Notas ao Codigo Civil.

O DANO SEM CULPA NAS RELACOES
EXTRACONTRATUAIS

José Augusto Cesar

Diz o art. 159 do Codigo: «Aquele que, por agdo ou omis-
sdo voluntdria, negligéncia ou imprudencia violar direito ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano».

Por esse dispositivo sdo atos ilicitos: a) os que violam di-
reito; b) os que causam prejuizo a outrem.

E’ escusado dizer que as violagdes de direito que nao cau-
sam dano a ninguem n#o originam obrigacdes civis, posto que
possam constituir delitos penais. A agdo civil resaltante de
um ato ilicito ndo tem outro objéto a ndo ser 0 resarcimento
do dano. Isto estd explicito no proprio art. 159, que impde ao
agente a obrigagdo de «reparar o dano» como consequencia do
ato ilicito que praticou.

A culpa é tambem de acordo com o art. 159 uma condicio
do delito civil. Para que as violag3es de direito ou as agdes que
causam prejuizo a outrem constituam fontes de obrigagdes &
necessario que umas e outras sejam imputaveis 4 culpa (/afo
sensu), seja esta de intengdo, ou de negligéncia.

Mas em que consiste a calpa, ou o elemento subjetivo do
ato ilicito ?

A resposta depende da distingdo entre as duas classes de
acOes feita no art. 159.



_ Si se trata de «violagdes do direito», o objéto da culpa é
o carater ilicito do ato, isto é, considera-se em falta a pessoa
que sabia ou devia saber que com o seu ato violava direito,
conquanto ndo previsse, nem devesse prever as consequencias
prejudiciais do mesmo ato. Tratando-se, porém, das agBes que
<causam prejuizo a outrem>» a culpa consiste na previsio do
dano, ou na negligencia em nfo o ter previsto, nem evitado.
Nos casos da primeira categoria o agente em vido pretenderd
excusar-se, alegando que ndo podia prever os efeitos danosos do
seu ato e que tomou todas as cautelas para impedi-los; ele vio-
lou culposamente o direito e isto basta para acarretar a sua res-
ponsabilidade. Assim, por ex., 0 dono de um animal nido sera
obrigado a indenizar o dano por este causado, si pfovar qualquer
dos fatos mencionados no art. 1527 do Codigo Civil. Mas, si
ele tiver violado qualquer preceito legal destinado a proteger
os particulares contra animais, no lhe aproveitard nenhuma das
defesas admitidas pela citada disposigdo.

Nos casos da segunda categoria, si 1ido houver dolo negli-
géncia ou imprudencia a imputar-se ao agente relativamente
ao fato ou suas consequencias, ele estard isento da obrigagdo
de reparar o dano.

Na expressdo «direito» o art. 159 compreende: a) os direitos
subjetivos, como a vida, a integridade fisica, a liberdade, a
propriedade; b) o direito objetivo, isto é, as disposi¢des preven-
tivas da lel dos regulamentos e das posturas municipais, sejam
essas disposi¢Ges proibitivas ou preceptivas. A violagdo do di-
reito de outrem e a transgressio da lei sio assim equiparadas
pelo art. 159 como fontes de obriga¢des independentemente da
previsdo ou da negligéncia em ndo prever as consequencias pre-
judiciais do ato.

Quais sdo, porém, as acdes que sem violar formalmente
direito causam prejuizo a alguem ? Pois tais a¢des ndo se acham
sob o resguardo do conhecido principio — qui suo jure utitur
neminem laedit?

A solugdo da davida decorre do conceito da liberdade na-
tural.

. Na esfera juridica de cada um ha direitos positivamente
reconhecidos pela lei. Além deles ha as faculdades cujo complexo



constitii a liberdade natural, garantida em principio e ndo em
suas manifesta¢des concretas. E’ o exercicio abusivo da liber-
dade que o art. 159 tem em vista quando éspecifica os atos «que
causam prejuizo a alguem», distinguindo-os dos que <«violam
direito».

Si, por ex., as posturas de uma cidade proibirem queirmar
fogos de artificio dentro do perimetro urbano, o ato praticado
de encontro a essa ptoibicdo serd uma violacdo do diréito e
obrigard o agente 4 reparagdo do prejuizo causado a outrem,
ainda que ele ndo tenha incorrido em culpa quanto aos resul-
tados do seu ato. Si, porém, ndo houver a proibi¢do aludida,
aquele que soltar os fogos ndo praticard uma a¢do em si ilicita,
pois apenas usard de sua liberdade; de modo que s6 serd obti-
gado a resarcir o dano que 0s fogos causarem a pessoas ou cou-
sas alheias, si ele o previu 6u devia té-lo previsto, por outros
termos, si houver intencdo de prejudicar ou pelo menos negli-
géncia ou imprudencia. Em suma, o att. 159 se compde de duas
partes: uma prevé as violagdes do direito subjetivo ou objeti-
vo; a outra, os abusos da liberdade natural.

Segundo o art. 160 ndo constituem atos ilicitos os prati-
cados no exercicio regular de um direito reconhe¢ido. A contra-
rio sensu sdo atos ilicitos os praticados no exercicio irregular
de um dire¢ito. Os direitos reconhecidos no sentido do art. 160
sdo as faculdades atribuidas expressamente pela lei ao individuo
e que, como ja vimos, se contrapdem 4 chamada liberdade na-
tural, cujo exercicio abusivo é qualificado pelo art. 159 como
ilicito. E” a doutrina do abuso do direito em sua expressio mais.
ampla que vem consagrada no Codigo.

Temos, pois, trés classes de atos ilicitos: a) as violagdes do
direito; b) os abusos da liberdade natural; ¢) os abusos dos di-
reitos explicitamente consighados na lei:

O Codigo ndo diz si a culpa é condigdo necessaria para que
os atos da terceira classe s¢jam havidos como ilicitos.

Os termos do art. 160, I, fazem supdr que o legislador pres-
cindiu da culpa. O abuso do direito, consiste, conforme aquela
disposi¢do, no exercicio irregular (ou anormal) dele. Ora por
exercicio irregular ou anormal de um direito deve entehder-se
aquele que é reprovado pelos bons costumes ou pela conciencia



social, independentemente da intencdo do agente. Parece, pois,
que o Codigo considera  apenas o lado objetivo dos atos. E’ um
sistema diverso do de outras legislacdes, inclusive o direito ro-
mano, o qual s6 reprovava o uso do direito que ndo oferecia
nenhum interesse para o seu titular, tendo somente como fim,
o prejuizo de outrem — cf. a Novella 63. E’, entretanto, duvi-
doso que nas aplicacdes mais importantes da doutrina do Co-
digo se possa abstrair da culpa, salvo no exercicio do direito
de propriedade.

No uso das acdes judiciarias, por ex., o principio da culpa
¢ ndo o do risco, tem sido adotado por leis especiais como fon-
te da obrigacdo de indenizar — ct. o art. 21 da lei de falencias.

Nio vamos fazer aqui a critica do sistema do Codigo, pois
0 nosso intuito é o estudo sumario do dano sem culpa na lei
positiva e na doutrina. Acentuamos apenas que na disposi¢ie
fundamental a respeito dos atos ilicitos o Codigo exige a culpa
lato sensu como condicdo da responsabilidade do agente. Sem
culpa ndo ha obrigacdo de resarcir o dano, tal é a regra geral.

Seria razoavel que na veriticagdo da culpa e na evaliacio
da responsabilidade, devendo as disposi¢des sobre essas duas
materias contér apenas o desdobramento e as aplica¢des do art.
159, o Codigo se mantivesse fiel a0 seu principio basico. Nio
¢é, porém, isso o que resulta da andlise dos titulos VII e VIII
do livro III, nos quais se encontram casos de responsabilidade
sem culpa.

Vames examina-los rapidamente, seguindo, porém, uma
ordem diversa da numeragdo dos artigos, que nio obedece 4
sequencia légica das idéas. Os arts. 1537, 1538 e 1539 regulam
a indeniza¢do nos casos de homicidio e ferimento e o art. 1540
manda aplicar ésses dispositivos 4 morte ou lesdio resultantes
de ato considerado crime justificavel, si ndo foi perpetrado pelo
ofensor em repulsa da agressio do ofendido.

Crime justificavel é o crime cometido em legitima defesa
ou no estado de necessidade — cf. o Codige Penal, arts.-32-35.

Das palavras finais do art. 1540 parece & primeira vista
decorrer que todos os crimes praticados por quem age em le-
gitima defesa escapam 4 aplicagdo dos arts. 1537-1539, pois
qué a lei s6 considera como ato de legitima defesa o praticado
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em repulsa de agressdo do ofendido — Codigo Penal, art. 34.
Todavia os termos restritos do art. 1540 autorizam a concluir
que € devida a indenizagdo: a) a pessoas estranhas 4 agressdo
e que s3o casualmente atingidas pelo ato que o agredido prati-
ca em sua defesa; b) a todos os que sofrem dano no caso de le-
gitima defesa de terceiro.

O estado de necessidade verifica-se muito raramente. Nio
obstante o Codigo lhe consagrou nada menos que quatro dis-
posicdes (arts. 160, II, 1519, 1520, 1540). Sio trés as formas
do estado de necessidade: a) salvagdo da propria pessoa (ou de
certas pessoas caras) com sacrificio de outra pessoa, como no
exemplo classico do ndutrago que para se salvar arrebata das
mios de outro ndufrago a tabula unius capax; b) salvagdo de
pessoas com danificagdo ou destruigdo de cousas; c) salvagio
de bens com deterioragio ou destruicio de cousas alheis.

O art. 32 § I do Codigo Penal, em cujo preceito se decla-
ram justiticados em geral os ciimes praticados para evitar mal
maior, parece abranger todas aquelas hipoteses; mas o art. 160,
II do Codigo Civil, onde sb se alude a estrago ou destruigo de
cousas, nio compreende a primeira especie, isto é, a salvagdo
propria com sacrificio de outrem. Em rigor, portanto, o homi-
cidio e o ferimento impostos pelo estado de necessidade ndo es-
tariam incluidos no preceito do art. 1540, o que quer dizer que
seriam considerados atos ilicitos pelo Codigo Civil. Acreditamos
nio ter sido essa a intengdo do legislador; nenhuma razdo plau-
sivel justificaria essa limitagdo do dispositivo penal sébre o es-
tado de necessidade.

O. Codigo, tdo exuberante em regular hipoteses raras e es-
peciais, nada dispde sobre a responsabilidade civil dos i incapazes
de imputagdo; materia de indiscutivel interesse pratico.

No direito anterior aquelas pessoas respondiam civilmente
pelos prejuizos causados por seus atos a terceiros.

Mas o Codigo Civil regulou ou pretendeu regular sistema-
ticamente as obrlgagoes provenientes dos atos ilicitos. Ex vi
do art. 1807 deve-se, pois, entender revogada a legislagdo antiga
sobre essa materia. Ora, sendo excepcionais as disposi¢des do
Codigo a respeito do dano sem culpa, ndo podendo por isso ser
ampliadas a casos nelas ndo especificados, dai se infere estarem
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isentos de responsabilidade civil os incapazes de imputagdo:
onde n3o ha imputabilidade ndo pode haver culpa. (Os autores
dos atos ilicitos, que o art. 1518 § unico declara solidariamente
responsaveis com as pessoas designadas no art. 1521, sdo so-
mente 0s capazes).

A respeito dos atos ilicitos de menores existe a disposi¢do
do art. 156: «O menor entre dezeseis e vinte e um anos equipa-
ra-se a0 maior quanto 4s obrigacdes resultantes de atos ilicitos,
em que for culpado». Segue-se que 0os menores de 16 anos nun-
ca respondem civilmente pelas consequencias dos seus atos
ilicitos ?

Seria érro afirmé-lo.

O menor de 16 anos serd responsavel pelo dano que cau-
sar a outrem, sempre que agir com discernimento, 0 que terd
de ser verificado em cada caso. Algumas legislacdes civis es-
tabeleceram um periodo de irresponsabilidade certa, como o
direito romano. Mas ndo havendo no Codigo nenhuma dispo-
sicdo nesse sentido, a questdo da responsabilidade dos meno-
res de 16 anos deve ser deixada 4 apreciagdo do Juiz.

Distinguem-se, portanto, dois periodos na vida do menor,
sob o ponto de vista das obrigagdes por atos ilicitos. No pri-
meiro, que vai até a idade de 16 anos, a responsabilidade de-
pende da verificacdo do discernimento. No segundo, entre 16
e 21 anos, o menor é equiparado ao maior.

Segundo o art. 5 sdo absolutamente incapazes dos atos
da vida civil os «loucos de todo o genero». Vigorard a mesma
norma em materia de obriga¢Ses ex delictis? Ou ha molestias
mentais compativeis com uma semi-imputabilidade ? Esta ques-
ta0, mais de psiquiatria que de direito civil, escapa aos limites
do presente trabalho. Diremos sbmente que as pessoas privadas
do uso da razdo por enfermidade mental sdo irresponsaveis e
em consequencia isentas da obrigagdo de reparar os danos pro-
duzidos por seus atos. Si ocorrerem davidas sobre a imputabili-
dade de algum autor de ato ilicito, serd necessario apurar-se
o seu estado mental na ocasido do ato, coligindo-se para esse
fim todas as provas possiveis.

.. Quanto aos surdos-mudos ndo educados, sua inaptiddo
para adquirir idéas morais & uma regra geral, suscetivel de ex-
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cé¢Bes; pelo que serdo eles responsaveis todas as vezes que se
puder provar que agiram com discernimento.

Além dos ndo imputaveis por deficiencias mentais, o art.
27 do Codigo Penal exime da responsabilidade criminal os se-
guintes:

1. — Os que se achatem em estado de completa privacio
(ou perturbacgdo ?) de sentidos e de inteligencia no ato de come-
ter o crime.

E’ o reconhecimento legal da irresponsabilidade por efeito
de emogdes, paixdes. Esta dirimente d4a lugar 4 impuni-
dade de verdadeiros criminosos. Como, porém, a responsabi-
lidade civil é independente da criminal (Codigo Civil, art. 1525,)
¢ possivel mesmo depois da sentenca criminal absolutoria, a
instauragao do juizo civil para a prova da culpa do agente, co-
mo condicdo da sua obrigagde de reparar o dano.

2. — Os que forem impelidos a cometer o crime por vio-
lencia fisica irresistivel ou ameacas acompanhadas de perigo
atual.

A violencia fisica irresistivel suprime completamente a
vontade na préatica do ato. E’, pois, féra de davida que excldi
a responsabilidade civil, como a criminal.

A ameaca acompanhada de perigo atual exerce apenas uma
coagdo moral, como o estado de necessidade (art. 32) I do Co-
digo Penal, ao qual ela é inteiramente equiparada em algumas
legislagdes. Mas, como jid vimos, o «crime justificavel» do
art. 1540 do Codigo Civil s6 compreende as duas especies do
art. 31 do Codigo Penal. Féra dai a obrigacdo de indenizar de-
penderd da culpa.

3. — Os que cometerem o crime casualmente no exerci-
cio ou pratica de qualquer ato licito, feito com a aten¢do ordi-
naria.

O ato praticado nessas condi¢es é o exercicio de um di-
reito. Si ele, o agente, causar dano a alguem, nio terd que re-
para-lo.

O art. 1527 prevé os danos causados por animais. Presume
a culpa do proprietario ou do detentor do animal, mas permi-
te-ihes destruirem a presungio mediante a prova ¢ qualquer
dos fatos por ele enumerados.
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Parece-nos defeituoso o sistema da lei. Porque, st os danos
causados por animais resultam, ainda qué indiretamente, de
ndo serem eles bem guardados e vigiados, & de justica a obri-
ga¢do de resarci-los em todos os casos.

O Codigo nio contém disposicio geral sobre 0s danos pro-
venientes das cousas inanimadas. Os arts. 1528 e 1529 régulam
casos particulares.

«Q dono do edificio ou construcdo, diz o art. 1528, responde
pelos danos que resultarem de sua ruina, si esta provier de fal-
ta de repatos, cuja necessidade fosse manifesta». Aqui a cul-
pa brota das circunstancias — culpa in re ipse. Na prova de
que a fuina resultou da falta de reparos manifestamente neces-
sarios estd implicita a prova da culpa do dono; dai a sua respon-
sabilidade. (I).

O art. 1529 abre uma excegdo ao principio geral. A obri-
gacdo de responder pelo dano ali previsto nio depende da cul-
pa de quem habita a casa.

Mas os danos provenientes de cousas inanimadas ndo se
reduzem aos dois previstos nos arts. 1528 e 1529, Inumeros ou-
tros casos da mesma categoria podem originar questdes de in-
denizagZo. Indubitavelmente todas elas (salvo talvez as que se
relacionam com o exercicio do direito de propriedade) resol-
vem-se pelo punCtplo fundamental da culpa firmado no art.
159. Em coneequencxa o proprietario de cousas que diretamente
causam dano, serd obrigado a repara-lo todas as vezes que sém
culpa sua ele nio se teria verificado, incumbindo ao prejudica-
do a prova da culpa.

(I). O art. 555 atribiii ao proprietario de um predio o direito de exigir
da dono do predio visinho a demoligio cu reparagio necessaria, quando este
ameace ruina, bem como que preste caucio pelo dano iminente.

Confrontando-se essa disposigdo com a do art. 1528, deduz-se o seguinté -

1.° — O art. 555 fala em predio; o art. 1528, em edificio ou construcao.

2° — O art. 555 cstabelece a providencia em favor do proprietario
visinho; o art. 1528 confere o direito de indenizagio a quaisquer pessoas
prejudicadas pela ruina.

3.° — Pelo art. 555 o visinho pode exigir a demoligio ou reparagic,
sempre quée o predio ameaga ruina; pelo art. 1528 o proprietario s6 é respon-
savel quando a ruina provém de falta de reparos, cuja mnecessidade fosse
manifesta (o nio exigir a demolicio ou a caucio neste ultimo caso nie ¢
falta de diligéncia do propnetano?)

4.° — A caugdo do art. 555 ¢ uma medida de garantia ¢ nao meramente
promissoria, como era em dircito romano a cautio damni infecti do propriétario.



Os casos de responsabilidade por fato de outrem s3o nu-
merosos e agrupam-se em diversas classes. O Codigo dispoe
sobre alguns deles nos titulos VII e VIII do livro 3. Em todos
(menos o do art. 1546, que devia estar no tit. VII e nio no tit.
VIII) a culpa é condicfo da responsabilidade.

Do exposto decorre a confirmagdo da nossa asser¢io an-
terior: O Codigo s excepcionalmente manda reparar o dano
sem culpa nas relagdes extracontratuais. A culpa figura como
elemento do ato ilicito ndo sb no principio basico do art. 159,
como em muitas outras disposi¢cdes — cf. arts. 79, 80, 156,-
1523, 1538, 1545.

Na hipotese do art. 1527 ela é presumida; na do art. 1528,
resulta do aspéto com que se apresenta o fato; em outros casos
¢ inerente ao carater do ato.

Assim o principio — nenhuma obrigacdo de resarcir o da-
no sem a culpa — domina a legislag@o civil em materia de obri-
gagdes por atos ilicitos.

Dentre as excé¢des s6 uma tem relevancia prética: é a con-
cernente ao exercicio abusivo do direito de propricdade. As
outras constam das mesquinhas disposi¢des dos arts. 1519,
1520, 1529, 1540, 1546.

A nenhum criterio superior obedeceu o legislador nessa
regulamentacdo: uma lei que ordena o resarcimento de prejui-
zos resultantes de crimes justificaveis nao devia ter deixado sem
reparacdo outros danos ndo culposos, contra o que dispdem
quasi todos os codigos.

E’ de ter-se como ideal da legislagdo civil, em se tratando
do resarcimento de danos extracontratuais, a substitui¢do do
principio da culpa pelo do risco ou da responsabilidade objeti-
va? Ou deve manter-se a culpa como fundamento da obriga-
<30, com as excé¢les que as conveniencias sociais impuzerem ?

Como ¢é sabido, uma forte corrente doutrinaria moderna
propugna a reforma do direito tradicional na materia que nos
-ocupa.

A responsabilidade civil, dizem os adeptos da nova doutri-
na, ndo deve estar adstrita 4s condi¢Bes psiquicas do agente,
porque O resarcimento tem por fim restabelecer o equilibrio
patrimonial e n3o punir. A lei civil infere consequencias de
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uma cousa, de um fato, de uma relagdo, independentemente das
pessdas: a lei penal s6 contempla o homem. O direito civil es-
tabelece presungdes, parte de pontos de vista objetivos e for-
mais, tudo em contririo ao direito penal. O mesmo fato, o ho-
micidio, por ex., pode ser punido com a pena maxima ou com
uma pena insignificante (Codigo Penal, arts. 294 e 297), sem que
essa diversidade exer¢a influéncia na ordem civil. Por outro
lado a multiplicagdo das relagdes sociais, os novos modos de
aproveitamento dos bens, o desenvolvimento da indéstria, os
modernos ideais sobre o equilibrio das classes necessitam a
objetivagdo da responsabilidade ou pelo menos providencias
que -ndo cabem nos quadros estreitos do direito classico.

E’ irrecusavel a procedencia dessas consideragdes.

O sistema tradicional sébre a repara¢io do dano n#o con-
tratual ndo basta 4 complexidade da vida hodierna e conduz
muitas vezes a solugdes que ferem o sentimento do justo!

Sem dtvida o conceito da culpa no dominio do direito re-
sultou de um longo processo evolutivo da cultura greco-latina.
O direito romano antigo impunha penas e obrigacSes de resar-
cir danos sem atengdo 4 culpabilidade do agente. Culpados e
ndo culpados incorriam nas mesmas sang¢les legais, com que se
tinha em vista sanar a injustiga objetivamente considerada.

Mas essas velhas regras juridicas nao se fundavam numa
ractonal e justa apreciacdo das cousas; elas emanavam de modos
de ver proprios do povo primitivo para o qual eram feitas,
das suas crengas, por assim dizer, instintivas e das suas paixdes.
A introdugdo da responsabilidade subjetiva numa legislacdo
assim rude e grosseira ndo podia deixar de ser uma conquista
da civilizagdo. O progresso do direito romano nesta parte con-
sistiu no desenvolvimento e aplicagdo da idéa de culpa, que
acabou por penetrar quasi todas as relagdes juridicas e tornar-
se a medida geral da responsabilidade.

A doutrina hodierna, porém, no formular os principics s6-
bre a reparagdo dos danos ndo culposos, procura inspirar-se
em razdes de equidade e utilidade e na elevada compreensio
das finalidades sociais.

Obviamente um sistema legislativo informado em tais mo-
tivos serd muito diverso do direito da primitiva Roma.
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Mas com que amplitude e efeitos deve a lei estabelecer os
1nOVos preceitos sobre o risco ou a responsabilidade sem culpa ?

Entre os fatores da doutrina moderna alguns se esfor¢am
por justificar a obrigacdo irrestrita de indenizar todo e qualquer
dano ndo culposo. E’ a chamada theoria do dano objetivo, se-
gundo aqual o nexo casual entre 0 dano de uma pessoa e a pessoa
-ou as cousas de outrem basta para gerar o direito 4 reparagdo.

Assim generalizada, a obrigacdo de indenizar os danos nio
culposos tornar-se-ia um flagelo para as relagSes sociais. Méros
acidentes, de que muitas vezes as maiores vitimas sdo as proprias
pessoas causadoras involuntarias do prejuizo, pesariam sObre
estas como fontes de obrigagdo. Tdo exagerada doutrina ultra-
‘passa o limite além do qual o direito, em vez de ser um princi-
pio de harmonia, seria uma forca opressiva e perturbadora.
Manifestas razdes de equidade e de conveniencia exigem a limita-
¢do do principio da responsabilidade objetiva em duplo sentido.

I.— Nem todos os danos ndo culposos devem ser resar-
cidos. Certas distingdes impdem-se. Nés vamos examinar os
diferentes grupos de danos ndo culposos para destacar aqueles
cujo resarcimento pode e deve ser obrigatorio.

Os danos ndo culposos, que direta ou indiretamente tém
sua origem na individualidade humana, podem provir: a) da
propria pessoa; b) dos atos que a pessoa pratica no exercicio dos
seus direitos em geral; ¢) dos casos de responsabilidade indire-
ta ou por fatos de outrem; d) dos atos praticados por pessoas ndo
imputaveis: €) dos crimes justificaveis: f) das violacdes de direi-
to cometidas por érro excusavel; g) das cousas pertencentes a
alguem.

Estdo em primeiro lugar nessa enumeragdo os danos pro-
venientes de uma pessoa sem o concurso de um fato seu, como,
por ex., a transmissao de uma molestia num encontro fortuito.
Que os danos dessa especie devam ser resarcidos ndo nos parece
justo nem equitativo. S3o tais eventos consequencias do sim-
ples convivio social, aos quais todos estdo mais ou menos expos-
t0s e nos quais a analise juridica n3o descobre nenhum titulo
ao direito de exigir reparacdo, ndo bastando para constitui-io
a existencia do dano em si. Suportar esses males é um dever
de solidariedade social.



Os danos da segunda classe sdo os resultantes das acQes
que a pessoa pratica no exercicio dos seus direitos sabre as p1o-
prias cousas, das suas faculdades legais ou convencionais, ou
ne uso das acdes judiciarias.

A doutrina tradicional ndo admite. direito ao resarcimento
pelos prejuizos que o exercicio dos direitos e faculdades ocasio-
ne a terceiros. Ela invoca o velho principio — qui suo jure utitur
neminem laedit, sob cuja égide coloca a atividade exercida pelo
individuo dentro da sua esfera juridica. Mas segundo as ideas
modernas é preciso distinguir no exercicio dos direitos o uso do
abuso. O uso, isto ¢, o exercicio regular ou normal de um direi-
to é sempre legitimo, jamais serd fonte de indenizag¢des. O abuso
ou o exercicio anormal do direito pode envolver a responsabi-
lidade do seu titular.

Isto é particularmente importante em materia de proprie-
dade. Certos interesses individuais e sociais, a propria utili-
zagdo dos imoveis, exigem que © proprietario qué no exercicio
do seu direito excede os limites do ordinario ou normal, indeni-
ze 0s terceiros por esse fato prejudicados. A disting3o entre os
dois modos de exercer a propriedade, 0 normal e 0 anormal, de-
ve, porém, decorrer de elementos objetivos, de pontos de vista
abstratos, independentes da inten¢do ou da culpa do proprie-
tario. O criterio da culpa na apreciacdo dos atos do proprieta-
rio é de todo falho, porque, si por um lado nio satisfaz as exi-
gencias eticas e economicas da sociedade moderna, por outro
pode conduzir ao aniquilamento dos direitos dominiais.

Segue-se, pois, que ndo depende da culpa a obrigagdo de
resarcir os danos emergentes do exercicio anormal da proprie-
dade. Doutrina analoga se aplica ao uso das faculdades legais
e convencionais e da liberdade natural. E’ por dados objetivos
que se deve ainda aqui discrimar o normal do anormal para o
efeito de estabelecer as responsabilidades do agente.

No exercicio das acSes judiciarias &, ao contrério, a culpa
que carateriza o abuso. S6 a ma fé, a imprudencia ou a negli-
géncia de quem age em juizo fundamentam o direito 4 indeni-
zacdo. A parte vencida em lide ndo temeraria ndo deve sofrer
outra consequencia do seu fracasso a n3o. ser o pagamento das



despesas do processo — cf. os arts. 1530 - 1532 do Codxgo Cmi
sObre a plus petztzo e algumas leis espec1a13.

Na terceira classe de danos ndo culposos se incluem os pro-
venientes de ag¢des pelas quais outrem é responsavel. O assunto
¢ vasto e comporta longos desenvolvimentos. Limitamo-nos
aqui a poucas observagdes. A responsabilidade indireta repousa
sObre a existencia de certos liames legais ou convencionais en-
tre as pessoas responsaveis e 0s que €Om seus atos causam OS
danos. Assim aqueles que exercem vigilancia sébre outros, em
razio da menoridade ou estado mental destes, sdo responsaveis
pelas a¢Bes com que os mesmos ptrejudicam a terceiros. Estdo
neste caso Os pais, tutores, curadores.

Tambem os que encartregam outros de trabalhos ou da
execucdo de tatos determinados respondem, dadas certas con-
dig3es, por essas pessoas. Sdo igualmente responsaveis os donos
de hotel, estabelecimentos de educagio etc. pelos hospedes,
educandos.

A responsabilidade dos pais, tutores, curadores depende
da culpa pessoal, mas essa culpa é presumida em geral pela lei.
Entre os demais casos de responsabilidade indireta alguns ha
em que as exigencias do comercio, razdes relativas 4 seguranca
das pessoas e da propriedade tém levado algumas legislagGes
a prescindirem da culpa pessoal dos responsaveis. (Isto desde
o direito romano, cujos preceitos sobre os nawutae e caupones
sdo conhecidos). Esta agravacdo de responsabilidade é a nosso
ver justa principalmente tratando-se das grandes emprezas -in-
dustriais (2).

Pertencem 4 quarta classe dos danos sem culpa os que pro-
cedem de atos dos nio imputaveis, como os loucos, os menores
e surdos-mudos que agem sem discernimento. O direito ro-
mano -isentava essas pessoas das obrigacdes ex delicto. Referin-
do-se aos loucos diz o Dg. 9, 2, 5, 2: «Cessabit igitur Aquiliae

(2) Niao ¢ digna de encomios a regulamentagio do assunto no Codigo
Civil, que exige a prova da culpa em todos os casos de responsabilidade por
fato de outrem — cf. os art. 1521 e 1522 combinados com o art. 1523, V.,
entretanto, a respeito de hospedeiros e estalajadeiros o art. 1284, dificil de
combinar ‘com o art. 1523. !



actio quemadmodum si quadrupes damnum dederit aut si tegula
ceciderit>. O Codigo Civil brasileiro pela disposi¢do do art. 1524
admite a responsabilidade indireta dos tutelados e curatelados.
Mas é. precxso ir além e 1mpdr aos ndo imputaveis a obrigacio
de resarcirem os pre_]ulzos por eles causados a outrem, sempre
que a indenizagdo ndo possa ser obtida das pessoas incumbidas.
de os vigilar.

Quanto aos danos oriundos de crimes justificaveis (da..
classe de danos sem culpa), ndo ha davida sobre a obrigacdo de
resarcir os produzidos no estado de necessidade. Mas as opi-
nides nfo sio acordes, quando é a legitima defesa que justifica.
0 crime.

Na 6a. classe compreendem-se 0os danos que derivam das
violagdes do direito determinadas por érro excusavel.

O érro de fato, quando excusavel, excli incontestavelmen-.
te a culpa. Com relagdo aos érros de direito, surgem davidas por
causa do conhecido principio — ninguem pode excusar-se com
a ignorancia da lei. ‘ :

Parece-nos, entretanto, que essa maxima nfo é absoluta
e que ha na ordem civil casos que fogem 4 sua aplicagdo. Nao-
podendo deter-nos na explanagdo desse complexo téma, dize-
mos apenas que 0 érro, ainda quando exclai a culpabilidade do
agente, ndo o livra da obrigagdo de reparar o dano. Ndo vemos-
razd0 por que se deixe de aplicar aos casos de que se trata o prin-:
cipio da responsabilidade objetiva.

Restam os danos ocasionados pelas cousas pertencentes a
alguem (7a. classe de danos ndo culposos).

Na opinido de muitos jurisconsultos modernos o proprie-
tario de uma cousa deve responder como tal pelos prejuizos que:
ela causa 4 pessoa ou cousas de outrem, abstragio feita da culpa;
salvo si provar que o fato resultou de for¢a maior ou de impru-
dencia da parte prejudicada. O risco é assim erigido em fonte de
obrigacdes para o proprietario. E justamente, parece-nos, por-
que é aquele a quem aproveitam todas as utilidades de uma cou--
sa que deve suportar 0s prejuizos que da mesma advierem a,
terceiros. Em motivos analogos a esse ditame da equidade fun--
da-se o principio — ubi sunt commoda, ibi et incommoda. Admi~
tida a responsabilidade geral do proprietario pelos fatos das suas-
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cousas, terdo de desaparecer da legislagdo civil as disposi¢des
especiais sobre danos causados por animais e ruina de edificios
(Codigo, arts. 1527 e 1523).

Desta serie de consideragSes a respeito das diferentes clas-
ses de danos ndo culposos, resulta que o principio da responsa-
bilidade objetiva ou do risco é menos extenso que o velho prin-
cipio da culpa. Que nem todos os danos nio culposos devem ser
resarcidos é uma verdade que deriva dos principios superiores
de direito. A propria doutrina extrema do dano ou causualidade
objetiva, a qual prescinde completamente da culpa como funda-
mento da obrigacdo de reparar os danos, ndo ousaria formular
uma disposigdo legislativa tdo ampla como a tése que ela sustenta.

Mas tambem ndo se justifica o sistema do Codigo Civil,
que s6 reconhece o direito 4 indenizagdo pelos danos nio culpo-
$OS em casOs excecionais. As especies em que a reparagdo é de-
vida formam classes determinadas pelas causas dos danos. S6bre
elas terd o legislador que formular canones de generalidade re-
lativa. De acordo com a nossa exposigio deve ser obrigatorio o
resarcimento dos danos sem culpa que provém: a) do exercicio
anormal dos direitos; b) de certos casos de responsabilidade
indireta; ¢) dos atos praticados por pessbas nio imputaveis;
d) dos crimes justificados pelo estado de necessidade; €) das
violagBes de direito resultantes de érro excusavel; f) das cousas
pertencentes a alguma pessda.

2. — Passemos agora 4 segunda limitagdo que a justiga
e as conveniencias sociais impdem ao principio do risco ou da
responsabilidade objetiva.

A reparaciao dos danos culposos é devida em todos os ca-
sos € em regra mede-se pela propria extensdo do dano. (Alguns
propdem o equilibrio entre a culpabilidade e a reparagio —-
cf. Codigo suisso art. 44).

Tratando-se, porém, dos danos sem culpa a obrigacdo
de indenizar ndo deve ser admitida sendo de acérdo com as exi-
gencias da equidade. Ao juiz incumbird apreciar as circunstan-
cias peculiares a cada caso e, segundo elas, ordenar ou negar o
resarcimento, bem como fixar a2 medida deste. As circunstan-
cias, que podem servir de base a essa apreciagdo, sdo multiplas;
mas na grande maioria dos casos ha de preponderar a relagdo
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entre os dois patrimonios, o da pessba obrigada 4 reparacio
€ 0 da vitima. Si um milionario louco incendiar a tosca e peque-
na casa de um pobre (exemplo aduzido por varios tratadistas),
sera Justo que o indenize cabalmente. Mas figuremos a hipo-
tese inversa: o louco é pobre; o prejudicado, milionario. Nio
'seria iniquo privar o pobre dos seus parcos haveres para satis-
fazer prejuizos que nio representam para o rico sendo uma exi-
gua diminui¢do do seu patrimonio ? Suponha-se que o prejuizo
do rico seja grande e que s6 em parte exigua possa resarci-lo
-0 minguado peculio do autor do dano: nio seria inutil rigor con-
ferir ao rico o direito de reduzir o pobre 4 miseria sem proveito
real para si? Ndo exige a justica a reparacdo do dano na pro-
por¢do de um patriomonio para outro, si a desigualdade ndo é
grande ?

A conhecida obje¢do de que assim legislar apelando para a
équidade seria abrir as portas ao arbitrio ndo tem embaraga-
do os legisladores modernos. E’ o que vamos mostrar com alguns
codigos.

As pessdas irresponsaveis, prescreve o art. 829 do Codigo
Civil alemdo, devem resarcir os danos que elas causam, nos li-
mites em que, segundo as circunstancias e particularmente se-
gundo as relagdes entre os interessados, a equidade reclama uma
indenizacdo.

O Codigo Civil austriaco estabelece no art, 1310 a respon-
ssabilidade subsidiaria dos menores e enfermos de mente pelos
danos por eles causados, nos termos da equidade, mandando que
se leve em conta entre outras circunstancias a substancia pa-
trimonial do autor do dano e da parte lesada.

Dispde o art. 54 do Codigo da obrigagdes, da Suissa: «S§7
a equidade o exige, o juiz pode condenar uma pessoa mesmo in-
capaz de discernimento, 4 reparagdo total ou parcial do dano
que eia causou».

A ciéncia juridica preconiza a ampliag@o da doutrina des-
sas disposi¢des a todos os danos sem culpa que, segundo os seus
ensinamentos, devem ser resarcidos. E’ o meio termo entre o
direito tradicional que se cinge ao principio da culpa e a teoria
.da causualidade objetiva em sua expressdo mais ampla, consoan-
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te 4 qual todos os danos culposos ou nio culposos, devem ser:
integralmente reparados.

‘Em conclusio:

Conquanto n3o seja possivel prescindir da culpa em ma--
teria de obrigacBes por fatos ilicitos, a justi¢a e a utilidade so-
cial exigem o resarcimento de algumas especies de danos ndo
culposos. Mas ainda nesses casos a prova da culpa serd juri-
dicamente relevante, porque tera por efeito afastar as solugdes.
da equidade e determinar a aplicagio do direito estrito. Si, por
eX., O proprietario de uma cousa que causou dano a terceiro-
ndo tiver nenhuma culpa, serd responsavel nos limites da equi-
dade; mas, si for culpado, é pelo direito estrito que se regulari.
sua obrigagdo.

Com despreso de todas essa ideas e dos Codigos mais recen--
tes, o Codigo Civil brasileiro, cujas disposi¢es sempre rigidas.
desconhecem a equidade, seguiu a tradigdo, copiando legisla-
¢Oes atrasadas. Nesta parte, como em muitas outras, ele pre-
cisa ser refundido.




