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1. INTRODUCAO

O' dever de indenizar surge como decorréncia da necessidade de repartir os riscos
na vida social. Importancia diminuta haveria a feitura de contratos ou lesées ao direi-
to de propriedade se ndo fosse possivel distribuirem-se os danos deles decorrentes. Co-
mo se cuida, porém, de composig¢do de danos, o direito civil ndo pode cingir-se, como

1. Texto integrante da coletdnea da obra de Clovis do Couto e Silva, que foi organizada pela Pro-
fessora Doutora Vera Maria Jacob de Fradera e previamente publicada sob a seguinte referéncia:
FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O direito privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto
e Silva. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. Em razio de referida obra encontrar-
-se esgotada, a organizadora gentilmente disponibilizou o texto para a publica¢do na segdo de
Memoria do Direito Civil da Revista de Direito Civil Contemporéaneo. A estrutura do texto foi
mantida de acordo com a publicagao da coletanea e houve adequagdes minimas de grafia a nor-
ma culta atual. O original ndo possui notas de rodapé. Por fim, manteve-se o formato de citagao
originalmente adotado pelo autor.
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o direito penal apregoa, a falta de valor do préprio ato (dai a punigdo da tentativa), mas
deve levar em consideragdo os efeitos que decorrem de uma atividade, ou agéo. No de-
ver de indenizar no direito civil, valoriza-se o fato e nao seus autores, e nem também o
efeito puro dos fatos (Esser, Schuldrecht, § 54, pag. 195, 1960). Que néo se leva em conta
o autor é verdade — que se verifica a todo momento: ndo basta a intencéo deste, se boa
oumd, nem a culpa, ainda que grosseira do agente, se nio resultou algum dano. Nao se
levam em conta somente os efeitos do ato, uma vez que é necessario imputa-lo ao agen-
te. A atividade deve encher o suporte fatico abstrato previsto na lei e vincular o autor a
censura. A responsabilidade pode ser por culpa ou dolo. Culposa éaatividade que enche
adiscriminagio do art. 159 do Cédigo Civil: “Aquele que por agdo ou omissdo volunta-
ria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obri-
gado areparar o dano” Outros Cddigos utilizam formulas com significado semelhante.
O § 276 do BGB adota a seguinte: “O devedor tem, desde que diversamente nio esteja
disposto, de responder por dolo e culpa. Age culposamente quem desprezar os cuida-
dos exigiveis no trafico”

Um dos aspectos que chama aten¢do com maior insisténcia, a respeito do problema
da indenizagéo, é o referente a caracterizagio da culpa. Em outros termos, até que pon-
to ou limite se ha de ter uma determinada atividade, causadora de dano, como culposa.
De longa data, prevalecia o sistema de divisdo da culpa, em “lata’, “levis” e “levissima’,
de que decorriam conseqtiéncias juridicas diversas. Fora de divida que as culpas gra-
ve, ou média, ou leve, produzem conseqiiéncias suscetiveis de serem reparadas por via
daindenizagao. Se essas hipdteses apresentam-se com clareza que ndo comporta sequer
aminima divergéncia, 0 mesmo néo ha de suceder com o conceito de culpa levissima.
Culpa levissima dizia-se ser peculiar atividade de quem nao fosse diligentissimo. Cui-
dava-se sempre de comparar a conduta concreta com a de um paradigma, para fazer, do
resultado dessa comparacio, fluir aresponsabilidade, oundo, do autor. Esse método é de
caracteristicas nitidamente subjetivas. Considera-se, contudo, culposo o ato em que se
manifestam os vicios aludidos no art. 159, excluindo-se, a nosso ver, a culpa levissima.
Esta, que se fundamenta em fic¢io, que se deduz depois que o ato se verificou, equipara-
ria o sistema de nosso Codigo ao da responsabilidade sem culpa além do limite estreito
do absolutamente necessério ao trafico moderno. O principio geral é assim, entre nos,
o da responsabilidade por culpa. A culpa levissima faria com que apenas fossem cir-
cunstincias excludentes de responsabilidade o caso fortuito e a forca maior, e todos os
demais seriam, para o paradigma ideal e diligentissimo, suscetiveis de previsao, de que
resultaria a responsabilidade.

2. A RESPONSABILIDADE POR DOLO

A culpa, que é menos do que o dolo, ja é suficiente para acarretar a responsabilidade.
Todavia, em certos casos, somente o dolo ¢ que podera amparar o pedido de responsa-
bilidade, por perdas e danos. Nosso Cédigo Civil, no art. 157, exara o principio de que
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“nos contratos unilaterais, respondem por simples culpa o contraente a quem o contrato
aproveite, e s por dolo aquele a quem néo favorega”. Alguns tém como denunciador de
dolo apenas o ato cometido com o conhecimento da injuridicidade da a¢io (Esser, pag.
196). Na doutrina, ha divergéncia no fato de ser necessario, ou nao, que o efeito antiju-
ridico tenha de ser querido pelo agente. Essa é a teoria dominante no direito penal. Para
outros basta a previsdo ou consciéncia do efeito (Palandt-Danckelmann, Kommentar,
pag. 237,1962). Paralogo, exclui-se a necessidade de que o agente tenha o propdsito ou
mesmo desejado o efeito; tenha-o querido como causa finalis. Desde que para caracteri-
zar o dolo, ha necessidade de investigar a conduta dos figurantes, a primeira pergunta a
respeito diz com a circunstancia de influir, no tipo, a verificagdo de existéncia de “erro”
na conduta do agente. Tem-se, como excludente de dolo, a existéncia de erro, ainda er-
ror iuris e mesmo inescusavel. Todavia, se o erro disser com os efeitos juridicos do ato, é
irrelevante (Palandt-Danckelmann, 237).

3. Cutpa

A culpa pode ser por agdo ou omissdo, desde que dessa atividade resulte dano. Tem-
-se, nas hipdteses de culpa, ao revés da de dolo, a circunstincia de nao participar da
caracterizag¢do de seu tipo a vontade ou consciéncia da antijuridicidade do ato. As ativi-
dades humanas estdo sujeitas a um arquétipo abstrato, em nosso direito, definido pelo
art. 159, que exige que as pessoas ndo pratiquem agdes com imprudéncia ou negligén-
cia. Tanto agir prudentemente, como nao agir negligentemente, sao cuidados exigiveis,
de todos e de cada um, no trafico juridico. Vé-se, assim, que nao difere, essencialmente,
o disposto no § 276 do BGB do que se contém no art. 159 do Cédigo Civil. A jurispru-
déncianacional, todavia, ndo cuida, em sua maioria, do exame propriamente casuistico,
como exige o art. 159, pois fixou-se em standards que, no geral e, praticamente, pela ad-
missdo de hipdteses de “culpalevissima’, equiparam o principio da culpaao dorisco. So-
mente seriam excludentes o caso fortuito e a for¢a maior. A jurisprudéncia germaénica,
ao contrario, palmilhou o rumo oposto e, com base no disposto no § 257, leva em consi-
deragio, para aferir a culpa, concep¢des existentes inclusive nos “pequenos circulos so-
ciais’, onde se manifestou o evento danoso. Também, o tempo em que dito fato ocorreu é
digno de conta. A exigéncia da conduta é, também, diversa com relagdo a grupos huma-
nos desiguais, tendo-se em vista a profissao, o modo de vida e a formagado. Contudo, ndo
se leva em conta a personalidade de cada um, mas sua inclusido em determinado grupo
(Palandt-Danckelmann, pag. 238).

4. NEXO CAUSAL

Um dos aspectos importantes para que decorra o dever de indenizar é o da verifica-
¢do da relagdo de causa e efeito entre o evento danoso e o ato de alguém, ou ainda, ato-
-fato, que se vincule, por igual, a alguma pessoa.
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O dever de indenizar nem sempre se refere a atividade de alguém, ou mesmo sua
omissdo, mas pode inclusive estar relacionado com modificagdes no mundo natural de
que decorra vantagem em favor de um, correlacionado com perda em desfavor de ou-
trem, como sucede, por exemplo, em se tratando de acessdo.

Em matéria de responsabilidade, com fundamento em ato, temos de examinar o ne-
xo de causalidade. K. Larenz (Schuldrecht, I, pags. 148 e segs, 1962) refere a hipdtese de
alguém haver sofrido um desastre em razao do qual selhe tornou impossivel fazer deter-
minada viagem em certo dia. Mais tarde, curado, tomou outro avido, vindo este ultimo
a cair, falecendo o viajante. Nessa situacio, com desconhecimento de maiores detalhes
a respeito dos principios que governam o problema da responsabilidade, poder-se-ia,
talvez, admitir a culpa do causador do primeiro acidente. Tal solu¢do nao encontra abri-
go, em razdo da necessidade de que a causalidade seja adequada. Esse principio tem es-
pecifico significado juridico e se ndo confunde com o conceito meramente popular de
adequacio, dentro do qual, no sentir de alguns, talvez fosse possivel inserir o fato que
estamos analisando. Contudo, o que se deve entender por causalidade adequada é coi-
sa diversa. Tem-se como tal quando o fato ainda que distante, em geral e ndo em cir-
cunstancias especiosas, totalmente inverossimeis e que no curso normal das coisas nao
devem ser consideradas, tenha sido adequado ao surgimento de determinado efeito
(pag. 148). Vé-se assim ndo caber no conceito o fato de alguém ter-se acidentado e por
essa razao feito viagem em avido que nio pretendia utilizar. Todavia, para o exame do
conceito de causalidade adequada é indicio o tempo em que ocorre o fato e 0 em que se
verifica o evento. Mas, a distincia, se maior ou menor, para fundamentar a adequagao,
ndo é propriamente a temporal, mas a légica. O nexo de causa e efeito é o aspecto 16gi-
co de verificagdo de causa¢do do dano. Assim, ndo é o tempo propriamente que revela
aresponsabilidade pela causagdo do dano, mas proximidade légica. Fatos ocorridos ha
muito tempo podem determinar certo evento danoso, estando mais proximos logica-
mente do que outros, realizados pouco antes do acontecimento (Esser, pag. 234). Sdo
portanto, adequados. A questdo da causalidade, antes de interessar ao direito, foi obje-
to de profundo estudo relativo a teoria das ciéncias e em particular foi examinado nas
Ciéncias Naturais. Em realidade, quem primeiro mencionou o conceito de causalidade
adequada foi o fisidlogo J.V. Kries (1888). Outras teorias surgiram, sendo a principal a
teoria da condi¢do ou da equivaléncia, que se define desse modo: causa é toda condigdo
que contribuiu para o efeito. Seu campo de aplicagio foi e tem sido, sobretudo, o direito
penal, mas vige também no direito civil. Como podem ser harmonizadas essas diferen-
tes teorias? O problema da causalidade adequada deve ser proposto apenas quando se
verificou a causalidade no sentido da teoria das condi¢des ou da equivaléncia.

Aludiu-se que é necessario que o fato em geral possa ser causador do dano. A valo-
rizagao, porém, ndo é subjetiva. Nao pode ser respondida em abstrato, mas em face da
situagdo concreta (Esser, pag. 239). Se alguém langou uma pedra contra outrem, atin-
gindo-o, temos o problema. Lan¢ar uma pedra contra outrem pode acarretar-lhe a morte.
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Dependerd da forca, do lugar, das condi¢oes fisicas de quem arecebeu. A primeira parte
do enunciado no exemplo revela a adequacéo geral, em outras palavras, a possibilida-
de do evento danoso. Se alguém morreu logo apds receber a batida, temos a presungdo
de que esta foi a causa, ou pelo menos, concausa. Mas, poderia também néo significar
elemento capaz de gerar a morte e, nessa hipdtese, estaria excluida a participagdo de
quem a langou no nexo de causalidade. Ainda que a pedra e a forca com que foi enviada
pudessem causar a morte (condigdo geral), é necessario examinar o caso concreto pa-
ra ver se o evento sucedeu em decorréncia do impacto. Seria pensavel a hipotese em
que alguém expele o objeto, a0 mesmo tempo, que outro, de longa distancia, o fulmi-
na com certeiro tiro. Nao se perguntara, portanto, se, em geral, o golpe sofrido pode-
ria acarretar morte; mas, se em concreto a morte seria resultado do impacto sofrido
(Esser, pag. 239). Por igual, corre & conta do agente a circunstancia de ser débil, fisica
ou organicamente, a vitima. O estar lesionado, ou ferido, por outro agente, ndo exclui
a participagdo do autor do segundo golpe. O necessario, para colhé-lo nas malhas do
nexo de causalidade, ¢ que seu ato possa, em geral, ocasionar o evento. Em segundo mo-
mento, verificar-se-4 se foi causa ou concausa, in concreto, ou se nao contribuiu para o
acontecimento.

5. CONCAUSA DE DANO

Por vezes, o resultado danoso ¢ produto de participa¢do de mais de uma pessoa.
Nessa hipotese, diz-se que houve concausa de dano, e o dever de reparar atinge aos que
participaram ou concorreram para o acontecimento. Os responsaveis sdo co-autores,
porque houve concausas, e ndo uma causa so, ou pluralidade de causas para resultados
diferentes, que deram ensejo ao dano. Os concausadores ou sdo instigadores ou cimpli-
ces, ou causadores, sem ligacdo, do mesmo dano que, nenhum deles, sozinho, poderia
determinar (Pontes de Miranda, Tratado, v. 22, pag. 192).

E, alids, o que estd expresso noart. 1.518 e paragrafo tinico do Cédigo Civil: “Os bens
do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparagdo
do dano causado; e se tiver mais de um autor a ofensa, todos responderao solidariamen-
te pela reparacao” E, no paragrafo tnico afirma-se: “Sao solidariamente responsaveis
com os autores os cumplices e as pessoas enumeradas no art. 1.521”. No art. 1.521 men-
cionam-se outras pessoas, tais como o pai a respeito dos atos dos filhos menores, que
estiverem sob sua guarda; o tutor, pelo pupilo; o curador, pelo curatelado; o patrao, amo
ou comitente, em relacdo a seus empregados ou servigais, e os que gratuitamente houve-
rem participado no produto do crime, até a respectiva quantia.

Nosso Cddigo, nos artigos antes mencionados, afora a responsabilidade de pes-
soas que ndo participaram diretamente, como as previstas no art. 1.521, na causagdo do
dano, alude a autores e camplices. Quanto aos autores, duvida alguma existird em que
eles devam responder. O mesmo afirma-se a respeito dos camplices, isto ¢, daqueles
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que participaram do evento sem serem propriamente autores. Na autoria, inclui-se tam-
bém ndo sé a material como a intelectual. Pouco importa quanto a cumplicidade que ele
tenha existido desde o inicio, ou que tenha se manifestado em algum momento poste-
rior ao inicio das atividades delituosas, mas é necessario que se tenha verificado antes
do dano. Nosso Codigo Civil ndo distinguiu quanto aos autores e nem a respeito dos ti-
pos oumomentos em que se verificar a cumplicidade. A propria participa¢do no produ-
to do crime, ainda que gratuitamente, pode gerar responsabilidade, embora atenuada
(art. 1.521, inc. V). Essa participagdo aqui prevista ha de se diferencar de qualquer hi-
poétese de autoria ou de cumplicidade, sob pena de incidir, ao invés do aludido inc. V do
art. 1.518 e seu paragrafo unico. Problema interessante a resolver, a vista do disposto
nesses artigos, é o pertinente a pluralidade de atividades, cada uma delas, insuficiente
para causar o dano, mas que todas em conjunto o sdo. Se for a hipotese de agentes iso-
lados, sem revelar, portanto, cumplicidade ou co-autoria, em atos tendentes cada um
deles em deflagar o resultado final, hipdtese em que havera procedimento doloso, nao
havera concausa, pois que cada um respondera pelos danos que, de modo independen-
te, causou. Ha concausas quando cada uma delas separadamente néo produziria o da-
no, mas todas em conjunto sio adequadas a sua produgio (Pontes de Miranda, Tratado,
V.22, pag. 192).

6. DivISAO DE RESPONSABILIDADE

Responsabilidade contratual e extracontratual: Tradicionalmente, a responsa-
bilidade é tomada sob duplo angulo - a contratual e a extracontratual ou aquiliana.
Denomina-se contratual, quando a responsabilidade emerge por descumprimento de
dever que tem seu fundamento em negdcio juridico. Extracontratual é a responsabi-
lidade derivada de atividade que fere dever que nao tem em seu fundamento em nego-
cio juridico, mas na propria lei.

Quem néo envia mercadoria a que estava contratualmente obrigado a fazer, des-
cumpre obrigacdo, e a responsabilidade é de natureza contratual. Os autores germani-
cos denominam a essa possibilidade de “quebra positiva de contrato” Aquele que por
imprudéncia violar o direito de propriedade de alguém, como por exemplo pode suce-
der com o condutor de um veiculo que, por impericia, fa-lo bater contra uma casa, ndo
viola dever contratual algum, pois ndo existe negdcio juridico entre o dono do automo-
vel e o proprietario da casa. A hipdtese é de culpa extracontratual.

Alguns autores enxergam substancial divergéncia entre o fundamento da respon-
sabilidade, se contratual ou extracontratual, pois afirmam que a doutrina moderna, ao
contrario do que apregoa a tradicional, marcha para a unidade da culpa; e que ambas
as espécies, contratual e extracontratual, revelam a mesma idéia ética. Os autores fran-
ceses distinguem, ainda, no pertinente a culpa extracontratual, certas hipdteses deno-
minadas por eles de responsabilidade pré-contratual. A divergéncia de terminologia
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revelaria, entretanto, conseqiiéncias diferentes em ambas as hipdteses de culpa extra-
contratual. A responsabilidade pré-contratual diria respeito as situagdes ocorrentes na
ocasido de contratar, ao tempo das discussdes, punctuagdes e tratativas, de que deveria
decorrer a feitura definitiva de um contrato. As conseqiiéncias juridicas resultantes das
atividades pré-contratuais se assemelhariam as dos contratos, ao invés das que fluem do
género a que pertencem: responsabilidades extracontratuais.

Os autores germénicos sustentam, nessa hipdtese, existir culpa in contrahendo, con-
forme terminologiadalavra de Jhering. Outros, mais modernos, tém como suporte fati-
co paraincidéncia desses deveres que promanam do principio daboa-fé, em se tratando
de atividades prévias ao contrato, o contato social. Assim esquematizando o problema,
asolugdo deve atender a certas particularidades. Existem diferengas ontoldgicas quan-
to aos deveres que promanam de um negdcio juridico e os necesséarios ao trafico social.
Os que tém por fundamento um ato juridico sdo deveres concretos dirigidos a determi-
nadas pessoas. O fundamento da responsabilidade contratual tem seu ponto de gravi-
dade no descumprimento desses deveres concretos. A responsabilidade pré-contratual
a seu turno constitui-se, também, em descumprimento de deveres genéricos que nao
guardam paridade, nesse ponto essencial, com os emergentes de um contrato. A possi-
bilidade de confusdo éa que muitos desses deveres genéricos, afora a circunstancia de se
dirigirem a todos indistintamente, guardam semelhanca com os deveres, que t¢ém como
fonte uma relagdo negocial. Temos assim deveres gerais, de vigildncia, guarda, ou prote-
¢d0, que sdo também encontradigos em figuras contratuais determinadas. O deposita-
rio, e.g., tem deveres de guarda relativamente ao objeto do depdsito. O condutor de um
veiculo tem, por igual, dever de vigilancia relativamente ao objeto que comanda e orien-
ta. Mas, diferenciam-se ambos os deveres porque o primeiro é de natureza concreta, em
favor do outro contratante, e o segundo, meramente genérica, em face da coletividade.
Tem-se o dever do depositario como real, e 0 do condutor do veiculo como suposto. Ve-
rifica-se a existéncia desse tltimo depois de efetivado o acontecimento. Houve colisio;
teria o autor agido com imprudéncia? Entdo vai-se verificar se ele estaria em a¢ao den-
tro dos requisitos regulamentares. O fundamento da responsabilidade extracontratual
¢ sempre a lei. Cuida-se de descumprimento de deveres ex lege. O da responsabilidade
contratual, ao contrdrio, é sempre negdcio juridico.

7. PRINCIPIOS QUE COMANDAM AS DIFERENTES ESPECIES DE
RESPONSABILIDADE

Existem alguns principios que sdo comuns a ambas as espécies de responsabilidade.
No art. 1.060, formula-se o axioma de que “ainda que a inexecugéo derive de dolo do
devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efei-
to dela direto e imediato”. O principio aqui fixado diz respeito tanto a culpa contratual,
quanto a extracontratual. E necessério que os prejuizos que fazem parte e integram o
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conceito de indenizagao sejam decorréncia direta e imediata da inexecugdo. Com o ter-
mo inexecugdo procurou o legislador inscrever a norma como enderecada somente a
responsabilidade contratual. Contudo, o principio que o Codigo revela em matéria de
inexecucao contratual cobre em realidade &mbito muito maior, pois diz respeito as in-
denizagdes em geral. Todavia, a obrigacdo de dar coisa certa, desde que ndo cumprida,
dé margem a que possa o prejudicado formular o pedido de perdas e danos, para haver
o interesse positivo, expresso no art. 1.059: “Salvo as excegdes previstas neste Codigo, as
perdas e danos devidas ao credor, abrangem além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar”. Na culpa extracontratual, nem sempre se poderd apli-
car o referido dispositivo. Em se tratando de responsabilidade pré-contratual, somente
deverd prestar em favor do prejudicado o interesse negativo, isto é, o que efetivamente
perdeu ou gastou, na confianca da realizacdo do negdcio, e ndo o que deixou de lucrar.

8. RESTITUICAO IN NATURA

O importante, porém, para compreender o sistema sobre que se fundamente res-
ponsabilidade civil nao é tanto, ou somente, o fundamento, se contratual ou extracon-
tratual, mas o objeto que sofreu o dano: se tinha, ou ndo, carater patrimonial; se foi a
destrui¢ao de um bem ou a cessagdo de um negdcio; se foi descumprimento de uma
obrigagdo de prestar em dinheiro ou se do ato ilicito resultou a perda de determinada
quantia. E preciso, portanto, verificar, no que respeita a indenizagéo, o principio matriz.
Asalternativas, que a esse respeito se abrem ao hermeneuta, sio duas. Em principio, po-
dera haver o axioma da restitui¢do em natureza ou a transformagdo em perdas e danos
apuraveis em dinheiro, na hipdtese do desaparecimento do bem. Em segundo momen-
to, depois de assentado qual dos dois principios vige, tirar as conseqiiéncias.

E matéria contratual ndo vigora, apesar de autorizadas manifestagdes em sentido
contrério, o principio da restitui¢io in natura. E, alids, o que se contém no art. 865, do
Cddigo Civil e no art. 863. No art. 863, da-se ao credor a faculdade de recusar, em se
tratando de obrigagao de dar coisa certa, a oferta de outra, ainda que mais valiosa. E no
art. 865, in fine, afirma-se que, na hipdtese de ndo se poder adimplir, por haver-se per-
dido a coisa (perdido tem, aqui, o significado de desaparecimento do objeto, da res), por
culpa do devedor, devera este responder pelo equivalente, mais perdas e danos. Como a
espécie é de prestar coisa certa, tem-se que o equivalente, a que alude o artigo mencio-
nado, hé de referir-se ao valor da coisa em dinheiro. Nao se vislumbra, assim, em ma-
téria contratual, seja o principio basico e o da restitui¢ao in natura, quando se tratar de
obrigagdo de dar ou restituir, sempre coisa certa. No BGB, em matéria de perdas e da-
nos, referente ao conteudo da relagio juridica e cujos principios vigem em todo o direi-
to, estatuiu-se, no § 249, a regra fundamental: “quem estiver obrigado a prestar perdas
e danos, tem de repor o estado, que existiria, se ndo tivesse sucedido o fato que obriga a
indenizar”. E deu-se na parte final do § 249 ao credor a facultas alternativa de exigir, ao
invés da reposicdo, o pagamento em dinheiro das perdas e danos. Tal principio deveria
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estar expressonosarts. 1.059a 1.061 que langam os principios gerais em matéria de per-
das e danos. Certo nosso Cddigo, modo similar a outros, regular em capitulo especial, as
obrigagdes decorrentes dos atos ilicitos (arts. 1.518 e segs.).

Noart. 1.541 exara-se o principio de que “havendo usurpagio, ou esbulho do alheio,
a indenizagdo consistira em se restituir a coisa, mais o valor de suas deterioragdes, ou
falando ela, em se embolsar o seu equivalente ao prejudicado” No art. 1.543 define-se
o0 que seja equivalente, dando-se o critério de aferigdo: “Para se restituir o equivalente,
quando nio exista a propria coisa, estimar-se-4 ela pelo seu preco ordindrio e pelo de
afei¢do, contando que este ndo se avantaje aquele” Do exposto, pode-se deduzir que nao
temos principios semelhantes ao do § 249 do BGB, segundo o qual a indenizagio se di-
rige, em primeiro lugar, a restituicio in natura, pois sempre que se alude ao pagamen-
to do equivalente a perdas e danos, ndo se cuida propriamente de restitui¢ao in natura.

Combase no § 249, alude Esser a circunstincia de que, no direito germanico, a repa-
ragdopodesucederatravésdareposicio dobemlesadoouindenizagio peladeterioragio
néo reparavel através daaludida restitui¢ao. Denomina-se a primeira das possibilidades
dereposi¢ao natural e a segunda de indenizagdo em dinheiro (§ 48, pag. 162).

No § 252 do BGB encontra-se o seguinte principio: Desde que a reposi¢do seja im-
possivel ou insuficiente para indenizar o credor, tem o obrigado de reparar seus danos
em dinheiro. Pontes de Miranda, quanto ao direito brasileiro, tem como principio fun-
damental o da reposi¢do in natura com ambito igual ao previsto nos §$ 249 e 251 do
BGB: Paraareposigdo ou restabelecimento do estado anterior, com os mesmos elemen-
tos ou elementos equivalentes, o principio primeiro é o da reposi¢do natural (Tratado,
V.22, §224). Seria, alids, curial que nosso Codigo houvesse adotado os principios cons-
tantes no Cddigo Civil alemao. Cuida-se, porém, de saber em que hipdtese podera sur-
gir o dever de repor. Parece-nos que o mesmo nao tem em nosso direito aamplitude que
se encontra no BGB. J4 mencionamos que, em matéria de impossibilidade (art. 863),
néo se contém o principio, sucedendo o mesmo na hipédtese de esbulho (arts. 1.541 e
1.543). Por igual, se o obrigado houver procedido a reparagdo a seu alvedrio, de modo a
restaurar a coisa em seu primitivo estado, ndo tera o credor interesse para exigir as per-
dasedanos, pelo menos na parte relacionada com a aludida reposigéo. Seria alids ir con-
tra a boa-fé, abuso de direito, que ndo poderia ser objeto de acolhimento. Néao haveria,
por outrolado, o interesse em agir a que alude o Cédigo de Processo Civil, em seu art. 2°.
Mas, néo é essa situagio pré-figurada. Nao se pretende analisar qual a conseqiiéncia ju-
ridica emergente do fato de haver o devedor reposto as coisas no seu estado anterior,
porém examinar se tem o credor a pretensdo e agao contra o devedor para exigir a resti-
tuicdo in natura caso este ndo deseje efetiva-la. Eis o problema. Apenas em uma hipotese
parece existir tal possibilidade. E a que trata dos efeitos da anulagio.

No art. 158 do Cédigo Civil tem-se os efeitos da anulagdo, cuja sentenga é constituti-

vanegativa: Anulado o ato, restituir-se-ao as partes ao estado em que antes dele se acha-
vam e ndo sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente.
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Temos, no artigo, a regra restitui¢ao in natura, que nao foi formulada com o carater
geral dos paragrafos antes mencionados do BGB. Dirige-se, assim, e somente, as hipo6-
teses de anula¢do dos atos juridicos e diz respeito as conseqiiéncias juridicas decorren-
tes da desconstitui¢ao, por invalidade. Nao se pode pretender o carater de generalidade
para o principio que o art. 158 exara.

Seria légico e atenderia melhor ao estado atual da dogmatica que a restituigao fosse
havida como axioma fundamental, de molde a irradiar-se por todos o direito civil, co-
mo faculdade dolesado. Mas, entre nos, tal ndo sucedeu. O sistema de nosso Cédigo nao
acolheu, com amplitude, o principio da restituicio in natura.

9. REPARACAO EM DINHEIRO

Oart. 1.509 do Cédigo Civil formula principio a ser aplicado as perdas e danos: “Sal-
vo as excegOes previstas neste Codigo de modo expresso, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de
lucrar”. Temos expresso neste artigo a formula cldssicaa respeito dasindenizagdes: repa-
ragao do damnum emergens e do lucrum cessans. Como dano emergente do ato delituo-
so estd a satisfagdo do prejuizo que alguém efetivamente sofreu; como lucro cessante, o
que o prejudicado deixou razoavelmente de lucrar. Se divida alguma ha no caracterizar
o ambito do que seja dano emergente, a mesma auséncia de dificuldades ndo se contém
no pertinente ao conceito de lucro cessante. Os lucros cessantes que se indenizam estao
adstritos ao critério de razoabilidade. O art. 1.060 completa o enunciado do art. 1.059,
com a afirmacédo: Ainda que a inexecucio resulte de dolo do devedor, as perdas e danos
s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela, direto e imediato.

No direito alemao, a indenizagdo em dinheiro abrangerd, além do dano emergente
(§ 251), também o lucro cessante (§ 252), o que alids sucede em quase todas as legisla-
¢oes. 0'§252 doBGB temaseguinte redagéo: “Os danos a serem indenizados abrangem
também o lucro cessante. Como lucro cessante tem-se o que, na conformidade do curso
normal das coisas ou em virtude de circunstancias especiais, como medidas e providén-
cias tomadas, podia, com probabilidade, ser esperado.”

A definicaolegal do que se deva ter como lucro cessante é de fundamental importan-
cia, porque fixa o limite ou &mbito a que deve obedecer a repara¢do. Em principio, vige
o axioma de que a reparagdo ¢é total, pois que as perdas e danos devem, na realidade, co-
brir todo o prejuizo sofrido por alguém. Por isso, alguns autores afirmam que a indeni-
zagdo é sempre a maior possivel. Paralogo, torna-se evidente o sentido do artigo e, mais
do que o sentido, sua importancia, quando se atenta que a regra exposta nos arts. 1.059
e 1.060 d4 a medida do que se pode exigir a titulo de indeniza¢do. Nosso Codigo Civil,
com redacio melhor do que 0 § 252 do BGB, que foi objeto de criticas, pois ndo definiu
perfeitamente o que fosse lucro cessante (Palandt-Danckelmann, § 252, pag. 206), fixou
dois principios a serem observados: 1°, o critério do que alguém razoavelmente deixou
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de lucrar (art. 1.059, in fine); 2°, os lucros cessantes s6 incluem os efeitos diretos e ime-
diatos da inexecugao (art. 1.060, in fine).

Emrigor desistema, aindenizagao dolucro cessante, bem como a do dano emergen-
te, flui, de modo direto, do principio da reposicdo, in natura (Palandt-Danckelmann,
§ 252, pag. 206). Nosso Cddigo, todavia, acompanhou o sistema do Codigo Napoleo-
nico e ndo admitiu sendo em escassa medida a aludida regra. Ficou, assim, com o de-
feito que apontamos. No que diz com os lucros cessantes, ja ao tempo dos glosadores
e comentaristas, havia discussdes interminaveis, atentos os juristas de entdo as ma-
nifestagdes de usura. Assim o lucro do lucro, o fructus fructum, o fructus usurae era
proibido nas reivindica¢des, embora admitido, ou afirmado, na hipétese de hereditas
petitio. (H. Lange, Schadensersatz und Privatstrafe in der mittelalterlichen Rechtstheorie,
pag. 39, 1955).

O critério de que se deve prestar “o que razoavelmente deixou de lucrar” (art. 1.059)
provém de certas Glosas (Glossa Faciant ao D. 47, 2, 28; Facturus esset ao D. 47, 2,72, 1;
Poena vel damno ao D. 4, 6, 18; Lucratus non sit, D. 4, 6,27. H. Lange, pag. 40). A discus-
sdo era proposta com base no Corpus Iuris. Bartolo convenceu-se de que néo era possi-
vel obter uma solugao unitdria e procurou dividir e subdividir as causas de que proviria
o dever de indenizar. Tenta, entdo fundamentar, de novo, a antiga distingdo entre causa
proxima e remota e depois a existente entre o lucrum contigens circa ipsam rem e ex re ip-
sa. No direito moderno, procuraram-se critérios para verificacdo do que se deve haver
como lucro cessante.

Nosso Cddigo, ao fixar o principio da razoabilidade do que se deixou de lucrar, re-
meteu a um exame casuistico, onde o aplicador devera concretizar a “clausula de razoa-
bilidade” atendendo as circunstancias concretas.

Os efeitos da inexecugdo nao podem, por igual, ser outros que ndo os diretos e ime-
diatos. Com isso, circunscreveu-se a possibilidade de pretenderem-se danos que nao se
relacionem diretamente com o evento. As situagdes que se indenizam sdo as que ja se
constituiram a época em que se deu o evento. Assim, se alguém teve seu automovel des-
truido, antes de competir, ndo pode almejar, como lucro cessante, o prémio que po-
deria, ou mesmo, em certa circunstincia, estaria quase obtido. Todavia, se ele ja fosse
detentor de um prémio, condicionado apenas a participagdo no certame, sua impossi-
bilidade de comparecer, em virtude daquele evento, determinard como conseqiiéncia
direta ou imediata a perda do mesmo, constituindo-se, na hipétese, um lucro cessante.
O lucro cessante incluiu-se entre os danos imediatos. Todavia, a primeira dtvida é a de
saber se reparaveis sio somente os danos decorrentes de situacdes ja formadas ou em
adiantamento de formagéo ao tempo em que se manifestou o evento. No direito germa-
nico houve duvida a esse respeito, em face da redagdo da alinea 22 do § 251. Cuida-se
sempre de exame concreto. K. Larenz é de opinido favoravel, em face do direito germéni-
co,adar maior elasticidade, abrangendo situagdes ainda ndo existentes a data do evento
(I, § 14, pags. 156/157). Encontra-se, em nosso Codigo, a formula da probabilidade no

Couro € Siva, Clévis do. Dever de indenizar.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 34. ano 10. p. 337-357. Sao Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2023.

347



348

Revista pe Dirermro Civit ConTemporANEO 2023 © RDCC 34

paragrafo tinicodoart. 1.059: “o devedor, porém, que ndo pagou no tempo e forma devi-
dos sé responde pelos lucros que foram, ou podiam, ser previstos na data da obrigagdo”
Esse principio enderega-se a responsabilidade contratual. Todavia, incluiu-se regra li-
mitativa a respeito da previsibilidade do dano. O exame comparado dos dispositivos
leva, assim, & conclusdo de que nosso Codigo procurou limitar, evitando abusos de apli-
cagdo, a extensdo do que deveria ser indenizado, exigindo o critério de razoabilidade,
de previsibilidade no momento em que ocorreu o evento, sem levar, portanto, em conta
situagdes posteriores, e exigiu que os danos fossem efeitos diretos e imediatos da inexe-
cugdo, regras estas aplicaveis as indenizagdes em geral.

10. DivIDA DE DINHEIRO E DiVIDA DE VALOR

Um dos aspectos fundamentais, que caracterizam as indenizagdes, é o de que as
quantias que satisfazem o prejuizo sdo dividas de valor. Por esse motivo, devem ser rea-
justadas ao tempo da solugdo, de modo a abranger, seu quantitativo, os déficits de infla-
¢do. Em matéria de direito contratual, surgem, também, as aludidas dividas de valor. O
art. 1.061 do Cédigo Civil determina que as perdas e danos, as obrigagdes de pagamento
em dinheiro, consistem nos juros de mora e custas, sem prejuizo da pena convencional.

Esse dispositivo tem sua aplica¢ao quando a prestagdo principal do negécio juridico
for de dinheiro. Nas hipoteses em que o dinheiro é mero elemento conversor de valor de
certa coisa, ja ndo se trata propriamente de divida de prestar em dinheiro e ndo incide o
art. 1.061. Cuida-se, na hipotese, de divida de valor. Nas dividas de valor tem-se em con-
taa depreciagdo da moeda. Examina-se seu “poder latente de compra” para verificar se
0 mesmo diminui, ou nio, suas virtualidades. Na hipdtese de haver sucedido perda de
seu poder de compra, essa diminui¢io corre por conta do devedor, que deverd prestar
acrescida quantia. As moedas de todos os paises estdo sujeitas ao principio do nomina-
lismo que ¢, alias, de ordem publica. Assim, o valor das moedas oscila, e os pregos das
utilidades se vio, aos poucos, adaptando a essas vicissitudes. A perda de substancia do
dinheiro tem de ser posta pelo devedor, pois que, sem isso, ndo haveria reparagdo, quan-
do se cuidar de indenizagdo, ou aquelas dividas, emergentes de contrato, cuja prestagio
principal ndo seja em dinheiro.

11. DANO MORAL

As diferentes espécies de indenizag¢do que estamos versando dizem respeito a danos
de carater patrimonial. Um dos problemas mais discutidos na atualidade é o da possibi-
lidade de reparagdo de danos ndo-patrimoniais.

Algumas legislagoes admitiram expressamente tal tipo de indenizagdo. Nosso Co-
digo, contudo, silenciou a respeito. Mesmo nas legislagoes que admitem a indenizabi-
lidade do dano moral, somente a dor moral ndo autoriza reparacido. O BGB, no § 253,
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formula o principio de que “por motivo de algum dano, que néo seja patrimonial, so-
mente se pode exigir indenizagido em casos especificamente determinados em lei”. No
§ 847 expde-se regra referente a certas hipdteses: No caso de lesdo do corpo ou da saude,
como nas hipdteses de prisao em carcere privado, pode o lesado exigir reparagao e di-
nheiro, em razio de danos, ainda que ndo-patrimoniais”. Nosso Codigo admite indeni-
zac¢do de danos que ndo tém carater patrimonial somente nas hipdteses expressamente
normadas. Ndo sdo indenizaveis, portanto, o puro e simples dano moral. Contudo, nos-
so Codigo admite a reparagdo em certos casos especificamente normados. O art. 1.547
determina que aindenizag¢do por injuria ou calunia consistird na reparagio do dano que
delas resulte ao ofendido. E no paragrafo inico diz-se que “se este nao puder provar pre-
juizo material, pagar-lhe-a o ofensor o dobro da multa no grau maximo da pena crimi-
nal respectiva”. No art. 1.548, deu-se a mulher agravada em sua honra o direito a exigir
do ofensor, se este ndo quiser ou nao puder reparar o mal pelo casamento, um dote cor-
respondente a sua propria condigio e estado. As hipdteses em que se concretiza a aludi-
da pretenséo sdo expressas nos incisos do mesmo artigo:

I - Se virgem e menor, for deflorada;

IT - Se, mulher honesta, for violentada ou aterrada, por ameaga;
I1I - Se for seduzida com promessa de casamento;

IV - Se for raptada.

Nos demais crimes, di-lo o art. 1.549, de violéncia sexual ou ultraje do pudor, arbi-
trar-se-4 judicialmente a indenizagio. A reparagao prevista nestes artigos nao tem, en-
tretanto, o carater de pena ou de punigdo, como ocorre nos sistemas da Common Law
com as exemplary damages.

A propria pretensdo em razdo de defloramento (em principio duet et dota e poste-
riormente due aut dota) é também mera reparac¢do e ndo tem carater de punicdo (Esser,
§ 49, pag. 175).

Em razdo de certos ferimentos podem resultar deformidades ou aleijoes que pre-
judiquem a pessoa quanto a sua capacidade laborativa e/ou diminuem no referente as
suas possibilidades de convivio social. Se da ofensa resultar ferimento ou lesao, que im-
possibilite a pessoa do poder de trabalhar, a indenizag¢do nio dird respeito a dano moral
e estard sujeita ao disposto no art. 1.538 e, em certos casos, a 1egislagéo especiﬁca, seo
acidente houver sucedido em trabalho. Se o ofendido for mulher solteira, ou vitiva, ain-
da capaz de casar, surge o problema. O § 2° do art. 1.538 prevé indenizagio, que é devi-
da nio s6 quanto as ofensas fisicas (ferimentos), mas também quanto as que alteram a
saude (art. 1.538), em seu mais amplo sentido, somatico e psiquico. De uma ofensa po-
de resultar neurose ou mesmo psicose. Essa conclusio, no direito germanico, esta am-
parada pelo § 847, com Ambito semelhante ao do art. 1.538. A neurose pode impedir a
pessoa de exercer seus afazeres normais e pode prejudica-la, até em definitivo, quanto

Couro € Siva, Clévis do. Dever de indenizar.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 34. ano 10. p. 337-357. Sao Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2023.

349



350

Revista pe Dirermro Civit ConTemporANEO 2023 © RDCC 34

ao seu relacionamento. Se for pessoa solteira, ou vitiva, capaz de casar, tal disfungéo re-
percutira de modo igual, ou mais gravemente ainda, do que mera deformidade. Nessa
hipotese, atenta a gravidade e a permanéncia altamente previsivel do mal, é de se aplicar
o0$§2°doart. 1.538.

E preciso, porém, que se trate de neurose ou psicose, que nio se confunda com as
denominadas “neuroses de renda” ou o desejo consciente ou inconsciente de haver in-
denizagdo. Em tal hipdtese, ndo cabe a indenizagao antes aludida (Esser, § 49, pag. 176).

Além dessas hipdteses de indenizagao de ofensas sem contetido diretamente patri-
monial, ou mesmo indiretamente, incluiu nosso Cédigo o dever de reparar, que cabe
aqueles que ofendam a liberdade de uma pessoa. Tal ofensa a liberdade pode suceder,
por reclusdo em carcere privado; por prisio em razdo de queixa ou denuncia falsa ou
de ma-fé; e, finalmente, por prisdo ilegal, ou ndo amparada em lei (art. 1.551, itens I, IT
e IIT). Na dltima hipétese, de prisdo ilegal, responde a autoridade que ordenou a prisao.

12. DANOS PESSOAIS COM REFLEXO NO PATRIMONIO

Entre esses danos estariam os causados pela perda da liberdade, a que ja aludimos.
Além desses, tém-se, como incluidos em seu numero, os casos em que em virtude de
ofensa resulte a morte ou deformidade ou ainda doenca. A mais importante das hipdte-
ses de dano é a que resulta do homicidio. Nosso Cddigo estabeleceu dupla ordem de re-
paracgdo para o caso: satisfagdo do que foi gasto com o tratamento da vitima, seu funeral
e o luto de familia (art. 1.537, I); e prestagdo de alimentos a pessoa a quem o defunto os
devia (art. 1.537,1I).

Procurou-se, portanto, amparar a familia, devendo o ofensor prestar os alimentos
devidos. Coube a jurisprudéncia estabelecer o critério a respeito. Quanto aos alimentos,
é necessario ter-se presente quanto percebia o defunto e qual o nimero de seus depen-
dentes. Calcula-se, também, o limite de vida provavel do ofendido, tendo-se, entre nos, a
idade de 65 anos. Descontam-se do montante por ele percebido suas despesas pessoais,
calculadas, estas, em cerca de 30% de sua renda mensal. Tem-se como pessoas as quais
se devem prestar alimentos os filhos menores de 21 anos, masculinos ou femininos, des-
de que ndo emancipados. A divida de prestar alimentos é clausula rebus sic stantibus, de
modo que no processo de sua fixa¢do, leva-se em conta a desvalorizagdo da moeda. O
padrdo de vida, a que estava acostumada a familia, por se tratar de divida sujeita a cldu-
sula rebus sic stantibus, é também objeto de ponderagido. No conceito de que a indeni-
zagdo deve ser, quanto possivel, reparagao total, hd de deduzir-se que o pagamento dos
alimentos deve atender a condigéo social dos beneficiarios.

No caso de ferimento, di-lo o art. 1.538, ou outra ofensa a saude, o ofensor inde-

nizara o ofendido das despesas de tratamento e lucros cessantes até o fim da conva-
lescenca, além de lhe pagar a importancia da multa no grau médio da pena criminal
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correspondente. Esta soma, nos termos do § 1° do aludido artigo, sera duplicada se do
ferimento resultar aleijao ou deformidade.

E possivel, porém, que do ferimento tenha resultado diminui¢do de capacidade de
trabalho do ofendido. Submetido a tratamento médico e reparado na forma prevista nos
artigos mencionados, sucedeu que o ofendido, depois de curado, nao pode mais exercer,
natotalidade ouem parte, seus trabalhos. Por forca do nexo de causalidade entre o even-
to e a sua situacdo, de deficitario, quanto as atividades que exercia, que é o que importa
para efeitos de indenizagao, tem ele certamente direito a que se lhe pague uma pensao,
que venha compensa-lo do dano sofrido (art. 1.539, in fine).

13. RESPONSABILIDADE POR FATOS DE OUTREM

O trafico moderno tem suscitado problemas de grande interesse para a teoria da
responsabilidade. Certo é que grande desenvolvimento da industria e do comércio tem
alterado sensivelmente o conceito tradicional de responsabilidade. Um dos aspectos
caracteristicos da vida moderna relaciona-se com a responsabilidade por fatos pratica-
dos por uma pessoa que repercute na esfera juridica de outra, que deles nédo participou,
e que, entretanto, deve prestar por igual, a reparacao. Algumas dessas solucdes consti-
tuem naatualidade a teoria do risco. Aforaisso, temos certas presuncdes de culpa, como
as existentes na denominada culpa in eligendo que faz alguém responsavel por atos pra-
ticados por outra pessoa. A regra esta exposta, quanto as pessoas de direito ptblico, no
art. 15do Cddigo Civil: As pessoas juridicas de direito ptblico sdo responsaveis por atos
dos seus representantes que, nessa qualidade, causem danos a terceiros, procedendo de
modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressi-
vo contra os causadores do dano. No art. 1.521, inc. III, esta o principio de que respon-
de o patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos no exercicio
do trabalho que lhes competir, ou por ocasido dele. Estendeu-se essa regra, por for¢a do
art. 1.522, as pessoas juridicas que exercerem exploragao industrial.

No pertinente a culpa das pessoas enumeradas no art. 1.521, incisos I a IV, e no
art. 1.522, por forca do art. 1.523, a responsabilidade seria presumida, presungéo esta,
juris tantum. Todavia, hd a tendéncia de admitir, para aplicagdo doart. 1.523, inclusive a
mencionada culpa levissima, tudo se cifrando em saber qual a extensdo do conceito de
negligéncia previsto na parte final do art. 1.523. Tal seja ela, em verdade, haveria, prati-
camente, a presuncao juris et de jure da culpa concorrente do preposto, pelo menos em
certos casos. Parece ser esta a melhor interpretagdo do art. 1.523, sob pena de tornar-se,
na maijoria das vezes, impossivel o ressarcimento do dano, que supde sempre a possi-
bilidade econdmica de quem deva prestd-lo. Mas mesmo que o principio, em verdade,
deva ser o da culpa presumida, presuncao esta, juris et de jure, nem assim se teria como
hipotese de responsabilidade por risco.
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A circunsténcia de ser a responsabilidade do preponente no caso, “como se” tives-
se havido culpa, exclui, juridicamente, a hip6tese de risco (a respeito de fic¢des, vd. H.
Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob (in Kant-Studien, Bd. 16, 1911, pag. 46, 1918).

14. CASO FORTUITO E FORCA MAIOR

O art. 1.058 exprime a regra de que o “devedor nao responde pelos prejuizos resul-
tantes de caso fortuito, ou for¢a maior, se expressamente nao houver por eles se respon-
sabilizado, exceto nos casos dos arts. 955 e 957,

O fundamento da responsabilidade é a culpa. O artigo 1.058 faz, porém, depender a
irresponsabilidade do devedor da existéncia de caso fortuito e forca maior, o que pode-
ria ensejar, em hermenéutica, a suposi¢ao de que nao havendo aquelas situagdes, seria
de presumir-se a culpa do agente.

Tudo se cifra em saber o que deve entender-se por caso fortuito e por for¢a maijor. A
distin¢ao entre ambas as espécies de causas excludentes de responsabilidade era mais
importante para o direito romano, pois, conforme ocorresse uma ou outra, as conse-
qiiéncias eram diversas. Por motivo de caso fortuito (casus), acontecimento do mundo
natural, aimpossibilidade de prestar, dele derivada, corria por conta do comprador (res
perit emptori), que deveria pagar o prego.

A remissdo ou perddo legal de divida, que, por vezes sucedia, com grande &mbito de
eficécia, e que era ato de direito publico (tabulae novae), acarretava o desfazimento ou
comoriéncia, na hipétese de contrato, de ambas as obrigagdes, ainda que uma das par-
tes ja houvesse solvido a sua. Labedo sustentava esse efeito de comoriéncia, em virtude
daboa-fé, pois perante a vontade publica todos os contraentes sdo iguais e nenhum de-
ve ser favorecido ou prejudicado. Assim, na hipétese de ato de direito publico, de for¢a
maior portanto, ndo se podem aplicar as regras comuns a respeito do periculum, pois
que estas dizem respeito a ocorréncia de caso fortuito. Em se tratando de for¢a maior,
aregra era res perit domino. (Affolter, Geschichte der intertemporalen Privatrecht,1,§ 5,
pag. 43, Leipzig, 1902).

Admite-se, modernamente, com muitas vacilagdes entre os autores, que hé caso for-
tuito quando a inexecug¢do ou o fato, ainda que extracontratual, foi devido a aconteci-
mentos do mundo natural, no qual o agente nenhuma participagéo teve. Os juristas
ingleses denominam ao “caso fortuito”, de act of God, para demonstrar a inexisténcia de
participagdo do homem.

Estabelecido, porém, que a culpa é o fundamento da responsabilidade e que esta se
verifica quando ha, de parte do agente, conduta em que se manifesta imprudéncia ou
negligéncia (art. 159), ter-se-ia de admitir que existem outros elementos excludentes
que ndo o caso fortuito ou for¢a maior em sentido estrito. Pode nao ter havido aconteci-
mento do mundo natural e ainda assim ter sido impossivel impedir que se manifestasse
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o evento danoso. Ha portanto que alargar o conceito de casus de modo a possibilitar que
nele se insiram outras situagdes que, tradicionalmente, nele ndo se encontravam. Desde
que se cumpra o que pode ser exigido de alguém no trafico, ndo ha lugar para o proble-
ma de responsabilidade. For¢a maior, ao revés de acontecimento involuntario, de modo
geral independente de fatores fisico-naturais, diz respeito com os atos de direito publico
que impossibilitam a execu¢do de um contrato. No seu ntimero, inclui-se a desapropria-
¢d0 e demais medidas capazes de tolher o exercicio de poderes inerentes a propriedade.

Lavra, na doutrina, discussdo a respeito de saber qual o verdadeiro ambito da cul-
pa. Alguns autores afirmam que havera ato suscetivel de indeniza¢ao desde que ndo se
manifestem hipdteses de caso fortuito ou forca maior em sentido estrito. Portanto, o ra-
ciocinio desses autores é por subtra¢do: ndo houve caso fortuito, nem for¢a maior, o
agente responde.

O fundamento da responsabilidade haveria de encontrar-se na culpa levissima que,
praticamente, se equipara ao proprio risco. A duplicidade de pontos-de-vista dos auto-
res a respeito do fundamento da reparagio deriva, em ultima analise, de interpretagdes
fragmentadas do Codigo Civil. Os que sustentam o predominio da nogéo classica ou es-
trita de caso fortuito ou forca maior atém-se ao dispositivo do art. 1.058, sem relaciona-
-lo com o doart. 159, definidor da nogao de culpa dentro de todo o direito civil.

15. RESPONSABILIDADE POR RISCO

O trafico moderno alterou sensivelmente o problema do fundamento da responsa-
bilidade. A partir do direito romano cldssico, para que alguém respondesse havia neces-
sidade, de regra, que houvesse culpa. Todavia, o pretor, em certos casos, concedia a agao
de deiectis vel effusis, por deixar alguém cair coisas ou derramar liquidos. A responsabi-
lidade ndo se cingia a propria pessoa, mas esta era também responsavel por estes danos
quando causados pelos filhos, escravos ou hdspedes. A¢ao semelhante eraa de positis ac
suspensis que nascia por motivo de serem colocadas certas coisas nas janelas ouno lado
deforadas casas. As obrigacdes que nela tinham sua fonte eram quasi ex delicto. Importa
ressaltar que o dono do prédio assumia o risco, de modo que dano houvesse, a ele com-
petia o dever de reparar. Essas hipdteses tradicionais encontram-se regradas na maioria
outotalidade dos Cédigos. Outras, contudo, sdo produto da vidamoderna, do comércio
eindustriaem massa, em que as necessidades da produgdo de certos artigos ndo se com-
padecem com o conceito tradicional de culpa, no pertinente aos danos que decorrem
de sua utilizacdo. Temos, assim, quanto ao fundamento da responsabilidade, (por que
alguém responde?), duas respostas: De regra, é necessdria a culpa; em casos excepcio-
nais, o dever de reparar assenta no risco. Nos Codigos, os casos de responsabilidade sem
culpa, sdo praticamente ampliacdes dos fatos que autorizavam a actio de deiectis et effu-
sis e actio de positis ac suspensis. Témo-las, assim, regulamentadas no art. 1.529: “Aquele
que habitar uma casa, ou parte dela, responde pelo dano proveniente das coisas que dela
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cairem ou forem langadas em lugar indevido”. Entendem alguns que constituem casos
deresponsabilidade porrisco, além da constantenoart. 1.529, as espécies dos arts. 1.528
e 1.546. Tal é a posi¢do de Orlando Gomes (Obrigagdes, n° 212, pag. 411, ed. 1961). No
art. 1.528 temos a regra de que “o dono do edificio ou construgdo responde pelos da-
nos que resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparo, cuja necessidade fos-
se manifesta” Nao temos, obviamente, a regra pura e simples de responsabilidade por
risco de desabamento de edificio ou construgdo, de modo que o seu dono nao assume,
em face do artigo 1.528, essa eventualidade. Pois, bem ao contrario, o dever de reparar o
dano causado esta na dependéncia de que a ruina do edificio ou da construcédo haja seu
fundamento na necessidade manifesta de reparos: culpa in vigilando. No artigo 1.546
exprime-se o principio de que “o farmacéutico responde solidariamente pelos erros e
enganos de seu preposto”. A hipdtese é perfeitamente igual, no que toca a responsabi-
lidade, a prevista no art. 1.521, inc. III, salvo a solidariedade que néo existe na tltima.
Mas, enquanto no art. 1.521, inc. III, nio se alude a necessidade de erros e enganos de
seu preposto, o que poderia ensejar interpretacdo divergente, essa condi¢io estd expres-
sa no art. 1.546, hipdtese de culpa in eligendo. Nao ¢, de modo algum, responsabilida-
de com fundamento no risco. Assun¢ao de risco haveria se, sem erro ou engano, fosse o
preponente ou o preposto responséavel. Cuida-se, no art. 1.546, de hipdtese e de respon-
sabilidade por fato culposo de outrem. As situagdes, portanto, em que se manifesta res-
ponsabilidade sem culpa, formam objeto de legislagdo especifica, a margem do Codigo
Civil. O mesmo tem sucedido com a maioria dos Codigos que trata do assunto através
de legislagao especial. Entre nds, temos a responsabilidade das empresas ferrovidrias,
disciplinada na Lein° 2.681, de 7 de dezembro de 1912, aplicada, por for¢a da jurispru-
déncia, ndo apenas aos acidentes ferrovidrios, mas também aos acontecidos em bondes
urbanos. Em matéria de acidentes do trabalho, hd, por igual, responsabilidade com base
no risco e, finalmente, no respeitante ao trafico aéreo, temos o disposto no Cédigo Bra-
sileiro do Ar, promulgado com o Dec. n° 483, de 8 de julho de 1938.

16. FUNDAMENTO DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Além dos dispositivos do Codigo Civil e leis complementares ja mencionados, ¢
necessario, por sua real importancia, aludir ao disposto no art. 105 da Constituicao do
Brasil de 1967, referente, embora, as pessoas juridicas de direito publico: “As pessoas ju-
ridicas de direito publico respondem pelos danos que os seus funcionarios, nessa quali-
dade, causem a terceiros”. E no paragrafo unico acrescentou-se: “Cabera a¢do regressiva
contra o funcionario responsavel, em caso de culpa ou dolo”

Em face desse artigo pode parecer que a responsabilidade das pessoas juridicas de
direito publico seja objetiva, quanto a danos causados por seus funcionarios (Vd. Ruy
Cirne Lima, Principios, § 24,1, pag. 198, ed. Livraria Sulina, Porto Alegre, 1954). No di-
reito publico, o problema tem particularidades. E necessario saber se a administragao
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responde por todos os danos causados por seus funciondrios e servidores, ainda que
ndo haja culpa. Em tltima analise, a questdo tem seu centro de gravidade em saber se as
pessoas juridicas de direito publico interno assumem sempre a responsabilidade pelos
atos de seus funcionarios ou servidores ainda que ndo culposos. Alteraria, portanto, pe-
lasimples circunstancia de ser o Estado responsavel, o sistema de reparacéo, de culposo,
regra, sem duvida, dentro do direito privado, para o com base no risco. Por fim, resulta-
ria em admitir que ndo ¢ a atividade exercida que dita o sistema que se hd de aplicar no
tocante a responsabilidade, mas simplesmente o fato de ser agente do dano o funciona-
rio de uma pessoa juridica de direito ptblico. O problema da responsabilidade, se obje-
tiva ou culposa, nao diz respeito a circunstancia de ser o Estado agente, ou o particular.
Esta, ao revés, intimamente vinculado com as tarefas que se exercem. O fundamento pe-
lo qual o Estado responde nio é diverso do que fundamenta a reparagéo pelo particular.
Sucede que as tarefas do Estado, dirigidas ao bem comum, e com a gama de atribui¢des
que modernamente lhe sdo conferidas, criam mais do que as particulares situagdes de
risco, pelas quais terdo de responder. Aparentemente, pela multiplicidade dessas situa-
¢Oes, poder-se-ia pensar, ou admitir, que o fundamento da responsabilidade do Estado
seria o objetivo e nao o subjetivo. Ao estender redesimensas de eletricidade, ao canalizar
gases através de cidades, ao construir oleodutos gigantescos, ao operar com explosivos
de altissimo poder de destruicdo e cujas emanagdes nem sempre comportam reclusao
absoluta, o Estado assume o risco dos danos que dessas utilizagdes resultar.

Os casos em que o Estado deve assumir o risco, por for¢a das atividades a que se pro-
poe, sio em nimero muito maior do que as dos particulares. Mas o fundamento da res-
ponsabilidade estd na tarefa ou industria que se exerce.

Em se tratando de pessoa juridica, no pertinente a responsabilidade com base no
risco, ha que atentar para a circunstincia de concomitante responsabilidade dos que
titulam seus drgaos, ou mesmo de seus empregados e prepostos. Se a hipétese for de
responsabilidade por risco, em razdo da industria exercida pela pessoa juridica, pode
suceder, ainda assim, que o evento danoso, dentro do circulo de risco assumido, decorra
de culpa de um empregado. No paragrafo inico do art. 105, o problema é proposto com
referéncia as pessoas juridicas de direito publico. Temos, na hipétese, duas relagdes: por
forga do risco assumido responde a pessoa juridica, haja, ou nio, culpa de seu funcio-
nario. No caso de ter este ultimo procedido com impericia ou negligéncia, ou ainda do-
losamente, internamente, em segundo momento, desenvolve-se nova relagdo. A pessoa
juridica que solveu o dano tem a¢do regressiva contra o agente, que culposa ou dolosa-
mente o causou.

No art. 15 do Cédigo Civil estatuiu-se, também, a responsabilidade do Estado por
ato de seus agentes que procederem de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito em lei. Essas hipdteses sdo de culpa. Realmente, a conduta exigivel dos funcio-
ndrios decorre da observancia de todas as normas de atividade do Estado, bem como
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o cumprimento de seus deveres. O principio, tal como foi formulado, tem seu funda-
mento histérico no direito administrativo do século passado, para o qual a administra-
¢do esgotava suas funcdes no puro e simples cumprimento de leis e deveres prescritos.
Modernamente, com novas atribui¢des e amplissimas obras a executar, o Estado ¢é for-
mador do meio econémico e social, e ndo mero executor de normas. Dai deriva, quan-
to ao Estado, a alteracdo de sua responsabilidade. Ainda que, no referente a tarefas de
que decorrem a assungéo de risco, o agente da pessoa juridica de direito publico tenha
obedecido pontualmente o direito e cumprido todos os deveres, se resultar dano, deve
indeniza-lo. Na responsabilidade por for¢a da culpa, o direito toma em consideragio a
conduta dos participes do evento danoso.

Na hipétese de responsabilidade por risco, impera a justica distributiva, e o evento
danoso é satisfeito por quem o assumiu. A dificuldade, porém, estd em saber se, por fal-
ta de legislacdo especifica, a responsabilidade pode ser por risco.

No direito aleméo, ndo ha regra legislada com essa amplitude que determine que
certas atividades estejam sujeitas ao principio do risco (Esser, § 201, pag. 830), embora
haja elaboragdo casuistica.

A praxe comprimiu para dentro do conceito de direito delitual, todos os riscos so-
ciais, como hipdteses faticas de responsabilidade objetiva. O principio, portanto, que,
no fundo, comanda a elaboracéo judicial e doutrindria é o de que a responsabilidade,
por risco, atende a atividade exercida pela pessoa, ainda que transcenda as hipoteses
prefiguradas em lei como de responsabilidade objetiva. Por outro lado, ao discipli-
nar certas hipoteses como tendo seu fundamento na culpa, ndo pode o intérprete ul-
trapassar os limites da lei, para haver o fato como sujeito ao risco. Na ampla faixa das
situagdes ndo diretamente normadas, cujos fatos ndo encontram prefiguracio exata
dentro do direito civil, através de processo hermenéutico, de casuismo, foi revelan-
do-se o principio que, na verdade, comanda o problema da reparagio; e este é o que,
na matéria, se deve atender a tarefa, a industria que se exerce. Ha, assim, subjacente-
mente, certo conflito. Mas as disposi¢cdes do Codigo Civil dizem respeito, apenas, aos
fatos que lhe formam o corpo de doutrina e nao se dirigem, propriamente, a outros
setores em via de constituirem em ramos auténomos, como, por exemplo, o direito
da economia, cujos principios, por for¢a de seu objeto, ndo podem ser perfeitamente
iguais aos do direito civil. E é nessa parte que havera de ser proposta a questdo com as
solugdes aqui aventadas.
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