exista
um contrato tipico de trabalho; ¢ suficiente a relacdo de dependéncia ou
que alguém preste servico sob o interesse e o comando de outrem.
Precedentes. Recurso Especial ndo conhecido. 4* Turma do STJ,
unanimidade. Julgado dia 25/09/2001.

No estudo de caso de um precedente (Recurso Especial n.2 1.393.699 -

PR*?) inaugurado pela Terceira Turma do Colendo Superior Tribunal de Justica, que

“! Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IMG&sequencial=24617&num_reg
istro=200100204147&data=20020311 &formato=PDF. Acesso em: 20/09/2015.

“2 RECURSO ESPECIAL N° 1.393.699 - PR

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE:MITRA DIOCESANA DE UMUARAMA

RECORRIDO : RODOLFO AURELIO TRASSI

INTERES. : JOSE CIPRIANO DA SILVA

EMENTA

CIVIL E PROCESSO CIVIL. ACAO DE COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. CERCEAMENTO DE
DEFESA. INEXISTENCIA. VITIMA DE CRIME CUJA AUTORIA E CONHECIDA. ACAO PENAL EM
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envolve a condenagdo de uma Mitra Arquidiocesana pelo crime cometido por um ex-
sacerdote, fora do exercicio de sua fungdo, em situacdo completamente diversa do que foi

eleito. E, fora de qualquer possibilidade, de vigilancia.

Este precedente de relatoria da Ministra Nancy Andrighi relativiza o
conceito de preposicdo além do que foi estabelecido pelo Colendo Superior Tribunal de
Justica. E, no didlogo das fontes ou do entendimento, ou ainda, da hermenéutica de

conceitos, facilmente pode e serd aplicado as sociedades empresarias.

Para compreensao da aplicagdo do conceito de preposi¢ao perante os

artigos 932, inciso III e 933, do Cddigo Civil, € necessario demonstrar:

a) a origem de aplicagdo do Conceito de Preposi¢do na forma
flexibilizada;

b) em seguida, o mesmo conceito aplicado a Diocese ¢ ao padre
inaugurado pelo Voto da Ministra Nancy Andrighi; e

¢) por fim, "o novo conceito de Preposto”, diferente do elaborado pela
Minstra Nancy, no acérdao Vergastado, e o paradigma divergente.

Em sintese, a aplicagdo do conceito de preposicao flexibilizado, nasce do
Recurso Especial do precedente supramencionado (REsp n.2 304.673) onde foi analisada a
indenizagdo decorrente de acidente de caminhdo com uma senhora e a Usina de Alcool que

contratou o caminhoneiro sem vinculo de trabalho.

CURSO. TERMO INICIAL DO PRAZO PRESCRICIONAL. TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA
PENAL. RELACAO DE PREPOSICAO ENTRE A DIOCESE E O PADRE A ELA VINCULADO.
SUBORDINACAO CONFIGURADA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA E OBJETIVA DA
INSTITUICAO. ARTS. ANALISADOS: 130, CPC, 200, 932, 111, 933, CC/02.

(-..) 6. O STJ h& muito ampliou o conceito de preposicao (art. 932, III, do CC/02) para além das relacdes
empregaticias, ao decidir que na configuragio de tal vinculo “ndo ¢é preciso que exista um contrato tipico de
trabalho; ¢ suficiente a relagdo de dependéncia ou que alguém preste servigo sob o interesse e o comando de
outrem” (REsp n° 304.673/SP, Rel. Min. Barros Monteiro, 4* Turma, DJ de 11/3/02).

7. Evidencia-se, no particular, a subordinacgdo caracterizadora da relacao de preposi¢do, porque demonstrada a
relacdo voluntaria de dependéncia entre o padre e a Diocese a qual era vinculado, de sorte que o primeiro
recebia ordens, diretrizes e toda uma gama de fungdes do segundo, e, portanto, estava sob seu poder de
direcdo e vigilancia, mesmo que a ele submetido por mero ato gracioso (voto religioso).

8. A gravidade dos fatos reconhecidos em juizo, sobre crimes sexuais praticados por religiosos contra
menores, acarreta responsabilidade civil da entidade religiosa, dado o agir aproveitando-se da condigdo
religiosa, traindo a confianga que nela depositam os fiéis.

9. Notadamente em circunstancias como a dos autos, em que o preposto, como sacerdote, ¢, em geral, pessoa
de poucas posses, as vezes por causa do voto de pobreza, e, portanto, sem possuir 0s meios necessarios para
garantir a justa indenizag@o, assume o preponente nitida posi¢cdo de garantidor da reparagdo devida a vitima
do evento danoso, porque, em regra, possui melhores condi¢des de fazé-lo.

10. Recurso especial conhecido e desprovido.
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Ainda, quanto a responsabilizagdo pela preposicdo, porém, em caso

diferente o entendimento do Recurso Especial que analisou a situagdo em que o Hospital

permitiu o médico utilizar de suas instalagdes e imagem, por meio de contrato, exercendo

atividade fim, e o paciente sofreu dano por erro médico (REsp n.2 1.342.712)®, ¢ diferente.

Ou seja, o hospital ndo foi condenado.

* Disponivel em:

EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1.324.712 - MG RELATOR:
MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO EMBARGANTE:HOSPITAL
SANTA GENOVEVA LTDA

EMBARGADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS
GERAIS EMBARGADO : HOSPITAL E MATERNIDADE SANTA
CLARA LTDA

EMBARGADO : HOSPITAL SANTA CATARINA S/A

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARACAO. PROCESSUAL CIVIL. OMISSAO.
INEXISTENCIA. TESE DO NOSOCOMIO DE NAO TER SIDO
ENFRENTADO PONTO ACERCA DA INEXISTENCIA DE
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO HOSPITAL POR ATOS
PRATICADOS POR MEDICOS COM 0OS QUAIS NAO MANTENHA
VINCULO JURIDICO DE EMPREGO OU PREPOSICAO. MATERIA
DEVIDAMENTE ENFRENTADA PELO ACORDAO EMBARGADO.
REJEICAO DOS ACLARATORIOS QUE SE IMPOE.

1.0 acérdiao embargado assentou que, quanto a "responsabilidade das
sociedades empresarias hospitalares por dano causado ao paciente-
consumidor, pode-se concluir, em sintese, que, na linha do que foi
decidido por este Orgo julgador, no REsp. 114.5728-MG (Rel. Ministro
Jodo Otavio de Noronha, Rel. p/ Acorddo Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 28/06/2011, DJe 08/09/2011), '[...] as
obrigacdes assumidas diretamente pelo complexo hospitalar limitam-se ao
fornecimento de recursos materiais e humanos auxiliares adequados a
prestacao dos servicos médicos e a supervisdo do paciente, hipdtese em
que a responsabilidade objetiva dessa instituicdo (por ato proprio)
exsurgird em decorréncia de defeito no servigo prestado (art. 14, caput, do
CDC), prescindindo da demonstragdo da culpa'."

2. Igualmente, perfilhou o entendimento de que, "por outro lado, em
regra, os atos técnicos praticados pelos médicos, sem vinculo de
subordinacio com o hospital, sio imputados ao profissional
pessoalmente, eximindo-se a entidade hospitalar de
responsabilidade".

3. Depreende-se do art. 535, I e I, do CPC que os embargos de declaragio
apenas sdo cabiveis quando constar, na decisdo recorrida, obscuridade,
contradicao ou omissdo em ponto sobre o qual deveria ter se pronunciado.
4. Embargos de declaracao rejeitados. (grifos editados)

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1290667&num _r
egistro=201201062200&data=20140203 &formato=PDF . Acesso em 20/09/2015.
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A ampliacdo do conceito de Preposto, previsto no art. 932, inciso III, do
Codigo Civil, ocorreu em um caso interessante, onde, em sintese, ocorreu um acidente que
envolveu um motorista de caminhdo nio empregado de uma Usina de Alcool e uma
senhora, Maria de Lourdes. Neste caso aquela 42 Turma do STJ, (REsp n.2 304.673),
entendeu que o vinculo do motorista de caminhdo que ndo era de emprego ¢ nem de um
preposto contratado, mesmo em atividade eventual, era sim de preposicdo, devido a
prestacdo de servigo sob o interesse € o comando de outrem. Segundo o Relator, Ministro
Barros Monteiro, acompanhado pelos outros julgadores da 42 Turma, bastou apenas o
comando da Usina ao transportador da cana de aclcar, que cometeu o acidente, para ela ter

que indenizar a familia da senhora Maria de Lourdes.

Em sintese, o transportador ndo era empregado da Usina de Alcool, ndo
mantinha relagdo de subordinacdo e foi considerado preposto ao transportar a cana de
agucar.

Assim, a Ministra Nancy Andrghi Relatora do Recurso Especial n.°
1.393.699, utilizou da ampliacdo deste conceito aplicado a uma relacdo empresarial, nao
trabalhista, na prestacdo de servico de um terceiro conhecido popularmente como
"freelancer”, para a relagdo entre Diocese e Padre, em horario noturno, em ato exercido

fora da fungao sacerdotal, em ato nao coordenado pelo Bispo responsavel daquela Diocese.

Entretanto, a origem do conceito de preposi¢ao aplicado a Diocese/Padre,
¢ bastante fragil, pois ndo se trata de relacdo empresarial, trabalhista ou de consumo ou de

prestacao de servigo.

A origem da relagdo de preposicdo neste caso decorre da "aura que

reveste o sacerdote*,

Alids, ¢ bom que se diga que quando do julgamento do Recurso Especial
n.2 1.393.699 o Superior Tribunal de Justica legislou sobre o Direito Candnico, o que ndo

lhe € possivel, e ainda formou um entendimento divergente quanto a relacdo de preposicao

* Expressdo utilizada pelo juiz que prolatou sentenca objeto de recurso da Apelagio Civel n.° 345130-
28.2009.8.26.0000.
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daquele aplicado pela 42 Turma, na relacdo entre médico ndo empregado utilizando espago

e aparelhos do hospital.

Assim, a divergéncia decorre da aplicagdo do conceito de preposi¢do ao
caminhoneiro e a Usina de Alcool (por estar sob o interesse e comando de outrem), e o
mesmo conceito de preposicdo nao aplicado ao médico em relagdo ao Hospital, mesmo
tendo o profissional exercido ali a atividade fim, ou seja, cirurgia, causando, por erro, dano
ao paciente, com os aparelhos e instrumentos necessarios do proprio Hospital.

Ou seja, em uma decisdo, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o
caminhoneiro sem vinculo de subordinacao € preposto da Usina; e, em outra decisdo, que o

médico, sem 0 mesmo vinculo, ndo € preposto.

O que delimitou o conceito de preposi¢do entre Usina de Alcool e
caminhoneiro, foi o transporte da carga. O que delimitou a ndo aplicacdo do conceito de
preposicao ao médico perante o hospital foi a ndo subordinacao, apesar de utilizar o espago,
aparelhos e da sensagdo de seguranca e qualidade que o hospital transmite ao paciente, € o
contrato de utilizagdo do espago. E, por fim, o que delimitou a relacdo de preposicao do
padre com a Diocese ¢ a "aura" que o reveste, pois ndo estava sob subordinacdo, € no

exercicio da fungao.

2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL NA RELACAO DE PREPOSICAO

A responsabilidade civil aplicada nos casos de preposicdo ¢ uma tema
complexo e com diferentes formas de aplicagdo. Apesar de, em tese, constituir um conceito

estatico, sua conceituagao em cada caso € muito dinamica.

O preposto contratado ou ndo contratado, no poder publico ou na relagdo
privada, seja empresaria ou ndo nos casos em que tal tema foi levado a julgamento no
Brasil, aqui apresentados, demonstram a fragilidade do entendimento jurisprudencial que se

flexibiliza em afronta ao controle constitucional e da propria norma infra-legal.
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2.2.2 ENTENDIMENTOS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA QUANTO A
RELACAO DE PREPOSICAO

A analise do conceito ¢ demasiadamente complexa. No Acérddo do
Recurso Especial n.2 1.324.712-MG, especificamente no Voto do Ministro Relator Luis
Felipe Salomao, restou entendido que mesmo o Médico, exercendo a atividade fim, em
horério de trabalho, em Hospital que lhe concedeu a sala de cirurgia e a0 mesmo tempo a
seguranca ao paciente que se sente resguardado pela imagem do Hospital, ndo ¢é preposto,

observe-se:

(...) 4.1. De inicio, mister asseverar, conforme assentado em precedente da
Segunda Secdo, a responsabilidade médica empresarial - no caso de
hospital - é objetiva,

salvo no caso de falha técnica do profissional, quando este ndo tem
vinculo de emprego ou de mera preposi¢do com 0 nosocoémio:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. NEGLIGENCIA.
INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL.

1. A doutrina tem afirmado que a responsabilidade médica empresarial, no
caso de hospitais, € objetiva, indicando o pardgrafo primeiro do artigo 14
do Codigo de Defesa do Consumidor como a norma sustentadora de tal
entendimento. Contudo, a responsabilidade do hospital somente tem
espago quando o dano decorrer de falha de servigos cuja atribuicdo ¢ afeta
Unica e exclusivamente ao hospital. Nas hipoteses de dano decorrente
de falha técnica restrita ao profissional médico, mormente quando
este ndo tem nenhum vinculo com o hospital — seja de emprego ou de
mera preposicio —, niao cabe atribuir ao nosocomio a obrigaciao de
indenizar.

2. Na hipotese de prestacdo de servicos médicos, o ajuste contratual —
vinculo estabelecido entre médico e paciente — refere-se ao emprego da
melhor técnica e diligéncia entre as possibilidades de que dispde o
profissional, no seu meio de atuagdo, para auxiliar o paciente. Portanto,
nao pode o médico assumir compromisso com um resultado especifico,
fato que leva ao entendimento de que, se ocorrer dano ao paciente, deve-
se averiguar se houve culpa do profissional — teoria da responsabilidade
subjetiva.

No entanto, se, na ocorréncia de dano impde-se ao hospital que responda
objetivamente pelos erros cometidos pelo médico, estar-se-a4 aceitando
que o contrato firmado seja de resultado, pois se 0 médico ndo garante o
resultado, o hospital garantira. Isso leva ao seguinte absurdo: na hipotese
de intervengao cirtirgica, ou o paciente sai curado ou sera indenizado — dai
um contrato de resultado firmado as avessas da legislacao.

3. O cadastro que os hospitais normalmente mantém de médicos que
utilizam suas instalacées para a realizacdo de cirurgias nfo é
suficiente para caracterizar relacdo de subordinacio entre médico e
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hospital. Na verdade, tal procedimento representa um minimo de
organizacao empresarial.

4. Recurso especial do Hospital e Maternidade Sao Lourengo Ltda.
provido.

(REsp 908.359/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acordao
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA SECAO, julgado
em 27/08/2008,DJe 17/12/2008) (grifos editados)

Este entendimento ¢ reproduzido em outros precedentes, de modo a
demonstrar que os atos médicos sem vinculo de subordinacdo com o hospital, ainda que
dentro dele, sdo imputados exclusivamente ao médico eximindo a entidade hospitalar de
responsabilidade. E no caso de ato praticado no exercicio da fun¢dao por médico que

detenha algum vinculo de subordinacao o hospital ¢ responsavel. Observe-se:

VOTO
O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):
2. O acordao ora embargado dispos:

Destarte, no que tange a responsabilidade das sociedades empresarias
hospitalares por dano causado ao paciente-consumidor, pode-se concluir,
em sintese, que, na linha do que foi decidido por este Orgdo julgador, no
REsp. 114.5728-MG (Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Rel. p/
Acorddo Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em
28/06/2011, DJe 08/09/2011), "[...] as obrigacdes assumidas diretamente
pelo complexo hospitalar limitam-se ao fornecimento de recursos
materiais ¢ humanos auxiliares adequados a prestagdo dos servigos
médicos e a supervisdo do paciente, hipétese em que a responsabilidade
objetiva dessa institui¢do (por ato proprio) exsurgird em decorréncia de
defeito no servico prestado (art. 14, caput, do CDC), prescindindo da
demonstracgao da culpa".

Por um lado, a luz do artigo 14, § 3° do Coédigo de Defesa do
Consumidor, em havendo dano e nexo de causalidade entre o dano € o ato
comissivo ou omissivo afeto aos servigos hospitalares (ato proprio),
somente ¢ afastada a responsabilidade do fornecedor por fato do servico
quando a culpa do consumidor ou do terceiro for exclusiva.

Por outro lado, em regra, os atos técnicos praticados pelos médicos,
sem vinculo de subordinacdo com o hospital, sio imputados ao
profissional pessoalmente, eximindo-se a entidade hospitalar de
responsabilidade (art. 14, § 4°, do CDC)(...) (grifos editados)

Mesmo que o Hospital tenha um cadastro dos médicos que utilizam suas

instalagdes, os mesmos ndo sdo prepostos. Este entendimento ¢ bem diferente do Recurso
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Especial n.2 304.673, utilizado pela Ministra Nancy Andrighi para proferir seu Voto,

acompanhado pela 32 Turma do STJ, que condenou a Diocese ¢ Padre.

Outro entendimento divergente quanto a responsabilidade objetiva, arts.
932, inciso 111, e 933, do CC, por crime cometido no exercicio da fungdo, ¢ o caso de um
Juiz que ordenou a execugdo de um Promotor de Justica (em razdo de atritos profissionais),
sendo que no caso ndo houve a configuracao da responsabilidade do Estado, nem por culpa
in eligendo e tampouco in vigiliando, ¢ o Estado ndo foi condenado® a indenizar os

familiares do Promotor. Observe-se:

Apelagdo Civel n.22009.013946-3.

Origem: 4* Vara da Fazenda Publica da Comarca de Natal/RN.

Apelantes: Marta Maria Alves Pessoa e outros.

Advogado: Dr. Daniel Alves Pessoa (4005/RN).

Apelantes: Rafaella Maria de Brito Pessoa, representada por sua mae
Alessandra Oliveira de Brito Pessoa e outros.

Advogados:Dr. Antdnio de Brito Dantas (595/RN) e outro.

Apelado: Estado do Rio Grande do Norte.

Procurador: Dr. Céssio Carvalho Correia de Andrade (2718/RN).

Relator: Desembargador Expedito Ferreira.

EMENTA: APELACOES CIVEIS. ACAO DE INDENIZACAO.
MORTE DE PROMOTOR DE JUSTICA. HOMICIDIO CUJO
MANDANTE ERA OCUPANTE DO CARGO DE JUIZ DE DIREITO.
APLICACAO DO ART. 37, § 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL.
NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DE QUE O AGENTE
PUBLICO AGIU NESSA QUALIDADE PARA QUE SEJA POSSIVEL
IMPOR O DEVER DE INDENIZAR AO ESTADO. INOCORRENCIA
NA SITUACAO DOS AUTOS. CONDUTA PESSOAL DO
MANDANTE DO CRIME DISSOCIADA DA FUNCAO PUBLICA
QUE OCUPAVA. AUSENCIA DE VINCULO ENTRE O AGENTE E O
ENTE PUBLICO NA OCASIAO DO EVENTO DANOSO.
RESPONSABILIDADE PESSOAL E DIRETA DO CAUSADOR DO
DANO. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE COM A
ATUACAO ESTATAL. DEVER DE INDENIZAR QUE NAO SE
RECONHECE. PRECEDENTES DESTA CORTE DE JUSTICA.
LITIGANCIA DE MA-FE DO RECORRIDO SUSCITADA PELOS
APELANTES. NAO CONFIGURACAO. ATITUDE IMPROBA NAO
DEMONSTRADA. APELACOES CIVEIS CONHECIDAS E
DESPROVIDAS.

Acorddo. (..) desprovida as apelagdes interpostas, mantendo-se
integralmente a sentenca vergastada em todos os seus pontos, nos termos
do voto do Relator. Vencido o Desembargador Osvaldo Cruz. Acordam
os Desembargadores que integram a 1*° Camara Civel deste Egrégio
Tribunal de Justica, por maioria de votos, em consonancia com o parecer

* Disponivel em: http:/esaj.tjrn.jus.br/cpo/pg/show.do?processo.codigo=01000540S0000&processo.foro=1.
Acesso em 12/07/2015. Processo: 0024148-07.2004.8.20.0001.
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da 14* Procuradoria de Justica, julgar desprovida as apelagdes interpostas,
mantendo-se integralmente a sentenca vergastada em todos os seus
pontos, nos termos do voto do Relator. Vencido o Desembargador
Osvaldo Cruz.

Neste julgado, o entendimento da Egrégia 12 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Norte entendeu que apesar do Juiz ter mandado matar o
Promotor de Justiga (desavenca esta que so existiu por causa das suas respectivas fungdes e
interesses entre um no exercicio da Magistratura e do outro como membro do Ministério

Publico), 0 mesmo nao agiu em nome do Estado, observe-se trecho do Acordao:

(...) Pelos mesmos motivos, se na ocasido do dano ndo estiverem os
respectivos agentes exercendo suas funcdes, mas no cotidiano de sua
vida particular, ndo ha como responsabilizar o Estado por danos que
estes venham a causar a outrem, devendo os mesmos responderem
direta e pessoalmente por tais prejuizos.

(..)

Volvendo-se ao caso dos autos, observa-se que o dano descrito nos autos
foi ocasionado pelo Sr. Francisco Pereira de Lacerda, que ocupava o cargo
de Juiz de Direito, mas nio agia, quando da pratica do ilicito, em nome
do Estado.

Percebe-se que o mandante do homicidio do Sr. Manoel Alves Pessoa
Neto nio agiu, neste aspecto, como representante do Estado.

Neste sentido, cumpre destacar o trecho do parecer da 14* Procuradoria de
Justica que, analisando a questdo, evidenciou:

"O cargo ocupado pelo entdo juiz ndo foi determinante para ocorréncia da
conduta lesiva. Ao contratar o matador profissional o ex-juiz de Pau dos
Ferros ndo estava atuando investido da qualidade de agente publico, ao
revés, agiu em interesse sobremaneira individual e particular, nao
cabendo, portanto, ao Estado ser responsabilizado pelo (SIC) ocorréncia
do fato criminoso, ante a auséncia de nexo causal" (fl. 833). Assim,
percebe-se que nao ha vinculo entre o causador do dano e o Estado,
capaz de evidenciar a responsabilidade civil do Estado. (grifos
editados)

Talvez seja este o entendimento mais proximo do caso em tela, pois, tanto
o Juiz como o Promotor de Justiga apresentam perante a sociedade uma qualidade, uma
"aura" de idoneidade, probidade e seguranga, ndo se imaginando que ao serem investidos
nos respectivos cargos publicos, como agentes do Estado, nitidamente numa relacio
elevada quanto a preposi¢do, e que sdo 24 (vinte quatro) horas por dia Juiz e Promotor,

mesmo quando aposentados, sdo conhecidos como tais.
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte entendeu que o Juiz ndo
agiu no exercicio de sua fun¢do, tal como de fato ocorreu no caso do padre ao ser indiciado
pela pratica do crime. Assim, o Estado ndo teve a obrigacdo de indenizar os parentes do
falecido Promotor, e, portanto, a Mitra também ndo deveria ser condenada a indenizar

solidariamente a vitima do ato ilicito.

Desta forma, entende-se que o conceito de preposi¢do nao ¢ muito bem
definido, pois, a responsabilidade civil a ele atribuida, deveria condenar a associagdo, a
sociedade empresaria ou mesmo o 0rgao publico. Mas diante dos precedentes, ndo € esta a

aplicacao da responsabilidade civil por atos de seus prepostos, ou supostos prepostos.

O Juiz ¢ mais do que um preposto do Estado, sendo na verdade um
Agente Politico deste, e no caso julgado no Estado do Rio Grande do Norte, nao deixou de
ser Juiz no exato momento em que cometeu o crime. Entretanto, obviamente, ndo estava

exercendo a funcdo que lhe foi atribuida segundo o entendimento daquele Tribunal.

Portanto, o conceito de preposicdo definido no artigo 932, inciso III, do
Cddigo Civil, a partir do julgado que condenou a Diocese solidariamente com o autor do
ilicito, recebeu nova configuragdao, que ultrapassou a flexibilizagao de tal conceito, para
uma inovacao jurisprudencial e até mesmo dogmatica, sem base legal ¢ sem vinculo

contratual.

Com a aplica¢do do novo conceito de preposi¢do, o dever de vigilancia da
entidade ¢ de supervigilincia, de onipresenca, que ultrapassa o exercicio do objeto social.

A a responsabilizagdo pelo ato de preposto ¢ uma solugdo bastante
confusa, pois para cada exercicio do ato da pessoa atribui-se ou ndo a tal atividade
caracteristicas de um preposto. Ocorre que, para sociedades empresarias, associacdes nao
empresarias, € para o setor publico, um conceito que ¢ bastante simples, ¢ interpretado
casuisticamente. Em que, para alguns, independe da andlise subjetiva do ato e para outros ¢
por meio da andlise subjetiva que se afasta a responsabilizagao.

Assim, em tese se um preposto excede a obje¢do social da sociedade, esta
responde pelos atos deste. Porém, diante dos casos apontados, percebe-se que ndo ¢ esta a

interpretacdo e, que, alias sdo varias as formas de responsabilizacdo de um preposto.
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Por fim, a relativizagdo do conceito de preposto se da para atividades das
sociedades empresarias ou ndo. Mas, a relativizagdo ndo "alargou o conceito do que é um

preposto".
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CAPITULO 3 - DOS FUNDOS DE INVESTIMENTO

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADMINISTRADOR E GESTOR NOS
FUNDOS DE INVESTIMENTO

Define-se Fundo de Investimento pela comunhao de recursos, constituida
sob a forma de condominio, destinado a aplicagdo em ativos financeiros. Este conceito

advém da Instrucio Normativa n.2 409 da Comissio de Valores Mobilidrios (CVM)™.

No artigo 2%, paragrafo primeiro da referida Instru¢do da CVM tem-se

quais sdo os ativos financeiros que se pode instalar um Fundo de investimento. Observe-se:

§1° Para efeito desta Instrucdo, consideram-se ativos financeiros:
I - titulos da divida publica;
II - contratos derivativos;

III — desde que a emissdo ou negociacdo tenha sido objeto de registro ou
de autorizagdo pela CVM, agdes, debéntures, bonus de subscrigdo, seus
cupons, direitos, recibos de subscri¢ao e certificados de desdobramentos,
certificados de depdsito de valores mobilidrios, cédulas de debéntures,
cotas de fundos de investimento, notas promissérias, € quaisquer outros
valores mobiliarios, que ndo os referidos no inciso I'V;

* Inciso com reda¢do dada pela Instrucdo 456, de 22 de junho de 2007.

IV — titulos ou contratos de investimento coletivo, registrados na CVM e
ofertados publicamente, que gerem direito de participacdo, de parceria ou
de remuneragdo, inclusive resultante de prestacdo de servigos, cujos
rendimentos advém do esfor¢o do empreendedor ou de terceiros;

V — certificados ou recibos de depositos emitidos no exterior com lastro
em valores mobilidrios de emissdo de companhia aberta brasileira;

VI — o ouro, ativo financeiro, desde que negociado em padrao
internacionalmente aceito;

VII — quaisquer titulos, contratos e modalidades operacionais de
obrigacdo ou co-obrigacdo de institui¢do financeira; e

VIII — warrants, contratos mercantis de compra e venda de produtos,
mercadorias ou servigos para entrega ou prestacdo futura, titulos ou
certificados representativos desses contratos e quaisquer outros créditos,
titulos, contratos e modalidades operacionais desde que expressamente
previstos no regulamento.

*® Disponivel em: http://www.cvm.gov.br/legislacao/inst/inst409.html. Acesso em 23/08/2015.
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No dispositivo normativo supracitado tem-se de forma taxativa os ativos
financeiros para investimento. E no que tange o presente trabalho, a responsabilidade civil

de um gestor de Fundo de Investimento varia no campo objetivo e subjetivo.

O art. 41, inciso XVIII desta norma, dispde sobre a necessidade de se

delimitar a responsabilidade do administrador na constituicdo do Fundo de Investimento.

Art. 41. O regulamento deve, obrigatoriamente, dispor sobre:

XVIII — politica de administracdo de risco, com a descricdo dos métodos
utilizados pelo administrador para gerenciar os riscos a que o fundo se
encontra sujeito, inclusive risco de liquidez.

A este respeito, destaca-se a opinido da Prof. Sheila Perricone®’:

Nao ha que se falar em culpa no caso de depreciagdo dos ativos da
Carteira de um fundo de investimento que resultar, eventualmente, em
patriménio liquido negativo, fato este decorrente das oscilagdes destes
ativos no mercado financeiro e de capitais. Trata-se do risco de mercado
que os investidores em fundos de investimentos se declaram cientes ao
ingressar em tais fundos, inclusive que poderdo ser chamados a aportar
recursos adicionais em ocorrendo patrimonio liquido negativo.

Além disso, da andlise combinada dos artigos 13 e 88 da ICVM 409
entende-se que o Administrador e o Gestor devem responder pelos prejuizos advindos da
nao observancia da politica de investimento ou dos limites de concentragdo por emissor ¢
por modalidade de ativo financeiro, de composi¢do e concentracao de carteira, e de

concentragcdo em fatos de risco previstos no regulamento e na mencionada Instrugao.

E importante frisar que os Administradores e gestores estardo isentos de
tal responsabilidade, caso o descumprimento dos limites de concentracdo e diversificagdo
de carteira decorram de desenquadramento passivo, em virtude de fatos exdgenos e alheios
a sua vontade, que resultem em alteragio imprevisivel no patriménio liquido* do fundo ou,

mesmo, nas condigdes gerais do mercado de capitais, € que ndo implique em alteragdo do

*7 PERRICONE.Sheila. Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. Ano 4. n° II.
P. 96.

* O Patriménio Liquido é formado pelo grupo de contas que registra o valor contabil pertencente aos
acionistas ou quotistas.
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tratamento tributario relativo ao fundo ou a seus cotistas e ndo perdure por mais de 15 dias

consecutivos.

Nos termos do §22 do art. 57, da ICVM n.2 409, ¢é obrigatoria a inclusdo
de clausula que estipule responsabilidade solidaria, entre o administrador e os terceiros
contratados, por prejuizos que possam causar aos cotistas devido a realizagao de condutas

contrarias a lei, ao regulamento do fundo, e aos atos normativos expedidos pela CVM.

Na esfera de suas respectivas competéncias, o administrador e gestor,
conforme o §5° do art. 57, da ICVM 409, respondem ainda, perante a CVM por suas

proprias condutas contrarias a lei, ao regulamento, e disposi¢des regulamentares aplicaveis.

Quanto a responsabilidade solidaria, imperioso ressaltar trecho do
acordao do Processo Administrativo n.2 CVM/RJ 2005/9245, de Relatoria do Dr. Marcelo

Fernandez Trindade.

(...) O que a norma do §2° do art. 57 fez foi criar um requisito para o
exercicio da faculdade de contratacdo de um gestor, pelo administrador,
faculdade regularmente concedida pela Instrugdo. Tal requisito consiste na
contratacdo com clausula de solidariedade civil em favor dos cotistas,
entre administrador e gestor. Ou seja: o administrador que € civilmente
responsavel, pode transferir a outrem parte de suas fungdes, mas deve
conservar sua responsabilidade integral. Isto nada tem a ver com
responsabilidade administrativa, e muito menos com responsabilidade
administrativa solidaria, que ndo existe, nem pode existir. A
responsabilidade administrativa, como a penal, deve ser sempre pessoal,
decorrente de atos ou omissdes proprios. Essa separacdo entre
responsabilidade civil e administrativa € clara na instru¢ao 409: enquanto
0 § 2° do art. 57 determina a necessidade de contratagdo com clausula de
responsabilidade civil solidaria, e o § 3° explicita o fato de que apesar de
contratar o gestor, o administrador continuara respondendo civilmente por
seus atos proprios, o § 5° trata da responsabilidade administrativa, nos
seguintes termos :“§5° Sem prejuizo do disposto no §2°, o administrador e
cada prestador de servigco contratado respondem perante a CVM, na esfera
de suas respectivas competéncias, por seus proprios atos € omissoes
contrarios a lei, ao regulamento e as disposicdes aplicaveis. Entenda-se:
fazendo expressa ressalva ao fato de que a subjetividade inerente a
responsabilidade administrativa ndo afasta a solidariedade civil decorrente
do contrato requerido pelo §2° a norma do §5° deixa absolutamente
cristalino que cada prestador de servigos ao fundo responde por seus
proprios atos e omissdes. (...)
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Desta forma, a responsabilidade do administrador, do gestor, do
empresario, do voluntario, do servidor publico se comportam diferentemente. O que ¢
bastante estarrecedor pois, um conceito simples foi relativizado em diversas formas, em

alguns casos de forma justa e outras de forma injusta.
Neste sentido, Eduardo Montenegro Dotta*:

(...) A atual estrutura regulatéria dos fundos de investimento (c.f.
Instru¢do CVM n° 409/04), dispde uma série de obrigacdes a serem
cumpridas pelos administradores de fundos de investimento, destacando-
se aquelas que se voltam a defesa dos interesses do publico investidor,
com grande énfase ao dever de transparéncia, que remete aos
administradores a obrigagdo de revelar - pela descricdo da politica de
investimentos - aos investidores todo o conhecimento necessario para que
a decis@o de adesdo ou de retirada de determinado fundo possa se adequar
ao perfil de exposi¢do procurado pelo poupador. Cumprindo o dever de
transparéncia, o administrador do fundo revela ao mercado quais as
aplicagdes nos mercados financeiros, de capitais ¢ de futuros que
compordo a carteira criada, de forma a permitir a conhecimento da
classifica¢do do fundo em questio, transparecendo aos investidores o grau
do risco a ser experimentado, caso estes optem pela integraliza¢do de
cotas daquele fundo. Ndo chega, contudo, a regulamentacdo a dispor a
responsabilidade objetiva destes. Inversamente, impde normas de conduta
cuja desobediéncia poderd implicar em responsabilizagdo, do que se
abstrai - dada a presenca indispensavel do elemento culpa - evidente
incidéncia da responsabilidade subjetiva.

O conceito de justica aplicado nos casos apresentados até esta parte deste
trabalho, de forma literal, quanto a responsabilizacdo do preposto, gestor, administrador,
juiz, padre, empresario, médico ndo ¢ respeitado, eis que, no Brasil a "mao do Estado"
ainda estd inserida em muitas atividades, de forma "controladora" que embaraga e dificulta
o exercicio. Fatalmente, o controle por meio de Agéncia reguladora ¢ eficiente, mas deve
ser limitado, pois, a relativizacdo da responsabilizagdo ¢ mecanismo adotado mas viola a

base legal.

Por fim, hi quem sustente um controle da discricionariedade técnica™

sobre a regulacdo econdmica. E esta situagdo denota ainda mais a justificativa do controle

* DOTTA, Eduardo Montenegro. A Responsabilidade das Administradoras de Fundos de Investimento no
Novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Texto Novo, 2005.
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sobre o controle, o que pode gerar normas mais técnicas. Entretanto, quanto a esfera
privada receio que a responsabilizagdo, tema em questdo, se tornaria algo mais do que o

proprio conceito de responsabilidade, que € originado no executor, tem se tornado.

Noutra esteira, o investidor de fundo de investimento € tratado como
consumidor, entendimento este confirmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.2 2591°'. Este ponto merece ser citado
uma vez que o Administrador e o Gestor de Fundo de Investimento se condenados,
responderdo de forma a indenizar o consumidor. Novamente, tem-se o conceito de

representante flexibilizado em nome do ente.

Porém, neste caso a logica ¢ diferente do preposto. Assim, cumpre
2 : ~ .
apresentar a ementa’> do julgado para compreensdo da responsabilidade de um Gestor

perante um investidor, segundo o Supremo Tribunal Federal.

%% ROMAN, Flavio José. Discricionariedade Técnica na Regulacdo Econdmica. Saraiva. 2013. Sdo
Paulo.p.169.

>! Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1990517.

2 ADI 2591 / DF - DISTRITO FEDERAL

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO

Relator(a) p/ Acorddo: Min. EROS GRAU

Julgamento: 07/06/2006 Orgio Julgador: Tribunal Pleno

REQTE.: CONFEDERACAO NACIONAL DO SISTEMA FINANCEIRO - CONSIF

ADVDOS.: IVES GANDRA S. MARTINS E OUTROS

REQDO.: PRESIDENTE DA REPUBLICA

REQDO.: CONGRESSO NACIONAL

EMENTA: CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 50, XXXII, DA CB/88. ART. 170, V, DA
CB/88. INSTITUICOES FINANCEIRAS. SUJEICAO DELAS AO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, EXCLUIDAS DE SUA ABRANGENCIA A DEFINICAO DO CUSTO DAS
OPERACOES ATIVAS E A REMUNERACAO DAS OPERACOES PASSIVAS PRATICADAS NA
EXPLORACAO DA INTERMEDIACAO DE DINHEIRO NA ECONOMIA [ART. 3°, § 2°, DO CDC].
MOEDA E TAXA DE JUROS. DEVER-PODER DO BANCO CENTRAL DO BRASIL. SUJEICAO AO
CODIGO CIVIL. 1. As instituicdes financeiras estdo, todas elas, alcangadas pela incidéncia das normas
veiculadas pelo Cadigo de Defesa do Consumidor. 2. "Consumidor”, para os efeitos do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, ¢ toda pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatario final, atividade bancéria,
financeira e de crédito. 3. O preceito veiculado pelo art. 3°, § 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor deve
ser interpretado em coeréncia com a Constituigdo, 0 que importa em que o custo das operacgdes ativas € a
remuneragdo das operagdes passivas praticadas por instituigdes financeiras na exploracdo da intermediacdo de
dinheiro na economia estejam excluidas da sua abrangéncia. 4. Ao Conselho Monetério Nacional incumbe a
fixacdo, desde a perspectiva macroecondmica, da taxa base de juros praticavel no mercado financeiro. 5. O
Banco Central do Brasil esta vinculado pelo dever-poder de fiscalizar as instituigdes financeiras, em especial
na estipulacdo contratual das taxas de juros por elas praticadas no desempenho da intermediag¢do de dinheiro
na economia. 6. A¢do direta julgada improcedente, afastando-se a exegese que submete as normas do Codigo
de Defesa do Consumidor [Lei n. 8.078/90] a defini¢do do custo das operagdes ativas e da remuneragdo das
operagdes passivas praticadas por institui¢cdes financeiras no desempenho da intermediacdo de dinheiro na
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3.2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO PREPOSTO DO FUNDO DE
INVESTIMENTO

O Fundo de Investimento também atua por meio de seus prepostos, que
podem ser responsabilizados quando da ma atuagdo e lesdo a terceiro, que na maioria das

vezes € o consumidor.

Um caso bastante relevante para exemplificar o conceito de
responsabilidade pelos atos do preposto foi o Madoff. A¢do indenizatéria julgada em Sao
Paulo, no Foro Central no qual o Fundo de Investimento foi condenado na pessoa do seu

preposto pela ma gestao da aplicagdo de um terceiro, in casu, consumidor ndo qualificado.

Em sintese o cliente afirmou ter contratado o BankBoston, sucedido pelo
Itau, para a administragdo de seus investimentos e que foi procurado por um gerente que lhe
ofereceu a possibilidade de retirar seu capital, de aproximadamente R$200.000,00
(duzentos mil reais), para investir em lucrativa operagdo. Posteriormente descobriu que seu
dinheiro fora remetido para um fundo denominado Fairfield Sentry Fund, que por sua vez
aportou grande volume de capital em fundo gerido pelo fraudador americano Bernard

Madoff.

economia, sem prejuizo do controle, pelo Banco Central do Brasil, e do controle e revisdo, pelo Poder
Judiciario, nos termos do disposto no Codigo Civil, em cada caso, de eventual abusividade, onerosidade
excessiva ou outras distor¢des na composi¢do contratual da taxa de juros. ART. 192, DA CB/88. NORMA -
OBJETIVO. EXIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR EXCLUSIVAMENTE PARA A
REGULAMENTACAO DO SISTEMA FINANCEIRO. 7. O preceito veiculado pelo art. 192 da Constitui¢io
do Brasil consubstancia norma-objetivo que estabelece os fins a serem perseguidos pelo sistema financeiro
nacional, a promoc¢ao do desenvolvimento equilibrado do Pais e a realizagdo dos interesses da coletividade. 8.
A exigéncia de lei complementar veiculada pelo art. 192 da Constitui¢do abrange exclusivamente a
regulamentagdo da estrutura do sistema financeiro. CONSELHO MONETARIO NACIONAL. ART. 4°, VIII,
DA LEI N. 4.595/64. CAPACIDADE NORMATIVA ATINENTE A CONSTITUICAO,
FUNCIONAMENTO E FISCALIZACAO DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS. ILEGALIDADE DE
RESOLUCOES QUE EXCEDEM ESSA MATERIA. 9. O Conselho Monetario Nacional ¢é titular de
capacidade normativa --- a chamada capacidade normativa de conjuntura --- no exercicio da qual lhe incumbe
regular, além da constituicdo e fiscalizacdo, o funcionamento das instituigdes financeiras, isto &, o
desempenho de suas atividades no plano do sistema financeiro. 10. Tudo o quanto exceda esse desempenho
ndo pode ser objeto de regulagdo por ato normativo produzido pelo Conselho Monetario Nacional. 11. A
producdo de atos normativos pelo Conselho Monetario Nacional, quando ndo respeitem ao funcionamento das
institui¢oes financeiras, ¢ abusiva, consubstanciando afronta a legalidade.
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O juiz Dimitrios Zarvos Varellis®® da 112 Vara Civel do Foro Central de

Sao Paulo entendeu que:

A responsabilidade do réu no caso foi a de ter indicado o fundo sem
adequadamente investigar a seguranga que dele poder-se-ia esperar. E
ndo € s6. A verdade é que o réu, por seu preposto indicou ao autor uma
aplicacdo sem garantir, ¢ minimamente, a existéncia das respectivas
transacdes e ativos", mas que "deve ficar claro que a situagdo seria
diferente se a perda do requerente fosse em relacio a um fundo
confiavel, ainda que marcado pelo alto risco, quando, entdo, nao
haveria indenizagao a ser buscada diante do préprio risco do negocio.

Desta feita, o Banco Itati S.A que sucedeu o Bank Boston foi condenado a

indenizar o cliente pela aplicacdo completamente mal operacionalizada. Observe-se o

trecho do relatorio da sentenga™.

>3 Disponivel em:

(...) J. R P. A. qualificado nos autos, ajuizou a presente acao
indenizatoria em face de Banco Itau S/A, igualmente qualificado,
sustentando, em sintese, ter contratado o Bank Boston, sucedido pelo réu,
para a administra¢do de seus investimentos. Narrou ter sido procurado em
seu escritorio por gerente do requerido, que lhe ofereceu a possibilidade
de retirar seu capital de aproximadamente US$ 200.000,00, mantido em
aplicacdo no exterior, e investi-lo em uma operagao semelhante, porém
mais lucrativa, o que foi aceito. Prosseguiu relatando posteriormente ter
tentado resgatar este capital ao receber o tltimo extrato de sua conta, e ter
recebido resposta negativa, descobrindo, posteriormente, que seu dinheiro
fora remetido para um fundo denominado Fairfield Sentry Fund, que por
sua vez aportou grande volume de capital em fundo gerido pelo fraudador
americano Bernard L. Madoff, organizador de um esquema de “pirdmide”
que lesou investidores do mercado e instituicdes financeiras globais em
cerca de 60 bilhdes de dolares.

Alegou nao possuir conhecimentos sobre o mercado financeiro, tendo sido
levado a concordar verbalmente com a op¢do de um investimento mais
rentavel em razdo do renome da instituicdo financeira Ita, na figura de
seu preposto. Contudo, alegou ndo ter sido informado sobre os riscos da
operagdo em questdo, tampouco concedido autorizagdo por escrito para a
realizagdo desta.

Pleiteou o tramite do feito em segredo de justica e a procedéncia da agdo
com a condenacao do requerido ao pagamento de indenizagdo por danos
materiais no valor de R$ 498.712,28, correspondentes a US$ 208.666,23,
bem como danos morais em quantia a ser arbitrada por este Juizo. Com a
inicial vieram documentos.

http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1132795,101048Banco+Itaut+e+condenado+a+pagar+indenizacao
+a+clientet+lesado+pelo. Acesso em 11/03/2015.
>4 Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cd Acordao=7761343&cdForo=0. Acesso em

11/11/2015.
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O entendimento ¢ pela condenacdo do Fundo Investidor ainda que pelos
atos do seu preposto de boa-fé ou certamente de ma-fé. Nesta esteira ¢ importante citar a
Ementa do julgado dos Embargos de Declaragio® opostos sobre o Acérddo resultante da
analise do pretorio Excelso sobre e a ADI n.2 2591. Nela a questdo discutida sobre o dever

de indenizar o investidor como consumidor ¢ suprida.

Portanto, esta definicdo implica na aplicacdio do conceito de
Responsabilidade Civil sobre o Fundo Investidor pelos atos de seu preposto. Ou seja, sendo
a responsabilidade de ordem objetiva, pela regra consumerista, o cliente serd indenizado

diretamente. Afasta-se no entanto, a subjetividade da conduta do preposto.

>> ADI 2591 ED / DF - DISTRITO FEDERAL

EMB.DECL.NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. EROS GRAU

Julgamento: 14/12/2006 Orgio Julgador: Tribunal Pleno

DJ 13-04-2007 PP-00083

EMENT VOL-02271-01 PP-00055

Parte(s)

EMBTE.(S): PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

Ementa

EMBARGOS DE DECLARACAO. LEGITIMIDADE RECURSAL LIMITADA AS PARTES. NAO
CABIMENTO DE RECURSO INTERPOSTO POR AMICI CURIAE. EMBARGOS DE DECLARACAO
OPOSTOS PELO PROCURADOR GERAL DA REPUBLICA CONHECIDOS. ALEGACAO DE
CONTRADICAO. ALTERACAO DA EMENTA DO JULGADO. RESTRICAO. EMBARGOS PROVIDOS.
1. Embargos de declaracdo opostos pelo Procurador Geral da Republica, pelo Instituto Brasileiro de Politica e
Direito do Consumidor - BRASILCON e pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor - IDEC. As duas
ultimas sdo instituigdes que ingressaram no feito na qualidade de amici curiae. 2. Entidades que participam na
qualidade de amicus curiae dos processos objetivos de controle de constitucionalidade, ndo possuem
legitimidade para recorrer, ainda que aportem aos autos informacgdes relevantes ou dados técnicos. Decisdes
monocraticas no mesmo sentido. 3. Nao conhecimento dos embargos de declaracdo interpostos pelo
BRASILCON e pelo IDEC. 4. Embargos opostos pelo Procurador Geral da Republica. Contradigdo entre a
parte dispositiva da ementa e os votos proferidos, o voto condutor e os demais que compdem o acoérdao. 5.
Embargos de declarag@o providos para reduzir o teor da ementa referente ao julgamento da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.591, que passa a ter o seguinte conteudo, dela excluidos enunciados em relagdo aos
quais ndo ha consenso: ART. 3°, § 2°, DO CDC. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 5o,
XXXII, DA CB/88. ART. 170, V, DA CB/88. INSTITUICOES FINANCEIRAS. SUJEICAO DELAS AO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
JULGADA IMPROCEDENTE. 1. As institui¢des financeiras estao, todas elas, alcancadas pela incidéncia das
normas veiculadas pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor. 2. "Consumidor", para os efeitos do Codigo de
Defesa do Consumidor, ¢ toda pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatario final, atividade
bancéria, financeira e de crédito. 3. Agao direta julgada improcedente.
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CONCLUSAO

Nesse cenario, os limites da responsabilidade civil na relagdo de
preposicdo das sociedades empresarias foram criados de forma casuistica. O mesmo

conceito ¢ relativizado para sociedades empresarias € ndo empresarias.

Desta feita, a analise da motivagdo do dano, seja ele por culpa in eligendo
seja por culpa in vigilando, nos casos aqui delineados ¢ flexibilizada de acordo com a
aplicacdo da relacdo de preposicdo. Nesta esteira, o conceito de preposto ¢ ampliado até
mesmo para quem ndo se enquadra no rol dos arts. 932 e 933, do CC>®. Como por

exemplo, o voluntario de uma associagao.

A responsabilizacdo objetiva da sociedade empresaria pelos atos de seu
preposto contratado, conforme a sumula 377 do Tribunal do Superior do Trabalho ¢
aplicada nas relacdes de que envolvem consumo, fornecimento e produgdo. Até mesmo nas

questdes de investimento, como no caso dos Fundos de Investimento.

Busco-se neste trabalho, compreender quais sdo os limites da
responsabilizacao de uma entidade pelos atos de seu preposto, e de fato ndo ha uma regra

comum. Ha regras casuisticas.

A questdo enfrentada entdo gera outro problema, qual seja, qual serd o
limite da aplicagao da responsabilizagao pelos atos daquele que € entendido como preposto
mas que nao ¢ o preposto das Leis civil e trabalhista? Esta ¢ uma problematica, que os

Ministros do Superior Tribunal de Justica ndo transmitem preocupacao.

Assim, entende-se que o conjunto de aplicagdes do conceito relativizado

de preposto, por meio do didlogo das fontes, e dos comportamentos das sociedades

°6 Art. 932. Sio também responsaveis pela reparagio civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;

II - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigdes;

IIT - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que
lhes competir, ou em razio dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para
fins de educac@o, pelos seus hospedes, moradores e educandos;

V - os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte,
responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.
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empresarias ¢ até ndo empresarias poderd gerar um descontrole juridico da forma de se
responsabilizar uma empresa que contrata eventualmente um prestador de servigo, pois, se
for médico o entendimento ¢ da ndo configuragdo de relagdo de preposi¢do. Porém, se for

transportador de carga, ha relagdao de preposicao.

Quanto a relacdo de preposicao em Fundo de Investimento vé-se que a
puni¢do do Fundo se da pelo erro de gestdo do administrador do fundo que contratou o
preposto, mas que ainda assim, o preposto responde tal como se fosse o administrador do
Fundo. Outra situagdo que em comparagdo as outras denota a inexisténcia de limites na

responsabilizacdo empresarial pelos atos do preposto.

Portanto, no presente trabalho restou explorado de forma bastante sucinta
os limites da relacdao de preposi¢do nas sociedades empresarias, € se conclui que a analise €
casuistica mas que a flexibiliza¢ao da responsabilidade civil se estende at¢ mesmo aquele
prestador de servico ou eventualmente contratado como preposto como se autoridade de

gestor o tivesse.
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