RESPONSABILIDADE SEM CULPAD

PROF. ALVARO FERREIRA COSTA

(Catedritico da Faculdade de Direito do Ceard)

1 — A responsabilidade civil, ou a obrigagio de reparar o
dano, supde o encontro de dois interésses, num conilito de que
resulta, pelo menos, o sacrificio de um déles. Acontece, as vézes,
que ésse encontro de interésse estd previsto e é objeto de regula-
¢io convencional, expressa ou nio; outras vézes o conflito dd-se
acidentalmente, sem que os interessades tenham regulado, ex-
plicita ou implicitamente, a maneira de compér o dano. Cha-~
ma-se de responsabilidade contratual aquela que se regulamenta
segundo o contrato; extra-contratual, ou aquiliana, nos demais
casos. Essa maneira de colocar o problema tem um valor pura-
mente esquemético; serd um conceito provisério, que nos permi-
lird ingresso no assunto através da consideragio mais geral pos-
sivel.

As observacoes que se seguem visam unicamente a ésse 1l-~
timo aspecto da responsabilidade civil; devo restringir ainda
mais o objeto, dizendo que tratarei apenas de um sub-aspecto
da questdo, que é o da responsabilidade -extracontratual sem

culpa.

{*) Conferéncia proferida na Faculdade de Direito da Unlversidade da Bahia.



REvISTA DA FACULDADE DE DIREITO

2 — As solugdoes dadas ao problema da responsabilidade
civil resultam de duas tendénciag fundamentais do sentimento de
justica: a primeira é a exigéncia de restabelecer-se o equilibrio das
reagoes econdomicas juridicas alteradas pelo dano; a segunda é
que todo individuo deve ser o garante de seus atos e de suas con-
sequéncias. Essas duas tendéncias se realizam juridicamente em
dois principios: um é que a qualquer dano deve corresponder
uma reparacio; outro diz quem deve fazer essa reparacido. Nos~
so Codigo pretende conceber de forma wunitdria essas duas
idéias, dizendo que todo dano deve merecer reparacio e o res-
ponsavel é aquéle que o causar. Ajunta-se que essa responsabili~
dade supde uma vontade, direta (acdo ou omissdo voluntaria) ou
indireta (negligéncia, imprudéncia ou impericia). A responsa-
bilidade civil extracontratual estd subordinada, nessas condi-
¢oes, a ume dupla causalidade: a causalidade propriamente dita,
objetiva, que se estabelece entre o fato e o dano, e a causalidade
subjetiva, ou imputabilidade, que deve existir entre a vontade
e o fato. O esquema responsabilidade civil pode ser representado
por uma corrente causal cujo primeiro elo é a vontade do agente
ofensor, o segundo é o fato danoso e o terceiro é o préprio dano.

Nosso direito civil, portanto, quer realizar aquelas duas
tendéncias do sentimento de justica sob uma forma unitdria, mas
corre o risco de nido tornar efetivas quer a primeira, quer a se-
gunda, pois, na verdade, nem todo dano é efetivamente indeni-~
zdavel, nem todo culpado se torna realmente responsdvel: ou por-
que o agente seja insolvdvel, ou porque nao seja encontrado em
culpa, ou porque ndo possa esta ser demonstrada. De tal modo,
a construcio técnico-legal do principio da responsabilidade,
abrangendo duas idéias até certo ponto inconciliaveis, acaba por
deixar & margem de qualquer reparagio um grande nimero de
direitos ofendidos: a vitima estd numa situacdo de inferioridade
diante do ofensor e resta um mundo de interésses legitimos in~
susceptivel de protecio juridica. Na verdade, o que vai tornar
repardvel o dano, no rigor da doutrina classica, ndo é jamais a
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condigdo a que se vé reduzido o ofendido, mas a inexcusabilidade
do autor da ofensa. Assim, o subjetivismo, em matéria de res~
ponsabilidade civil, consiste em fazer prevalecer, sobre o inte-~
résse social de restabelecer o equilibrio rompido pelo dano, a
idéia de responsabilizar o autor déste somente quando for en-
contrado em culpa.

Impoe-se, destarte, um esforgo do jurista, no sentido de
conferir melhor ajuda as situagoes desprotegidas. Entdo, o in-
vestigador se defronta logo com uma escolha: ou adere a essa
hipertrofia do subjetivismo, ou corrige-lhe os excessos, ou subme-
te o principio da responsabilidade cviil as dominancias do sen-
timento objetivista, ou despreza a construgdo unitdria do prin-
cipio, estabelecendo regras autonomas relativas a cada ordem
de idéias.

3 — Agora, € o instante de examinar em que consiste, fun~
damentalmente, a responsabilidade subjetiva. Acreditamos que
ela se fundamenta em duas ordens de idéias.

A primeira consiste na valorizagio da vontade humana, que
¢ ainda verdadeiro dogma do direito privado contemporineo, e
segundo o qual, fora dos casos legais, s6 a vontade humana é
Jegitima criadora de direitos e geradora de obrigacies. E o res-
peito a vontade que impede o ressarcimento quando aquéle que
estaria obrigado a fazer a reparacio nio quis o dano, ou nio
pode impedi-lo. A vontade é, desta forma, cousa sagrada ao di-
reito; violentd-la seria 0 mesmo que ofender a liberdade ou per-
- sonalidade. Repugnaria, portanto, ao senso moral da coletivi-
dade obrigar a reparagio aquéle que, tendo causado ofensa ao
direito alheio, procedeu de forma irreprovada. Ndo se pode, le-
gitimamente, deixar de conferir & vontade humana um valor
proprio, a que o direito deve protecio e reconhecimento. Essa
dignificagdo da pessba humana e da vontade é, certamente, o
resultado dum progresso das idéias juridicas. O que falta, po-
rém, € a valorizacdo adequada dessa vontade, que estd a recla-
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mar uma andlise cientifica. Em outras palavras, o problema con-
giste em saber se devemos conferir a essa vontade um valor psi-
coldgico, ou um valor estritamente juridico.

4 .— Julgamos esclarecer melhor o espirito de nossas inda-
gacoes, estabelecendo a questdo de saber em que consiste a von-
tade. Entendemos, em primeiro lugar, que a vontade, é fato
psicolégico; mas, ao lado desse aspecto, ha uma vontade juridica.
E preciso, nessas condigdes, ter em vista que a vontade a que se
concede a aptiddo criadora de direitos e geradora de obrigacdes
nio é sendo a vontade juridica. Entdo, como diferencar uma da
outra?

O mecanismo da vontade psicolégica nos parece resumir~
se em varios momentos, todos subjetivos. Primeiro, é uma im-
pressio de caréncia, em seguida um deséjo de supri-la, depois
é a escolha de um bem, logo mais a intengio de obté-lo, e, afinal,
a deliberacio do ato. Ai termina o processo da vontade psicol6-
gica. Mas essa vontade, quando se exterioriza objetivamente no
ato, é que é a vontade juridica, a que se ddo efeitos juridicos,
criadores de direitos ou geradores de obrigagoes. Queremos di-
zer que o direito é estranho aquele processo subjetivo da vonta-
de, reccbendo-a tal qual vem do mundo interior, atendo-se
somente as suas manifestacoes exteriores, ligadas indissoluvel-
mente ao ato. Em suma, a vontade juridica é a que se revela no
ato néle se manifesta, ndo sendo licito cindir ésse ato, para
investigar somente aquéle processo interno, como se fora inde-
pendente, e o qual, na verdade, é estranho & disciplina juridica.

Se se atende a essa distin¢do, que ndo é mera questdo de
palavras, logo se percebe o ponto de vista em que nos colocamos:
a descoberta da vontade, para os subjetivistas, é a pesquisa de
uma intengdo, ou seja um momento interno da vontade psicolégi-
ca: para nos, a vontade descobre-se no préprio ato. Para os subje
tivistas. a vontade é um fato passado, um antecedente do ato;
para nés, ainda que ndo possamos desconhecer essa vontade psi-
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colégica, o que se deve considerar, entretanto, é a vontade juridi-
ca, que ¢ um fato presente, que se perpetua e vive no ato que a
realiza. Os subjetivistas nio podem atinar que estdao transportan-
do, no seu modo de ver as cousas, as concepgoes religiosas para
o mundo do direito. Ndo podemos recusar a contribuigido prepon-
derante dos principios religiosos na moralizagdo dos sentimentos
de justica, porém é forgoso reconhecer que os principios religio-
sos, concedendo sancoes que afetam apenas o intimo das pessoas,
somente haveriam de considerar, logicamente, os momentos in-
ternos da vontade. O direito, que tem por missao cuidar de san-
coes objetivas e exteriores, havera de considerar, consequente-
mente, ndao a vontade psicolégica, mas a vontade juridica. Pare-
ce-nos, portanto, haver um equivoco ruinoso na fundamentagéio
da responsabilidade civil com respeito a vontade. E que se foge
de distinguir entre a vontade psicolégica e a vontade juridica,
dando-se a responsabilidade juridica o mesmo fundamento reli-
gioso: o pecado. O que nos cumpre, ao contrario, é considerar
¢ ato, nao em fungao de suas geratrizes psicolégicas, mas na sua
existéncia consubstanciada no ato. E o que se poderia chamar de
ativismo juridico, por oposi¢io ao voluntarismo psicolégico. A
consequéncia mais importante désse restabelecimento da vontade,
na posi¢io que lhe compete nas consideracoes juridicas, seria,
como ja teremos percebido, a da objetivagio da nogio de culpa,
cuja prova nio competira mais a vitima, cabendo ao agente de-
monstrar a inexisténcia dela. E que ndo é licito presumir uma
vontade cindida no momento de exteriorizar-se; se ocorre ésse
processo de separagdo, ao agente cumpre esclarecé-la; e nisso
¢ que haverd a demonstragio da inexisténcia de culpa. Nio cau-
se estranheza essa maneira de ver, porque ji o direito penal se
antecipa na consagragio dessas idéias: com efeito, ainda que a
existéncia do crime dependa da voluntariedade (em sentido
lato), da acdo, o simples matar alguém traz, implicita, a nocio
da culpa, salvo ao homicida alguma dirimente ou justificativa.
De qualquer modo, a isen¢io de culpa, por isso que resulta de
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uma cisdo improvével entre o ato e a vontade, hd de ser de-~
monstrada pelo agente.

5 — Uma segunda ordem de idéias tem influido conside-
ravelmente para a permanéncia dessa entronizacdo do principio
da culpa como fundamento da responsabilidade civil. Parece
aos partiddrios do subjetivismo que ofende ao senso comum da
justica onerar-se alguém que, embora causando dano a direito
alheio, procedeu contudo de modo a ndo se lhe poder irrogar
culpa demonstrada. E essa, sem divida, antiga idéia moral, fun-~
dada em mal entendida presun¢do de boa fé nos atos humanos,
mas que empalidece nos dias em que vivemos. Admitimos que a
moral tenha um valor absoluto; mas, é incontestavel, ndo o
tém as formas da moralidade, as quais participam do senso
mutdvel da coletividade. Quando se exige a culpa como pressu-
posto ou condi¢io da imputabilidade, o que se pratica, na ver-
dade, é uma visio unilateral das cousas, porque se considera a
situacdo do ofensor, mas nio também a da vitima. Demais disso,
se é injusto onerar-se quem ndo se demonstra estar em culpa,
aue se pode dizer dessa aberragido de equidade que manda carre-~
oar os prejuizos a conta da vitima sabidamente inocente?

O que a percepc¢io humana das cousas aconselha, como re-
gra moral, ndo pode ser a irresponsabilidade. Nisto se conjugam
o sentimento moral, que se recusa a desprezar a situacio da viti-
ma inocente; a regra juridica, que nao concebe normalmente a
possibilidade de um procedimento irrepreensivel causar dano; e
as idéiag sociais, que acodem pressurosas em proteger os fracos,
os pobres e as vitimas. A desatengio ao direito das vitimas é
tanto mais clamorosa quanto, aumentando-se com o progresso
industrial os beneficios, a distribuicio dos valores positivos,
que déles resultam, cabe a uns poucos; mas ésses beneficios de
poucos nio podem ser utilizados sem um risco cada vez mais in-
tenso, numa série de Onus indiscriminados e indetermina-
dos que vdo pesar sébre a imensa maioria dos desfavoreci-
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dos. Do ponto de vista da técnica juridica observa-se en-
tio que, no conflito entre as duas tendéncias, formadas, de um
lado pelo interésse de reparar o dano, e de outro o sentimento
de que s6 o culpado deve a reparacdo, — observa-se que éste
dltimo se hipertrofia, a ponto de absorver, nulificando~o primei-
ro. O subjetivismo juridico conduz, portanto, & negacio mesma
dos principios em que se funda a responsabilidade civil, que se-
ria o justo equilibrio entre as duas tendéncias opostas: o inte-
résse de reparar o dano e o de sujeitar & reparagio o que lhe
tiver dado causa. Porque, na verdade, a consagragio técnico-le-~
gal da responsabilidade civil se estabelece, na pratica, pela desa-~
tengdo mais completa ao interésse social de reparar o dano e
atém-~se Unicamente ao principio da culpa como fundamento da
reparacao.

6 — O sentimento juridico, de um lado, ¢ de outro as
idéias morais e sociais, provocaram, desde fins do século passado,
uma reacdo salutar contra o subjetivismo na responsabilidade
civil que ameaca ir aos extremos de subverter completamente os
principios dominantes. Essa reac¢ao acabou por introduzir no sis-
tema da responsabilidade elementos do causalismo ou objetivis-~
mo juridicos, como melhor se verd do ligeiro retrospecto hist6-
rico da evolucdo da responsabilidade ecivil.

Se se pusesse, ha um século, dizia Marc Ancel, nas Jorna-
das de Direito Civil de Zurich, a questdo da responsabilidade
sem culpa, estariamos arriscados a ndo ser entendidos, ou se pro-
vocaria com o simples enunciado do problema “un étonnement
un peu scandalisé”. Pelo contrario, 50 anos mais tarde, um
aresto da Cdmara Civil da Cérte de Cassacao, amorgant a juris-
prudéncia construtiva sébre a responsabilidade das cousas ina-
nimadas, fazia aparecer o problema sob um novo adngulo, susci-~
tando comentdrios apaixonados. Tratava~se de um operdrio fe-
rido pela explosdo de uma caldeira; mas a responsabilidade do
patrao, regulada pelo art. 1382 do C. C. francés, exigia a prova
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de uma culpa imputdvel ao empregador. Nao obstante, a Corte
de Cassagido admitiu nesse caso a responsabilidade do patrao,
fundada em que, segundo o art. 1384, a responsabilidade decorre-
rdo apenas do dano que se causa por fato préprio, mas ainda do
que é causado por fato de cousas de que se tem a guarda. O céle-
bre aresto de 1896 dava satisfacio, torcendo o texto legal, a um
sentimento de eqiiidade, que, dois anos mais tarde, adquiria ex-
pressdo legal e onde se manifestavam todo os elementos que iam
por em cheque as concepgoes tradicionais. Em primeiro lugar,
o inopinado do fato nio podia ter uma causalidade determina-~
da; depois, como situar o elo culpado na complicada hierarquia
da emprésa? Afinal, era um acidente produzido pela méquina,
num mundo em que o desenvolvimento industrial intensificava
e multiplicava os danos. Por outro lado, a condigdo do trabalha-~
dor merecia atencio particular. Como restabelecer o equilibrio
das relagdes juridicas rompido com dano? Que seria mais justo:
acrescentar a infelicidade da vitima a sobrecarga dos prejuizos
ou amenizar-lhe o 6nus, atribuindo uma parte déle a quem
tirava proveito da mdaquina? A resposta a essas questdes vai de
parelhas com a simples proposi¢io delas. Desta maneira, a lei
mesma ¢é que se encarrega de abrir uma grande brecha no siste-
ma da responsabilidade subjetiva; e, quebrada a inteireza do
sistema, o embate contra a doutrina tradicional se reforca com
os subsidios da antiga pritica do direito comercial, ou dos pro-~
oressos do direito administrativo, escapando a célebre antinomia
entre soberania e responsabilidades, ou dos novos desenvolvi-
mentos da teoria das obrigacdes, pela despersonalizagio do vin-
culo obrigatério e pela definicio da obrigagio como elemento
ativo ou passivo do patrimoénio.

Enfim, as tendéncias socializadoras do direito civil amea-~
cam subverter por completo as nogdes tradicionais. Comega-se
a eshocar um movimento no sentido da socializagdo contra aci-
dentes, nas relacdes do trabalho ou nas relagbes puramente civis
de qualquer ordem, seja na criacdo, pelo Estado, de fundos es-
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peciais de garantia, destinados a compor os danos sofridos pelas
vitimas. Chama-se a isso de um fenémeno de materializagio do
direito civil, o abandono das nogbes morais na vida juridica; na
verdade, é uma nova moralidade que se esboga, sdo novas formas
de espiritualidade que tém advento na vida social .

7 — Quais serdo, entdo, as tendéncias hodiernas em maté-
ria de responsabilidade civil? Serd que a teoria da culpa tende
a desaparecer, dando lugar a uma concepgiio inteiramente obje-
tiva? Serd mesmo justificivel, em face do sentimento geral, essa
subversio de principios? Para sermos realistas, é for¢oso reco-
nhecer que o direito moderno se encaminha no sentido de um
sistema, ainda que ndo exclusivo, mas subsididrio, fundado na
responsabilidade sem culpa. Mas, ao lado disso, duas tendéncias
ce evidenciam. Lapaulle resume admiravelmente @sses mo-~
vimentos de idéias, dizendo: 1.° movimento — responsabilidade
zem culpa, para ressaltar o cardter sagrado de certos direitos. E
exemplifica: quando penetramos na propriedade privada de al-
guém, invadindo~a, pouco importa que estejajmos ou nao em fal-
ta; comos responsdveis pelo dano que entdo causarmos e isto
unicamente para sancionar, em um caso dado, o carater eminente-
mente sagrado de certos direitos. 2.° movimento ~ a distingdo dos
riscos: o risco de ter sob guarda um instrumento perigoso, ou
niao. E-se responsivel quando se tem a guarda de um touro,
mas ndo quando um beija~flor, que escapa, vai ferir o 6lho de
alguém. E-se responsivel quando se mantém uma caldeira com
dgua em ebulicdo, porque a caldeira possui um dinamismo in~
trinseco; mas ja ndo havera responsabilidade, quando se trata de
um pogo ou uma cacimba e uma fissura aberta no mesmo venha
causar uma inundagio e incomodar terceiros: porque a dgua do
pogo, normalmente, ndo oferece perigo de dano. Conseqiinte-
mente, conclui Lapaulle, nem teoria do risco, nem idéia de
culpa. mas de um perigo conhecido da pessoa que detém uma
cousa ou pratica atividade causadora de risco. H4, porém, uma
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terceira direcio do pensamento juridico, que consiste em nio
admitir qualquer oposigdo entre a teoria do risco a da culpa.
Esta ndo seria, com efeito, senio parte integrante, e perfeita-~
mente legitima, de uma concepg¢dao mais vasta, que, ou reduz as
duas formas a uma, as duas formas a um sé tipo ou constréi duas
formas ou modalidades de responsabilidade civil, uma subsidia-~
ria, completando a outra. Féra dos casos da responsabilidade
culposa. era ou seria o caso de indagar: ocorrido o dano, sem
que se possa demonstrar a culpa do ofensor, e sendo a vitima
inocente, deve esta suportar inteiramente o prejuizo? Trata-se
de ver, no conjunto da situagdo social, qual serda a melhor solu~
¢do. O caso tipico é o do acidente no trabalho. Quem deve supor-
tar o risco? Considera-se que, na realidade, é preferivel que o
empregador suporte o dano causado pelo acidente. Dmais disso,
sempre tenho em vista a condigdo social dos patriménios que se
encontram, considera-se que aquéle que for encontrado em culpa
deve normalmente suportar os danos, porque a seguranga dina-
mica impde a todos os individuos uma conduta da mais rigorosa
prudéncia. Tratar-se-ia, portanto, de uma responsabilidade com
culpa, integrada em um sistema mais vasto. Mas essa responsabili~
dade evidentemente, nio pode ter uma indenizagao unitaria, como
é o caso do art. 159 do nosso Cod. Civil. Haveria que descobrir,
como o féz a jurisprudéncia francésa, um principio de responsa~
correspondente ao art. 1382 do Cod. Civ. francés, que estd fal-
bilidade no art. 1982 e outro no art. 1384, E uma regra genérica,
tando a nosso direito civil.

8 — Nosso direito civil é, e com éle a jurisprudéncia, par-
ticularmente alérgico a4 consagracdo da teoria do risco. A tese
dominante e abvorvente é a da responsabilidade subjetiva, salvo
concessoes especialissimas, que niao chegam a formar cousa pa-
cifica em nosso direito positivo. Na doutrina, porém, o esforco
no sentido da objetivacdo da responsabilidade ganha a cada dia
maior terreno: uns defendem abertamente a teoria causal em
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16da a sua inteireza outros a admitem como excegdo expressa a
teoria da culpa. A legislagdo cabe, sem divida, a realizagio
eficaz; mas a sua adesdo & responsabilidade objetiva limita-se a
uns poucos diplomas legislativos, tais a lei n. 2681, de 1912, que
regulamentou a responsabilidade das emprésas de estradas de
ferro, a lei sobre acidentes no trabalho, o Cédigo de Menores e
o Codigo do Ar. Quanto aonosso Cédigo Civil, encontram-se,
aqut e ali, disposi¢oes dispersas, que seriam uma concessio ao
principio da objetividade, sob a mascara de presungdes legais
de culpa. O que nos interessa assinalar, entretanto, é que ha
um momento em que o nosso direito civil codificado adere aberta-

mente & responsabilidade causal; e entao nos ocorre perguntar |
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se ndo sera licito ao intérprete, ou ao juiz, estender essa nocio

de responsabilidade objetiva a casos outros, de modo a inserir,
no direito positivo brasileiro, mediante os processos técnicos da
construgdo juridica o principio da reparacio do dano indepen-
dente de culpa, como expressiao subsidiaria da responsabilidade
civil.

Pensamos que o noso Cédigo Civil consagrou, em certo pon-~
to, livre de discussdes, a responsabilidade objetiva. Com efeito,
supemos que nao sera razoavel objetar contra a ressarcibilidade
do dano causado em estado de necessidade. O art. 1519 nio
deixa margem a duvidas: “se o dono da coisa, no caso do art.
16C, n. II, ndo for culpado do perigo, assiste~lhe direito a in-
denizacdo do prejuizo, que sofreu”. Quem devera essa repara-
¢do? A lei ndo o diz, mas, evidentemente, o direito ao ressarci-~
mento deve ser exercido contra o autor do dano. Estari ésse,
acaso, em culpa? O art. 160 responde desenganadamente que
nio; porque, expressamente, coloca fora de qualquer ilicitude
o ato pelo qual se destr6i cousa alheia, afim de remover perigo
yminente, contanto que a deterioracdo ou a destruicio nio exce-~
da o limite indispensédvel para a remocio do perigo. Eis, portan-~
to, um caso, para nés, indiscutivel, da responsabilidade sem cul-
pa. Entdo, resta perguntar se nao é licito ao intérprete, ou ao
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juiz. generalizar a regra para estendé-la a casos ndo previstos.
gsegundo os processos técnicos de interpretacio e de construcio
cientifica do direito.

9 — Ja se cbservou, e por certo que com toda procedéncia,
0 necessario paralelismo no desenvolvimento das ciéncias entre
¢i. A um progresso dag ciéncias fisicas corresponde, via de re-
gra, um progresso das ciéncias morais. A ciéncia com efeito, é
uma; é o omnia scibilia dos antigos. De tal modo, o espirito que
realiza progressos em um setor ¢ o mesmo que 0 cria em outro.
Ora, vamos encontrar um exemplo désse paralelismo entre as
ciéncias fisicas e a sociologia, o direito em particular, na cren~
¢a, que marca, no dizer dos entendidos, o alvorecer dos tempos
contempordneos. Tal é que, para a fisica moderna, a crenca da
continuidade da matéria cedeu lugar a da sua descontinuidade.
Ao mesmo tempo, no mundo da sociologia, e, particularmente,
no mundo do direito, onde se gera a convicgio arraigada da con~
tinuidade do espaco juridico, uma revolugdo de importantes con-
sequéncias se operou. Supunha-se que o direito, uma vez codifi-
cado, abrangia a totalidade das relacGes sociais; ou, em outras
palavras, o direito, como tegumento protegdo social, aderia ajus-~
tadamente a superficie mével de téda a coletividade. Hoje, po-
rém, essa conviccio é desaparecida. Observa-se, de um lado,
que a superficie social possii ondulagbes e anfratuosidades que
a rigidez e a imobilidade da regra legal ndo pode acompanhar
pari passu. Entdo, ésse mundo que o direito nio ilumina desen-
volve-se desordenadamente, reclamando a adesdo da regra, como
a planta que, privada de sol, se inclina, defeituando-se, em bus-
ca 1o alimento generoso da luz. Nesses casos, o juiz é chamado
a prover a dissemetria e entio faz-se, niao o servo, mas o senhor
da lei, invocando principios como o da boa {é, o do enriquecimen~
to indevide, o da imprevisio, que os Cédigos muita vez nio
consagram na sua generalidade, mas que funcionam como 6rgaos
respiratérios do organismo sécio-juridico ou como amortecedo-~
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res dos choques provenientes daquela dissemetria. Aqui bas-
tard. talvez, o recurso a interpretagio fundada na analogia ou
nos principios gerais de direito. Vézes ha, porém, em que nao
ocorre simplesmente a inaderéncia normal da regra aos fatos.
A discontinuidade do mundo juridico oferece o vazio para certas
existéncias sociais. Ndo basta, entdo, a simples interpretagdo. O
jurisconsulto hi de ser, nesse caso, o construtor do direito: ou
realiza éle préprio a obra de construgdo, em harmonia com o
sistema dominante, ou a realidade desprotegida se rebelar,
criando por si prépria, livre das restrigoes impostas pela har-
monia, regras a sua auto-disciplina. E a verdadeira revolugdo
dos fatos, ndo s6 contra os Codigos, mas contra todas ag leis e
toda forma de regulacio racional. E por isso que convém a ju-
risprudéncia o adiantar-se as previsdes da sociologia e realizar,
de um lado, a adaptacdo da regra a realidade, ou, quando aquela
faltar, criar originariamente norma, como se foéra legislador.

10 — O processo da construgio juridica, destinada a rea-~
lizar o direito onde falta a regra legal, é meio consagrado ime-
morialmente pela ciéncia. A principio, restrita aqueles paises de
legislagio fragmentdria e nao codificada, onde o direito comum
parecia exigir para sua integracdo e completo desenvolvimento
uma série completa de construgoes teoricas, o processo constru-
tivo ressentia~se de um apriorismo que se embasava inteiro em
dados légicos e racionais. Faltava~lhe o apdio dos fatos, a consi-
deracdo sociolégica, o condicionamento da realidade. Ndo se lhe
podia negar, entretanto, o cardter de indispensabilidade: onde
falta a codificacio, onde a legislacdo é fragmentdria, onde o
costume é a fonte principal do direito, os progressos da reali-
dade e a transformacgio da superficie social geram constantes
forcoso o recurso a criacdo de normas, sob a forma de principios
desajustamentos que a tradicio ndo pode resolver. Entdo, é
que abrangem o maior niimero de casos concretos. A discontinui-
dade do mundo juridico gerava, indispensavelmente, a necessi-
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dade das construcoes teéricas, que naquela descontinuidade en-
contra justificativa e legitimagio. Mas quando também se vé
que o descontinuo do tecido das normas nio é resultado somente
da falta de codificacdo; quando se opera aquela crenga universal
da descontinuidade do direito legal, o processo da construgio
juridica se impde ao magsitrado como ao jurisconsulto, para com-~
pletar a disciplina que a lei realiza de maneira insuficiente. Pa-
rece-nos que somente duas condigdes hd a atender, quando ocor-
rerem os pressupostos dessa criagio: a primeira é de natureza
formal e consiste em desenvolvé-la & margem, ou subsidiaria-
mente is regras vigentes; a segunda é de natureza material e
consiste em ser uma resposta aos apélos da realidade, em que
deve apoiar-se, nunca o produto de elocubracdes inteiramente
racionalistas; a terceira é que tenha um cardter de generalidade,
para que a criacio tenha a mesma indole moral da lei e ndo
se torne jamais instrumento de privilégio, nem seja anarquica
ou despética.

Dado o pressuposto, que é a desconformidade entre o regi-
me juridico, e as condigdes acima enumeradas, é preciso con-
siderar, em primeiro lugar, se o nosso direito estd a exigir, em
matéria de responsabilidade civil, a realizagio de um processo
construtivo. Quer~se saber, em outras palavras, se existe descon-~
formidade entre a vida ativa e a disciplina legal. Ora, essa des-
conformidade nos parece evidente. Sdo indicios fortes dela os
movimentos da opinido piblica e as idéias sociais a reclamar
constantemente um melhor tratamento aos pobres, aos fracos e
as vitimas. Mais significativo é o movimento legislativo, princi-
palmente em matéria de acidentes no trabalho, em que se su-
peraram talvez demasiadamente as exigéncias da objetividade.
A andlise social, de seu lado, confirma o desajustamento e a
dissemetria. Em toda verdade, a regra da indenizabilidade tor-
nou-se excecio. Em todos os dias e a todas as horas, na vida das
tuas ou no rceesso dos lares, hd o infortinio do dano a pesar
sobre a vitima inocente, sem a possibilidade de reparagio. A
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observacio social e as idéias e sentimentos populares atestam,
a nosso ver flagrantemente, essa clamorosa dissemetria entre o
direito e a vida, que oonstitui o pressuposto e o imperativo de
uma construcio juridica destinada a atender ao vazio da lei em
contraste com as exuberancias do social.

A existéncia désse pressuposto nao autoriza por si s6 o pro-
cesso da construcdo. Como foi dito atrds, é preciso atender aos
apelos da realidade, e nio a veleidades racionalistas. Havera
alguma exigéncia do real que autorize a elaboragio de um novo
principio informador da responsabilidade? Nosso Cédigo Civil
é obra que parou no tempo e apoiada em uma realidade diferente
da atual: os dados em que se apoiou, os fatores que a determina~
ram, as idéias que lhe serviram de inspiracido e og sentimentos
gque a estimularam estio certamente superados pelos aconteci~
mentos. A um estdgio puramente agricola, que é o do Cédigo,
corresponde, agora, uma época industrial; a uma civilizacdo de
carater ruralista sucedeu a convivéncia urbana; a uma convi-~
véncia patriarcal sucede um sistema de vida democritico; os
individuos incorporados em sinteses naturais estio agora a
mercé Jdos amplos movimentos de integragio politica e econd-~
mica; a estabilidade financeira do pais sucedeu a desvalorizagao
da moeda; enfim, a vida moderna exige mais atividade, mais in~-
tensidade, mais diligéncia, mais responsabilidade. O edificio do
Cédigo Civil se desmonora: a legislagao posterior modificou o
regime da capacidade, o direito de familia vé surgir uma nova
categoria merecedora de protecio, a familia ilegitima; no di~
reito das cousas, ao reconhecimento e a disciplina da propriedade
horizontal, novo regime de dguas, florestas, caga, pesca e ener-
wia elétrica; sem falar nas transformacoes da propriedade ou
no obsoleto regime processério: enfim, o préprio Cédigo Civil,
desfigurado, atesta, €le préprio, a sua ancianidade. A realidade
cresce e modifica~-se e o Cédigo, inerte, é incapaz de atender as
exuberdncias de novos tempos e das novas idéias. Do fundo da
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alma coletiva vem um clamor exigindo novas formas de justiga.

Cumpre atendé-lo.
Sente~se, a essa altura, o péso forte das objecdes. Serd licito

a doutrina e a jurisprudéncia enveredar por ésse caminho, em
gue o magistrado e o intérprete se tornam quase legislador? Nao
sera ésse papel construtivo destinado exclusivamente a missido
das assembléias? A elaboracdo juridica, antes de assumir a forma
de lei, é cbra invisivel da jurisprudéncia e da doutrina. Estas
sio, sociologicamente, os 6rgidos mensuradores da sensibilidade
coletiva, onde se refletem ao vivo, com tdda a grandeza e o
colorido do humano, as necessidades da coletividade sofredora:
uma multidio desafortunada bate as portas da justiga, tem os
olhos rasos d’dgua. Podera o Tribunal dizer-lhe, impassivel, que
nada pode fazer? Na verdade, é nas estatisticas dos tribunais que
se medem as necessidades populares; se o magistrado é indife-~
rente aos lamentos dos oprimidos, ndo faltardo advogados a re-
clamar que se abram as fontes reparadoras da justica. Entdo a
doutrina descobre o principio em meio aos apélos, uns frustros,
outros vitoriosos, e entre as decisdes dos magistrados.
Examinando as reclamacdes, ganha a doutrina a medida
sociolégica da realidade; compulsando as decisoes dos magistra-~
dos, busca o principio, a idéia encoberta que é fonte imanente
dos julgados. Entdo é possivel a tradug¢io dessa regra em f6r-
mula lapidar que se submete ao uso da jurisprudéncia. Se
esta lhe reconhece a correcdo, apropria~se dela, ou a modifica,
amplia ou restringe, para oferecé~la, limpida, ao legislador, que,
agora, lhe confere o sinal da suprema eficicia da lei. Destarte,
nio foge a missdo da doutrina e da jurisprudéncia o aventurar-
se em tais sendas; antes é esta a sua missio sociolégica, a que
nido pode fugir, sem desmerecer os préprios créditos. A elabora-
cdo juridica é, antes de tudo, uma elaboracio social, a que se
déd feicdo técnica apropriada; as assembléias, seu cardter poli-
tico, somente deixam de fazer obra arbitraria quando atendem a
confribui¢io da jurisprudéncia e da doutrina. Faltam-lhes, por
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definigdo, a sensibilidade para apreender as necessidades da jus-
tica e a aptiddo técnica para traduzi-las em principios adequa-
dos.

Qutra condicio da elaboracdo construtiva do direito €, co-
mo vimos, a sua harmonizacio com o direito vigente. Quer-se
dizer que a construgdo juridica pode ir além, suplementar e com-
plementar, tornar-se subsididria do sistema existente, mas nio
pode contrariar os preceitos.

Quais serdo, entdo, o conteido e os limites désse novo
principio da responsabilidade?

Nosso ponto de partida é a idéia, que se encontra no art.
1519, da indenizabilidade do dano sem que tenha concorrido «
culpa do ofensor. Qual o principio informador dessa regra? Exis-
te, no art 160, n. II, a afirmacgio de que é licito sacrificar um
direito alheio para salvar cousa prépria. Que principio informa
essa declaracio, a nio ser a consagragdo do cardater sagrado do
direito de propriedade? E o cariter sagrado désse direito, cer~
tamente, que faz considerar licito o que, normalmente, seria
ilicito, permitindo-~se o sacrificio do direito alheio. Depois, vem a
segunda idéia, que é a da reparacdo do dano. Bem sabemos as
divergéncias sdbre os modos de compor os prejuizos. Mas a so-
hucdo verdadeira nido pode ser a que obriga a reparagio total,
porgue. désse modo, o estado de necessidade teria consequéncias
puramente morais; também ndo pode ser a irresponsabilidade,
porque entdo se estaria legitimando o arbitrio de se deslocar,
por fato préprio, o dano que ameaca a alguém. A solugdo verda-~
deira hd de fundar-se em um principio de equidade: se o dano
¢ necessario, deve repartir-se entre os interessados, na proporgéo
do prejuizo sofrido por cada qual; se o prejuizo afeta apenas
um patriménio, o outro deve concorrer para a reparacio na me-
dida que o juiz determinar em cada caso. Temos, assim, desta-
cado os dois principios que informam um caso tipico de respon-

sabilidade objetiva :0 caréter sagrado de certos direitos e as su-~
gestoes da eqiiidade.
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Se a lei civil protege, por essa forma, o direito de proprie-
dade, porque ndo haverd de destinar igual protecdo a direitos
sem divida mais sagrados, como a vida, a integridade corporal,
a honra, a subsisténcia? Se, por outro lado, a lei submete aquele
que se encontra em estado de necessidade a obrigagio de reparar
o dano, porque nio haverd de obrigar também aquéle que, sem
ter de praticar atos indispensdveis, causa prejuizo a outrem?
Quem merece melhor a benevoléncia da lei: aquéle que, forcado
pela necessidade, causa dano a outrem, ou aquele que, sem o
império de circunstancias irremoviveis, dd causa a prejuizo a
outrem? Sem divida, deve preferir-se o primeiro, porque o
iiltimo, provavelmente, teria evitado o prejuizo, pondo mais di-~
ligéncia no exercicio de suas atividades. Pois se o agente em
estado de necessidade é obrigado a reparar o dano, nido ha razio
para excluir dessa obrigacio quem nio estd nessa situacio.

Agora, é necessdrio concluir. E, 3 guisa de rdpida conclu-~
sdo, diremos o seguinte:

1 — Entendemos que a teoria da culpa em matéria de res-
ponsabilidade civil é o resultado de uma falsa colocagio do pro-
blema da vontade na reparacio dos danos, e que, a exigir o
elemento culposo na caracterizacio do ilicito, deve sempre con-
siderar-se existente a responsabilidade, salvo ao ofensor a de-
monstracio de um procedimento irrepreensivel. Ganha com isso
a moralidade social, pois que todos diligenciardo em exercer com
mais prudéncia os seus direitos.

2 — Pensamos que o estado atual do nosso direito permite
e esta a exigir a construcio de uma teoria objetiva da responsa-~
hilidade civil, a qual terd um lugar préprio, independente, mas
subsididrio, e que tem como fundamento o cardter altamente
sagrado de certos direitos — a vida, a honra e o direito a subsis-
téncia.
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3 — Esse tipo de responsabilidade, nitidamente objetiva,
mas que nio entra em conflito com o sistema de nosso direito ci~
vil, mas, antes, néle se embasa, distingue~se do principio da
responsabilidade subjetiva quanto aos limites da reparacdo: esta
ultima é a mais ampla possivel, — a de que se trata é limitada
e proporcional as necessidades da vitima e as possibilidades do
agente.

4 — Restaria o problema das garantias; mas, fugindo a
questido ao objetivo especifico déste estudo, diremos s6 que a
solucdo estd em se instituirem fundos de garantia, a exemplo do
que acontece, hd largos anos, no mundo anglo-americano, e, de
certo tempo a esta parte, na Suica e na Franca.

A falta de outros méritos, estas observacgoes visam sdomente
a suscitar a discussdo dos doutos; e eu as dedico, com muita
honra, a Faculdade de Direito da Bahia, onde tanto a cultura
floresce e onde encontro a generosa simpatia de um dos cam-
pedes do objetivismo — o Prof. Orlando Gomes.
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