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«Bera admissivel a theoria tradicional que faz assen-
tar a responsabilidade civil sobre o conceito da culpa ?
E no caso affirmativo deverd distinguir-se entre culpa
contractual e culpa extra-contractual 2»

PREFACIO

Por todos quantos se occupam da sciencia do
direito é bem reconhecida a difficuldade que offe-
recem as questdes relativas 4 materia da responsa-
bilidade civil, e quio melindroso e delicado traba-
lho é sempre formar opinides sobre os complicados
problemas de direito e designadamente sobre este
ponto tdo discutido entre os mais notaveis juriscon-
sultos e professores das diversas nacionalidades,
que ndo lograram ainda, a despeito de tdo demo-
rada discussio, chegar a um accordo geral.

O criterio da culpa que parecia definitivamente
acceite desde a notave] elaboragdo juridica dos ro-
manos, para servir de base 4 determinacio da res-
ponsabilidade civil, e como tal consagrado nas le-
gislagBes escriptas dos differentes paises, foi ulti-
manente contestado na sua legitimidade como
fundamento de tal institui¢io, procurando-se sub-
stituir 4 doutrina do damno culposo a theoria obje-



ctiva do dammo, prescindindo- se da imputabilidade
moral para apenas se attender 4 existencia de um
damno injurioso e 4 relacio de causalidade exterior.
Mas, apesar desta importante corrente doutrinaria
contra o elemento subjectivo da culpa, os codigos
modernos nio ousam emancipar-se da doutrina
tradicional para abertamente sanceionar a theoria
objectiva da responsabilidade.

E era sobre este delicado problema perante o
qual hesitam os jurisconsultos e legisladores dos
nossos dias que eramos chamados a formular a nossa
opinifio, tendo que declarar sc seria admissivel a
theoria classica que faz assentar a responsabilidade
civil sobre o conceito da culpa, e se no caso affir-
mativo se deveria distinguir entre culpa contra-
ctual e culpa extra-contractual.

Tratando no Livro I da Parte T da questlo fun-
damental da responsabilidade civil, dedicamos o
Livro I ao problema especial da responsabilidade
do Estado ¢ das pessoas collectivas. E neste campo
mais se avolumam as difficuldades, complicando-se
consideravelmente o assumpto. Tio melindrosa ¢
realmente a questio da responsabilidade civil do
Estado, que o codigo civil allemio de 1896 se abs-
teve de consagrar quaesquer principios a este res-
peito, em virtude da recusa da commissio do Rei-
chstag que nio julgava ainda o assumpto bastante
amadurecido.

XI

Maior indulgencia merecerdo, pois, as nume-
rosas lacunas e deficiencias que certamente se en-
contrarfio nesta parte do meu modesto trabalho, em
que o aspecto de direito civil se reune ao aspecto
do direito publico e administrativo.

As difficuldados inherentes 4 propria comple-
xidade do assumpto, se juntam, porém, ainda ou-
tras eircumstancias que necessariamente mais con-
correrjam para tornar insufficiente o nosso trabalho.
Assim é que 4oi este estudo elaborado debaixosdo
imperio de um termo necessario, nos limites restri.—
ctos de um praso improrogavel, condi¢Ses mani-
festamente menos favoraveis as estndo de um
assumpto de visivel complexidade que indiscuti-
velmente exige larga e demorada ponderagio e

cuidadosa reflexfo, e sobre que tinhamos que for-
mular o nosso parecer e modo de pensar.

Pouco se poderd, pois, exigir de um trabalho
nestas circumstancias, fructo de alguns mezes ape-
nas de applicagio, ¢em que para mais os quotidia-
nos labores de um trabalhoso anno lectivo, a obri-
gacdo do dia seguinte, nos roubavam a mais pre-
ciosa parte do nosso tempo e nos consumiam a
melhor parcella da nossa attencio.

86, pois, em obediencia 4 benevola indicagio
do professor da cadeira para que tive de apresen-
sentar esfe trabalho, e que o yalorizou com a sua
apreciacio favoravel, e ainda em vista da falta
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quasi absoluta de monographias sobre este inte-
ressante problema na litteratura juridica portu-
gueza, emquanto no estrangeiro sobre si chama as
attengBes dos mais notaveis jurisconsultos, e como
exemplo para a elaboracio de novos tratados cer-
tamente bem melhores, sobre este assumpto, ousa-
mos publicar este modesto trabalho, cheio de tantas
imperfei¢des e em que apenas se poderd ver a me-
Ihor das boas vontades que incessantemente presi-
ditt ao nosso perseverante estudo; e foi decerto
esta que com o seu juizo favoravel, quiz premiar o
illustre professor da cadeira de direito civil.

Por isso, e pela muita consideragio que como
nosso professor e nosso amigo lhe consagramos,
the dedicamos este trabalho.

Justificada assim a sua publicaclo, passemos
-a indicar o planv que presidiu 4 sua elaboracio.

Tendo que examinar a theoria tradicional que
faz assentar a responsabilidade civil sobre a ideia
de culpa, entendemos de boa logica comegar por
apresentar em Introduc¢io algumas nogdes geraes
sobre o eonceito de culpa, fazendo a este respeito
algumas consideracdes que mais facilitariam depois
a comprehensfio exacta do assumpto que mais par-
ticularmente tinhamos que examinar, concluindo
pela exposicio da doutrina romana que deste cri-
terio faz depender a relagfio de responsabilidade
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civil, esbocando a tracos Jargos a elaboragio juri-
dica demorada que aos romanos custou a sua con-
cepcao. .
Contrapondo-se, porém, 4 doutrina classica
uma outra theoria que da culpa se emancipava, e
que apenas exigia 0 nexo causal entre a actividade
damnosa de uma pessoa e o objecto que essa acti-
vidade attinge, para determinar a obriga¢do da in-
demnizacio, expuzemos num capitulo primeiro a
theoria da causalidade objectiva ou theoria obje-
ctiva do damno. E em seguida, postas em campo
as duas concepedes, uma que sobre a culpa repou-
sava, outra que della se emancipava como princi-
pio (elemento negativo), decidida a nossa pref(.a—
rencia pela segunda, entrdmos na critica da theoria
objectiva da responsabilidade. E collocando Y.IBSTE
grupo a doutrina de ORLAXNDO, por este escriptor
formulada num notavel trabalho publicado 1o Ar-
chivio di diritto pubblico, em 1893, em que procura
mostrar em diversos campos a insufficiencia da dou-
trina classica, e a tendencia para a adopgio da
responsabilidade sem culpa, particularmente nos
oceupamos da analyse e critica deste trabalh.o,
mostrando ou procurando mostrar a improcedencia
das consideracdes que nella se adduziam, restabe-
lecendo assim a necessidade do eriterio da culpa
na attribuicfio da responsabilidade eivil.
Mais 1os detivemos, no nosso exame, na parte
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relativa 4 responsabilidade dos patrdes pelos acci-
dentes do trabalho e 4 theoria do risco profissio-
nal, nfo s6 pelo interesse que disperta este ponto
tdo discutido, como tambem porque é nesta esphera
que particularmente vé ORLANDo 2 insufficiencia do
criterio da culpa, tendo ent3o occasifio de fazer as
observacgies que a este respeito julgdmos oppor-
tunas. Summariamente alludimos 4 doutrina da res-
ponsabilidade contractual e da inversio da prova
limitandoe as referencias ao assumpto, por respeito
a0 objecto e &s propor¢des do nosso trabalho.

E puma critica generica a toda a construcgio de
OrLANDO, mais especialmente tivemos em vista os
pontos a que este attribuia-maior significaggo e al-
cance, fechando o capitulo pela demonstracio da
necessidade do criterio da culpa como base da res-
ponsabilidade e pela critica da theoria objectiva,
mostrando entfio os inconvenientes praticos a que
na sua applicaciio conduziria necessariamente.

Em capitulo especial nos occupdmos em. se-
guida da theoria de Uneer da responsabilidade
de quem procede a risco proprio, mostrando a
falta de autonomia desta doutrina, que de modo
algum encerra um criterio novo, e que funda-
mentalmente se reduz ao elemento subjectivo da
culpa.

Em seguida, dedicamos um logar especial 4
theoria que denominamos intermedia ou mixta, de
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(aBBA, pois que ndo formando um criterio exclu-
sivo para base da responsabilidade, funda-se na
applicagio cummulativa de criterios differentes,
conforme os differentes casos. Mostrando a inop-
portunidade de um tal methodo, e a inadmissibi-
lidade de uma tal theoria, formulamos a dou-
trina que mais razoavel se nos afigura. Nio temos
porém, a pretengio de crear uma theoria intei-
ramente nova, de apresentar uma nova solugio
escolhendo um criterio original que ao lado dos ou-
tros se possa collocar, mas apenas aproveitamos
das consideracdes dos escriptores, aquillo que se
nos afiguron razoavel, o fundo de verdade que nas
suas conclusdes, transparece, e acceitando o ele-
mento subjectivo da culpa como titulo justificativo
¢ fundamento juridico da obrigagiio de reparagio
do damno, nfio esquecemos os dictames da equidade
que o criterio da culpa fundamentalmente respeita,
e que por vezes infervem a corrigir ou temperz.tr a8
consequencias de uma rigida applicagdo de princi-
pios. .

Assente um ecriterio geral como base da res-
ponsabilidade civil, passamos em novo livro a occu-
par-nos da responsabilidade das entidades colle-
ctivas, e tanto das entidades de direito publico como -
das de direito privado, novo aspecto de questdo que
necessariamente tinhamos que considerar, tratando
no capitulo primeiro da applicabilidade nesta es-
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phera dos principios estabelecidos em relagfio 4s
pessoas physicas. Particular attengfio nos mereceu
a questdo sob o aspecto de direito publico, tratando
mais desinvolvidamente do problema da respon-
sabilidade do Estado, admittindo ao lado da res-
ponsabilidade directa, a responsabilidade indirecta
deste, partindo da fundamental e interessante dis-
tincgdlo entre funccionarios orgdos e funccionarios
meros instrumentos. ‘

Estabelecida assim a responsabilidade do Es-
tado e mais entidades de direito publico, mostrando
que subsistiam as mesma razdes quando do campo
deste direito se safsse para esphera do direito pri-
vado, em capitulo segundo apresentamos as diversas
opinides defendidas pelo que respeita 4 responsabili-
dade do Estado, e dentre as theorias que a admittem
particalarmente nos occupdmos, visto ser aquella
que mais adeptos tem conquistado, da doutrina que
no Estado distingue o aspecto de pessoa soberana
e o aspecto de simples pessoa de direito privado,
admittindo apenas a suaresponsabilidade pelos pre-
juizos que nesta gualidade causar aos cidadios,
ou que, distinguindo entre actos de imperio e actos
de gestdo, apenas admitte a responsabilidade do
Estado por estes ultimos. Procurando demonstrar
a inanidade de tal distine¢io defendemos a respon-
sabilidade do Estado tanto no exercicio das suas
funcgdes de soberania como das que conio simples
pessoa juridica lhe competem.
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Concluida assim a primeira parte do nosso tra-
balho entrimos no estudo do segundo quesito que
como consequencia da doutrina perfilhada tinha-
mos necessariamente que formular, e a que cum-
pria, portanto dar resposta: se deveria distinguir-se
para os effeitos da responsabilidade entre culpa
contractual e culpa extra-contractual.

E deste ponto que nos occupamos na Parte II,
do nosso trabalho em que, de encountro ds opinides
de alguns eseriptores como PLANIOL e (raBBA, des-
involvendo este ultimo a sua doutrina num inte-
ressante estudo das suas Novas questdes de direito
ciil, nos pronuncidmos pela affirmativa, susten-
tando a necessidade de distinegio entre culpa con-
tractual e delictnal, tanto no que respeita 4 im-
putagio do facto e graduagio da culpa, como 4
medida da indemnizac¢do pelo damno.

José Gabriel Pinto Coelho. -
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INTRODUCGAO

A culpa

A culpa, na sua significagio abstracta, num
sentido generico, involve o desvio ou transgressio

de uma determinada norma de conducta, imputavel -

dquelle que estava adstricto a observar e respeitar
essa norma; transgressio que vai ferir o direito
que a outrem pertencia por via de uma relacdo es-
pecial com o obrigado a respeitar essa regra de
conducta, ou em virtude de lei geral que impunha
uma obriga¢io em normas expressas ou que a
presuppunha como garantia dos interesses por ella
tutelados. A culpa abstractamente considerada in- -

volve pois a violagdo de uma regra de conducta

_juridica e uma offensa ao direito de outrem; nilo

importa que a lei ordene ou prohiba; quer prescreva
a pratica dum acto, quer exclua a sua execugio,
num e noutro caso temos uma norma de conducta
legitimamente imposta. ‘

1



2 A responsabilidade civil baseada no conceito da culpa

Esta norma de conducta, cuja transgressio d4
origem 4 culpa, deverd ser relativa a um dever ju-
ridico, alids desapparece o conceito da imjuria,
elemento objectivo do facto que induz em respon-
sabilidade. Desde que haja um simples dever
moral, uma mera obrigaciio de consciencia, e nio
um dever juridico a respeitar, a sua transgressio
niio desinvolve o apparecimento da culpa (1); niio
haverd a violagdo de uma norma de proceder juri-

-dicamente imposta.

Reveste, porém, a culpa uma significagiio espe-
cial e technica no direito ; cabe-lhe um sentido juri-
dico particular. Quando num acto que involve a vio-
lagdo ou transgressiio de um dever que tenha a sua
origem na vontade ou nalei, ao elemento objectivo,
que estd no acto praticado injustamente, accresga
o elemento subjectivo, isto é, um estado de alma par-
ticular por parte do auctor desse acto, este serd,

além de injusto, culposo. Quando o auctor de um
" facto illicito procede com a intengdo dirécta de pre-
judicar, tem logar o dolo, e é. a ausencia absoluta
dessa inten¢dio que distingue a culpa, caracterizada
pela falta de diligencia necessaria no cumprimento

i

(1) Distinguia a antiga litteratura canonista a culpa
theologica da culpa civil; realizada, porém, a differenciaglio

do conceito de peccado, niio podia j4 subsistir aquella dis-
tincgdo.

Introducgo 3

do dever ; na sua significagiio technica, niio exprime
esta qualquer violagio de um dever juridico, ou
qualquer acto injustamente praticado, mas designa
;penas um especial estado psychologico em relagéio

a um facto injurioso. 86 quando 4 lesdo injuriosa, ao
facto illicito (elemento objectivo), se vem juntar
aquelle estado de alma do auctor desse facto em
relagio 4 lesdo contida no seu acto ou que deste
deriva (elemento subjectivo) é que o facto se péde
dizer culposo.

A violagio de um direito, a transgressio de um
dever nfo resulta apenas de factos positivos, po-
dendo derivar igualmente de omissdes; a natu-
reza illicita tanto acompanha a determinagdo de
uma pessoa que faz alguma cousa, como a de
outra que deixa de fazer alguma cousa; poders
offender o direito de outrem tanto aquelle que para
com este se tinha compromettido a praticar qual-
quer acto, como aquelle que se tinha obrigado a
abster-se de o prestar. T'anto num como noutro
caso, 0 seu procedimento involve a violagio de um
dever juridico, quer em consequencia de ndo ter
feito aquillo que se obrigara a fazer (culpa in fa-
ciendo, culpa rélativa a um acto positivo), quer em
consequencia de ter feito aquillo que nio devia
fazer ¢ de que combinara abster-se (culpa in non
Jaciendo, culpa inherente a uma omissdo).

Mas nestas duas férmas de lesfio deverd sem-

*



4 A responsabilidade civil baseada no conceito da culpa

pre a causa do damno ter a sua origem na vontade,
ou num estado positivo ou negativo imputavel a
falta de diligencia, para que haja culpa em sentido
juridico e proprio, surgindo sé neste caso o ele-
niento subjectivo, a imputabilidade da inj uria. Ndo
poderd, porém, avontade presumidanaquelle estado
positivo ou negativo exceder os limites e da falta
de cuidado e estender-se até 4s consequencias in-
juriosas do facto ou da omissio, pois invadir-se-hiio
nesta hypothese os limites do dolo; e é nesta limi-
tagdio da vontade que se acha a divisoria da culpa
e do dolo.

A caracteristica do dolo estd precisamente
na consciencia, no conhecimento de que no acto
commettido se contém uma injuria, uma lesio
offensiva dos direitos de outrem ; quando ha dolo, o
facto illicito é commettido com vontade de prejudi-
car; a acglo da vontade ¢ determinada pelo conhe-
cimento de que se vai praticar um facto lesivo do
direito de outrem.

A distinegfio entre a culpa in faciendo e _culpa
in non faciendo teve grande importancia na con-
strucgdo Ade DoneLLo, proposta por este, a respeito
da lei romana (1); a saa theoria liga-se 4 signifi-
caglo especial attribuida aos termos negligencia e

(1) DoneLLo, Comm. de i, civ., 1821, liv. xv1, cap. 7,
vol. X, pag. 102 e segg.
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culpa, os quaes intimamente se relacionam com a
distincgdo que indicamos entre aquellas duas ex—
pressdes como termos fundamentaes na determina-
¢io do gran da culpa nas varias relagdes.contra-
ctuaes ; a concep¢do sobre que repousava tal
construcgdo era, porém, demasiadamente artificial,
e aquella distinc¢iio considerada como fundamen-
tal ndo podia deixar de repugnar em extremo %
razdo juridica abstracta e 4s fontes. A isto aceresce
que se apreseﬁta como pouco natural a interpreta-
¢fio dada aos logares e textos em que pretendia
achar-se contida; por estas razdes a doutrina de
DonELLO nflo teve quem a seguisse (1). A distin-
c¢lo entre a negligencia e a culpa nio encerra
de modo algum um conceito juridico abstracta-
mente verdadeiro e * que corresponda realmehte és

restrlcm, a culpa nio desxggla mais que negllgenmd'
e pouco importa que esta se manifeste em factos
positivos, acgdes, on em omiss3es. E por isso ao
construir a theoria da culpa, nenhum interesse tem
aquella distincgfio que apenas o teria na investiga-
¢do, de valor meramente historico, sobre o desin-
volvimento dos conceitos de damno, de injuria e de
pena, que originariamente determinaram a culpa

(1) Hasse, § 85, cit. por Cmronl, La colpa nel di-
ritto civile odierno. Colpa contrattuale.



6 A responsabilidade civil baseada no conceito da culpa

in faciendo como causa unica de responsabilidade.
A distincgéio entre culpa relativa a um facto posi-
tivo ou a uma omissdo (culpa in faciendo, culpa
in non faciendo) nenhuma importancia encerra,
pois, no direito actual, visto que em uma e outra
modalidade da culpa se encontrauma offensa de um
direito, a violagiio de uma obrigacio que adstringe
0 que a assume a fazer ou deixar de fazer qualquer
cousa.

Quando a culpa acompanha o nio cumprimento
de uma obrigagdo, isto ¢, é relativa 4 inexecuciio
de uma relagiio estabelecida entre o lesante e o le-
sado, diz-se contractual ; por culpa do lesante, ndo
teve logar o cumprimento da obrigaciio estabele-
cida, ou foi injustamente retardado. Quando, po-
rém, independentemente de qualquer obrigagio re-
lativa preexistente, a culpa acompanha a violaciio
de um dever geral, uma lesdo injuriosa, toma o
nome de culpa extra-contractual ou aguiliana.

Péde, porém, haver ainda a culpa, nio j& pro-
priamente no cumprimento do contracto, mas pre-
cisamente na occasifo da formacdo deste (culpa in
contrakendo). Assim como no ndo cumprimento do
contracto o devedor responde pela culpa, compre-
hende-se que do mesmo modo na formagio deste
cada uma das partes tenha o direito de exigir da
outra que, no querer e no momento de exprimir e
precisar aquillo que quer, observe a mesma di-
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ligencia ordinaria que depois empregaria na exe-
cugio da obrigacio que se trata de constituir; se
num e noutro momento podem surgir damnos e
prejuizos, e ha a possibilidade da leso injuriosa, é
logico presumir que as partes queiram na forma-
¢dio da relagdo juridica a diligencia que exigem de-
pois na sua execugfio. A ambas as partes se impde
diligencia, e daqui deriva que, havendo culpa ou
negligencia duma dellas, se a outra, achando-se em
condi¢des de poder ou dever denunciar aquelle vi-
cio, o ndo faz, isto é, procede tambem com culpa,
e contracta do mesmo modo, dd-se a compensacio
da culpa, como succederia na occasiiio do cum-
primento do contracto, negando um contrahente a
outro a consideragiio que porventura lhe caberia
invocar se tivesse estado em boa fé, isto é, se n3o
estivesse tambem em culpa.

Néo se compromette, porém, com a distincgio
que comegamos por indicar, a unidade juridica da
culpa. Estamos em face de duas hypotheses diver-
sas, porquanto, numa, a culpa é considerada em re-
laclo 4 execucdo de uma obrigacio relativa e, nou-
tra, falta esta obrigaciio convencional, havendo
apenas um dever geral, de cuja inexecucio resulta
a obrigagiio relativa; mas nem por isso deixa de
ser uma e a mesma a natureza juridica da culpa;e
assim tanto num como noutro caso encontramos
como cansa efficiente da relagiio que se estabelece
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o conceito geral da falta de diligencia, que deter-

mina a responsabilidade; em ambos os casos en-
contramos como elemento commum e dominante a
responsabilidade derivada da injuria culposa. Tra-
tando-se do cumprimento de uma obriga¢fio, ha-
vendo culpa da parte do que se havia obrigado, a
relacdo preexistente subsiste sob um novo aspecto,
visto que ao objecto primitivo da prestaciio se sub-
stitue a indemnizaglio ou reparacio dos damnos
causados. A existencia de uma obrigacio anterior,
se bem que delimita e precisa os termos em que
uma pessoa tem que empregar um certo cuidado,
nada vem alterar ao caracter e essencia propria da
culpa; do facto culposo de que é auctor, resulta
para o que se havia obrigado uma nova obrigacgio
dependente daquelle facto, mantendo-se aqui nos
mesmos termos a relagio de causalidade que se
observa no caso de nfio haver um contracto ante-
rior, pois que este apenas faz com que a entidade
da culpa se considere quanto a nma determinada
relaghio juridica.

O _conteudo juridico da culpa é o mesmo (acto
ou omisséo illicitos), ndo se devem, porém, con-
fundir os seus diversos modos de ser; nfio se nota
em relagiio 4 culpa, numa e noutra destas hypo-
theses, uma diversidade de origem, mas divergem
nos factos em relagio aos quaes se deu. Na
culpa contractual a natureza illicita do facto & re-

Introducgdo 9

stricta 4 relacfio estabelecida entre as partes; com-
tudo, nada impede que, féra fovinculo contractual,
juntamente com esta culpa exista uma relagio de’
responsabilidade por culpm extra-contractual, entre
os mesmos individuos. 1 pois una a natureza Juu-
dica da culpa bem como a sua efficacia; num e noutro
caso ella apresenta-se sempre causa determinante
da relacio especial da responsabilidade e assim da
indemnizacdo. E temos assim demonstrado como a
differenca éntre a culpa contractual e culpa extra-
contractual nio desfaz a unidade que existe no
conceito de culpa, considerada como negligencia
injuriosa e imputavel.

O facto culposo é sempre um facto illicito; po-
rém, o caracter illicito do facto, quando haja uma
relacio estabelecida entre as partes, apenas con-
siste em niio ter o que se havia obrigado usado
da diligencia que The eraimposta na execugio dessa
relagdo; quando nflo o haja obrigago alguma rela-
tiva estabelecida entre as partes, o facto cu]poso

¢ illicito porque involve o desxespelto pela plohl—

bu;ao feita a cada um de pleJucl{cz}}' os outros com
os seus actos; ou antes, com mals pIGCIS‘LO se po-
ders dizer que num e noutro caso é dessa prohibi-
¢do que resulta o facto illicito, devendo apenas
observar-se que, no primeiro, essa prohibigiio res-
peita directamente a uma posiciio juridica deter-

minada pela obrigagdo preexistente.
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A unidade do conceito de culpa péde ainda de-
duzir-se do valor da distinc¢lo entre culpa in fa-
ciendo e culpa in non faciendo, que ndio fundamenta
de modo algum uma separagio de natureza juri-
dica entre a culpa contractual e a extra-contractual;
em face da mesma doutrina romana, tanto no con-
tracto como féra deste, se conteem as duas formas de
culpaapontadas, n3o merecendo duvida que aquella
ultima tambem cabe na culpa extra-contractual.

Nao se diga, na verdade, que apenas se com-
prehiende que s6 no contracto, em virtude da obri-
gaclio que fica pesando sobre o devedor, péde a
lei impdr a este que faga ou deixe de fazer alguma
cousa, conforme o que constitue o objecto do con-
tracto; e que, féra deste, a lei, estabelecendo uma
prohibicdio, sancciona um dever geral de caracter

‘negativo; nem se objecte que, ndo devendo a limi-
tacio da liberdade ir além do que determina o con-
teude do direito tutelado e protegido, a culpa de
quénn 1'éépohde extra-contractualmente apenas pode
ser positiva; porgnanto, na verdade, em face j4 das
concepgdes da doutrina romana, além dos direitos
de que o dever negativo imposto em-geral consti-
tuia garantia sufficiente, outros havia que, embora
nfio resultassem de um contracto, exigiam na sua
observancia uma obrigaciio de fazer. Sendo abso-
Intos em relagio a todos relativamente a alguns
indugziam um dever positivo, uma obrigagio de
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fazer, que ¢ imposta pela lei, que de modo algum
os protegeria devidamente e com inteira efficacia
se assim nio fizesse. . :

E igualmente no direito actual ha normas ge-
raes que impdem um dever positivo, que d‘ﬁ,o 01;1-
gem a uma obrigagdo de fazer, segundo a s1tua(;a‘0
juridica em que se encontram certas pessoas, obri-
gagilo que ndo deriva, comtudo, duma relagiio con-
tractual on quasi'coutmctual, nem se d4 para com
pessoas determinadas. Citaremos, como exemplos,
os artigos 2868.%, 2377.%, 2379, 2394.° ¢ 2395.°
Do caracter positivo das obrigagdes impostas a
quem presencia uma aggressiio, de vigilancia legz.tl
por parte dos paes ou tutores, de cuidado e dili-
gencia por parte dos proprietarios, nio resulta al'-
teragio alguma para a natureza da cu]pa;. (_>.§d_1-
reitos protegidos por_essas disposigdes, origimam
em certos estados, e relativamente a certas pessoas,
uma 651'ig&(;?tg especial e positiva. Permanece pois
uno o conceito juridico da culpa, porque na culpa
contractual, em consequencia da norma imposta ao
devedor, bem como na extra-contractual, segundo
o contetido do direito protegido, o lesante responde
tanto_pelo facto positivo como pelo negativo; de-
vendo, porém, accrescentar-se que, para que }‘)o‘r
omissdes (non faciendo) se incorra em responsabili-
dade, é necessario que aquellas tenham logal'. non
Jure ou contra Jus, isto 6, que os que as praficam
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tenham o dever juridico de realizar os actos que
omittem. Q

No facto illicito notdmos eomo elemento obje-

ctivo a injuria ou a lesfo injusta de um direito que
deve ser respeitado. N&o basta, porém, praticar actos
ou omissdes sine jure ou contra jus para que haja
responsabilidade; esta ndo se concebe sem que na
_lesflo que contém o facto illicito a0 elemento obje-
_ctivo (injuria) accresga o elemento subjectivo (im-
putabilidade da injuria) ; isto ¢, sem que haja culpa
por parte do agente, porquanto, seria grave injus-
tica obrigd-lo a todas as consequencias do facto,
quando 4 sua conducta subjectiva nada fosse im-
putavel. A evoluclio operada no criterio juridico
na ordem legislativa respeitante ao elemento da
injuria, indica que a simples offensa do direito con-
siderada em si, independentemente de qualquer in-
vestiga¢io sobre o estado de alma do auctor mate-
rial dessa lesiio, apenas determinava a reparagiio
penal pela vindicia; com o successivo e constante
aperfeicoamento e progresso dos conceitos juridicos
e a determina¢do dos preceitos legislativos, surgiu
o elemento subjectivo como coefficiente necessario
da responsabilidade; ndo o simples damno, mas
sim o damno causado por culpa, se considera entdo
como justa causa da reparagdio ou da indemnizagdo.
O auctor de um facto prejudicial e illicito pro-
cede com culpa, j4 quando nde quer o facto como,
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illicito ou injurioso, porque se lhe apresenta como
tal, j4 quando, tendo querido o facto, em si licito,
ndo quer contudo as suas consequencias prejudi-
ciaes, ou porque as niio previu, ou porque lhe nilo
pareceu possivel remové-las, quando as poderia,
comtudo, evitar, se usasse da possivel diligencia.
Nestes casos com rigor se dd a designagio de
culposo ao acto praticado sem a intencdo de pre-
judicar; havendo culpa, cdi o seu auctor em respon-
sabilidade; e este responde pela consideragio de
que devia usar de maior cuidado e mais alta dili-
gencia em conhecer a entidade do facto em si, ou
em antever e medir as cousequencias possiveis
deste; & precisamente a falta de diligencia e ndo a
vontade de prejudicar (dolo) que origina a relagdo
de responsabilidade. Sfo estes os termos em que &
theoria tradicional faz derivar a responsabilidade

da culpa (1).

E originaria do direito romano esta theoria,
ainda hoje recebida e durante longo tempo domi-
nante, sobre o fundamento da responsabilidade ci-
vil, Como muito -bem diz ORLANDO, num surpre-
hendente artigo que escreve no Archivio di diritto
publico e a que adiante nos referiremos, «é avelha

(1) Cmiront, La: colpa, obr. cit., pag. 1 e segg.
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lex Aquilia que, com as profundas transformacdes e
ampliagdes devidas sobretudo aos jurisconsultos
romanos, ainda impéra, como obrigacio de inde-
mnizar um damnum injuria datum com a estreita
connex#io que se estabelece entre o conceito de in-
Jjuria e o de culpa e com aquella outra connexio
que se estabelece entre a culpa e um relativo mo-
‘mento da vontade do agente, causa do damno>.
Nio pequena elaboragdio custou ae direito ro-
mano, porém, o apparecimento desta theoria; foi
antes o resultado de um trabalho de seculos, e de
um consideravel e ininterrupto esforco intellectual
dispendido pelos jurisconsultos romanos.
Seguindo a principio, como todos os povos no
inicio da sua evolugfio juridica, o systema da vin-
ganga privada, bem depressa saiu Roma desta
‘phase primitiva e barbara, transformando-se aquella
nas penas privadas; pouco importa entio que o
lesante proceda sem culpa, que offenda inconsciente
e‘sem intencdio o direito de outrem, pouco importa
(iue a lesdio, emfim, seja puramente objectiva, ou
que s€ja ao mesmo tempo subjectiva; o auctor do
damno é responsavel, quer innocente quer culpado;
e nio responde sémente pelo simples restabeleci-
mento necessario do direito do lesado, mas tambem
por uma satisfacdo devida ao seu sentimento irri-
tado. A lei das 12 Tabuas desattendia por com-
_ pleto a subjectividade da lesdo; e em todas as pe-
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nas entdo existentes se vé que era apenas o facto,
s6 de per si, que a importava, sem que nunca fosse
tida em ulterior consideraciio a relagiio desse facto
com a vontade; exercendo a paixdo uma influencia
dominante na formagdo e graduacio das penas, o
antigo direito dos romanos niio olhava ao elemento
da culpabilidade, mas apenas attendia 4 irritacio
que da lesdo provinha para aquelle que a soffria,
e ao grau de vinganga que elle exerceria, podendo
portanto com razdo affirmar-se que a injustica era
apreciada ndio no auctor mas na victima. E a dif-
ferenca de penalidade, a graduaciio desta nos casos
de fur manifestus, fur non manifestus, furtum conce-
ptum e furtum prohibitum, que o Sr. Dr. Dias pa
SiLva tdo lucidamente explica e refere, mostram
bem o imperio da paizfio e irritagio do lesado e a
verdade das consideragdes feitas; comtudo esta tran-
si¢io da vinganga privada e da pena de talifio para
as penas pecuniarias privadas, representa j4 um
passo importante na evolugfio juridica do Estado
romano, que alids era reclamado peia ordem e
conforme 4 importancia de que ahi gosava a pro-
priedade.

Nio parou, porém, aqui esta marcha progres-
siva e florescente, porquanto, aoc passo que o
direito criminal ampliava a sua esphera, levando
o progresso da sociedade romana e o engrandeci-
mento do poder central a ver ao lado da lesfio in-
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dividual a lesdo social e, como consequencia, a
considerar os delictos mais graves como crimes, as
penas privadas tendiam a desapparecer do direito
civil, substituidas pelo principio da reparacio, ten-
dendo assim a purificar-se o conceito de responsa-
bilidade. S6 depois de uma demorada elaboraciio
juridica se pdde, pois, substituir, com relagdo 4s
perdas e damnos, o ponto de vista da causalidade
externa do facto pelo da causalidade interna da
‘culpabilidade. Nio é o facto exterior que obriga,
mas sim a ac¢do; e mesmo esta ndo de um modo
absoluto, mas apenas quando seja voluntaria. Nio
ha responsabilidade sem culpa, tal é o principio
que os jurisconsultos romanos se esforcaram por
proclamar em materia de perdas e damnos (1).

Os romanos, segundo alguns romanistas (2),

(1) Dr. DiAs pA SiLva, Estudo sobre a responsabili-
dade civil connexa com a criminal, cap. I, pagg. 1 a 44.
Vid. Dr. HeNriQues DA Swuva, Elementos de sociologia
criminal ¢ direito penal, 1906-1906, pag. 129 e 130.

(2) Cmikont, obr. cit. Colpa contr., 0. 10 e 11,
Guuck, Auzfihrl. Erlguter. d. Pandekten. Vid, PoTHIER,
Tr. d. oblig. Cons. MoL1TOR e LEBRUN, Prest, d. fontes,
Alguns dos modernos romanistas, porém, sie de parecer
contrario équella tripartigio, no admittindo que no direito
romano se attendesse 4 culpa lewissima, como conceito
differenciado. O criterio para a medida da culpa levis era
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admittiam tres graus diversos de culpa: lata, levis
e levissima; quando o contracto era celebrado s6
no interesse daquelle que soffria as consequencias
da culpa, como succedia no contracto de deposito,
s6 a culpa lata é que dava logar 4 obrigacio de
indemnizar; se, como no penhor, o contracto se
celebrava no interesse commum das partes, obri-
gavam & prestagdo os dois primeiros graus da
culpa (lata e levis); quando porém se contractava
no interesse exclusivo do culpado, como no com-
modato, todos os tres graus davam origem dquella
obrigacao.

Foi porém energicamente atacada esta dou-
trina do direito romano, que chamon sobre si a
attenclio de numeiosos interpretes que sobre ella
elaboraram utilissimos trabalhos; allegava-se nfio s6
a impossibilidade pratica de distinguir e delimitar
precisamente os diversos graus de culpa, como

5 abstracto, nada importande a qualidade da pessoa de quem
. 8e tratasse; ndo poderia invocar a limitaglio da sua intel-
lé ligencia nem os seus habitos adquiridos, assim como a n3o
i poderiam prejudicar os seus dotes excepeionaes. DRNBURG,
Pandette, trad. ital., 1906. (WinoscHEID, Lehrbuch des
Pandektenrechts. Hasse, Casrsiuart, Della lege Aguilin
in Arch. giurid.). CuIRONI, porém, no log. cit. ebservay a
que a auctoridade da doutrina da tripm'gigﬁo nio impede
que, sujeitos os textgs a novo exame, se apure a verdade
da theoria que exclue a culpa levissima.

2
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ainda o facto de que, tratando-se de avaliar a im-
putacio culposa de um facto, ndo era tanto pela
natureza da obrigaglo, como pelo exame das cir-
cunstancias, habitos e qualidades do individuo que
o praticou, que o julgador se devia guiar.

Certo é, porém, que nfio se poderd rejeitar
como absolutamente erronea a doutrina que separa
tres graus de culpa, pois contem incontestavelmente
uma parte de verdade, em nada repugnando ao con-
ceito de culpa, que, em relaglo 4 diligencia de que
se deve usar, péde ser maior ou menor. Conside-
rando a diligeneia como conceito abstracto, deverd
ter-se naturalmente em conta mesmo a diligencia
extrema, e a esta corresponde a culpa levissima;
sendo a culpa a omissfio da diligencia, e portanto
igualmente uma concepgdo abstracta, facilmente
se comprehenderd que no seu desinvolvimento possa
apresentar tres graus, lata, levis e levissima ; e até
como concepc¢lo abstracta, independente de appli-
caglo pratica, poder-se-4 talvez concluir que os
jurisconsultos romanos tiveram na mente tal divi-
sfio; e o proprio texto nas palavras in lege Aquilia et
levissima culpa venit (1), nos faz inclinar para esta
opinifio, porquanto aquelle termo et parece indicar
que na mente do jurisconsulto ao conceito de culpa

(1) L. 44 pr. D. ad L. Aquilia, (1x, 3).
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se adaptavam aquelles tres graus j4 indicados; es-
tabelecendo-se que a lei aquiliana attendia tambem
a culpa levissima, implicitamente se comprehen-
diam os outros dois graus de culpa (lata e levis).

A este respeito diz o Sr. Dr. Dias pa Simva
que ¢ incontestavel que tal theoria assenta sobre
uma ideia justa: «I& certo que a intencio dos con-
trahentes é a de se sujeitarem a uma responsabili-
dade mais ou menos grave, segundo o0s casos, e
que, mais wn contracto é desinteressado de parte
de um delles, menos severo se deve ser a seu res-
peito. Nao podia pois deixar de ser attendido pelo
legislador este principio» (1).

Ora, segundo ensinavam os antigos romanis-
tas, a responsabilidade derivava apenas da culpa
lata e da culpa leve, quando se tratava de culpa
contractual, e tambem da culpa levissima, quando
esta fosse extra-contractual ou aquiliana; referia po-
rém a escola dos glosadores estes tres graus de
culpa ao mesmo instituto, sem que disso désse jus-
tificacdio sufficiente, e foi esta a doutrina-domi-
nante que chegou a tornar-se tradicional e com-
mum; porém do que dissemos se apura claramente
a parte de verdade incontestavel da doutrina dos
antigos commentadores, de que, em regra, eram

(1) Dr. Duss pa SiLva, obr. cit., pagg. 130 e 131,

*
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apenas dois os graus que nas fontes se attribuiam
4 calpa contractual.

A divisdo da culpa em lata, levis e levissima,
corresponde & sua concepgiio abstracta; trata-se
apenas, para usar da expressio de PoLLocg, de
uma distincglo psychologica ; nestes termos, nada
nos legitima a repudid-la, ndo havendo mesmo im-
possibilidade, nota Crironi (1), de a acolher na lei,
como o demonstra o desinvolvimento historico da
institui¢do (2).

(1) CairoNi, obr. cit., pag. 35 e segg. Dr. Dias pa
SiLva, obr. cit., pag. 130 e segg.

(2) A doutrina romana que admitte tres graus de culpa
passou para o nosso antigo direito, como resulta das Ord.,
liv. 1v, tit. b3, § 2.°, referindo-se ainda o art. 302.° do
Cod. Com. de 1833 4 culpa levissima.

PARTE I

LIVRO I

Pessoas physicas

CAPITULO I

Theoria do damno objectivo

N#o € hoje a theoria tradicional, que faz assen-
tar a responsabilidade civil sobre a culpa, doutrina
acceita pela totalidade dos escriptores, sendo con-
trariamente avultado o numero daquelles que con-
tra ella se insurgem, procurando substituir ao
conceito do damno imputavel outros criterios, no
seu intender, mais geraes, logicos e razoaveis.

Além das doutrinas exclusivas e radicaes que,
repudiando o principio tradicienal, Jhe substituem
um novo criterio, e a elle se ligam em absoluto,
procurando explicar em volta delle todas as espe-
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cies e todos os casos de responsabilidade civil, te-
remos ainda a considerar outra ordem de doutrinas;
que se niio collocam exclusivamente num determi-
nado campo, admittindo mais de um principio re-
gulador da relagdio de responsabilidade.

Comecemos pelas doutrinas que enunciamos em
primeiro logar.

Para temperar o exclusivismo demasiado da an-
tiga theoria da culpa, duas novas doutrinas se pro-
puseram: a doutrina do damno objectivo, e a da
responsabilidade de quen procede a risco proprio.

Consagremos agora a nossa atfencdo 4 theoria
do damno objective. Entre os propugnadores desta
doutrina devemos mencionar, na Allemanha, STro-
HAL e LoENING ; e na Italia, para nos servirmos da
expressio de (XaBBA, foi o valiosissimo eivilista, o
professor G. VENEzIAX, que se arvorou em seu cam-
pedo(1). ’

Entende este escriptor que é necessario substi-
tuir na theoria da indemnizag¢io, ao criterio da im-
patabilidade, um fundamento mais largo e inaba-
lavel. Para VENEZIAN, ndo é necessario o concurso
da culpa, basta o nexo causal entre o damno de
uina pessoa e a pessoa ou o objecto de uma 6utra,

(1) G. VeNEz1AN, Damni e resarcimento fuori di con-
tratto.
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para que resulte para a primeira a obrigacio de
reparar aquelle damno. Cada um responde, affirma

com STROHAL o notavel professor italiano, porquanto
emana da sua individualidade; o pre_ju'iiE),wo da-
mno é objectivo, é a lesio de facto de um direito
de outrem, e deve ser reparado qual é objectiva-
mente. E de harmonia com estes principios, exem-

plificando, diz VENEZIAN que uma pessoa que es-
corregando cdia e cause um damno que incida
sobre a cousa d’outrem, fica adstricta a reparar
integralmente o prejuizo causado pela sua quéda,
e do mesmo modo tal obrigac¢iio recaird sobre
aquelle que dormindo numa carruagem cause, com
um movimento das pernas, algum prejuizo a um
outro passageiro que com elle viage (1).

Portanto, em face desta doutrina, desde que haja
um damno, quer seja praticado sem culpa do seu
auctor, quer involva da parte deste negligencia ou
dolo, a indemnizagiio é obrigatoria, dentro e féra do
contracto, sempre pelo mesmo titulo, com o mesmo
fundamento, isto &, em virtude do simples facto
objectivo com que uma pessoa origina um damno
a outra, nada importando que este tenha ou nfo a
sua causa immediata na vontade doutrem ou num

(1) G. VENEzZLaN, obr, cit., pag. 71, 106, 308 e 285
cit. por GABBA nas Nuove Questiont di Diritto Civile, vol. 1,
pag. 265, Torino, 1905.
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imputavel defeito de vontade. Nio poderia, por-
tanto, ser mais completa e radical a revolucio ope-
rada nestes termos na theoria do dammno culposo e
da indemnizagio.

Neste campo collocamos tambem a doutrina de
OrLANDO, que a proposito da responsabilidade di-
recta do Estado apresenta uma nova theoria sobre
o fundamento da responsabilidade, num admiravel
artigo, a que j4 nos referimos, publicado no Archi-
wvio di deritto pubblico (1).

O elemento especifico da nova forma de res-
ponsabilidade que prescinde do necessario con-
curso da culpa, enuncia-o o notavel jurisconsulto
italiano, resumindo-o na seguinte férmula: «Quem
no exercicio de uma empresa ou de qualquer acti-
vidade, cause ao direito doutrem um damno que
apf)are(;a como consequencia directa ou indirecta
daquella actividade, deve indemnizar este damno,
nada importando que no acontecimento prejudicial
o agente niio haja peccado por negligencia ou im-
pradencia, e mesmo quando o proprio aconteci-
mento, considerado isoladamente, possa apparecer
comodependente de caso fortuito ou de forga maior»,

(1) V. E. OrrLANDO, Saggio di una nuova teorica sul
Jondamento giuridico della responsabilita civile. Archivio
di diritto pubblico, vol. 11,
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Antes de chegar a formular definitivamente a
sua doutrina, espraia-se ORLANDO em varias consi-
deragBes e em interessantes observacdes, com que
procura mostrar a insufficiencia do criterio da culpa
como base da responsabilidade civil, em face do
sentimento juridico das novas sociedades, e que
constituem como que uma longa preparagio ten-
dente a dispér o leitor para acatar mais facilmente
a sua theoria, que procura construir, por assim
dizer, sobre as ruinas da doutrina tradicional. 86
depois de taes observacdes, em que aprehende o
sentido em que se orienta a consciencia popular, é
que entende ser licita a construcedio de uma theo-
ria. Sendo um producto natural e necessario, o
direito, diz ORLANDO, encontra a sua base imme-
diata na consciencia da communidade, que denun-
cia a nflo correspondencia das velhas institui¢des
com as novas necessidades que nella surgem, e
tende a réfundibe remodelar por variadas formas
essas institui¢des, mediante um lento mas continno
processo de adaptaciio. E, pois, av seio desta con-
sciencia popular que cumpre ir procarar o germen
dasnovas instituigdes ; ndo se pretende, deste modo,
crear, mas simplesmente colher e observar,

E assim, do exame por que comeca o seu tra-
balho, deduz o primeiro elemento negativo da sua
theoria : uma responsabilidade sem culpa.

Precisado o elemento negativo, passemos agora
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ao lado positivo da sua nova ideia: «todo o direito
esta affirmaciio, que em si é demasiadamente pre-
cisa e excessiva, de modo a ndo poder 4 lettra ad-
mittir-se como canon de direito, como manifestagfio
da nécessidade de reagir contra a velha instituicdo,
ou, noutros termos, como uma diversa maneira de
expor .aquelle elemento negativo, a indifferenca
pelo conceito da culpa.

O principio enunciado e invocado por ORLANDO
traduz claramente o criterio do damno objectivo.

Entende, porém, o notavel jurisconsulto que ha

casos em que a lesfio de um direito nflo § imputa-
vel e que, portanto, ndo péde dar logar a repara-
¢lo: sfo aquelles em que a lesdio seja devida a
uma circunstancia imprevista ou for¢a maior. Faz,
contudo, algumas restricgdes a este respeito, limi-
tando, emquanto ao alcance e sentido, a theoria do
easo fortuito e forca maior. Se um raio caindo
numa propriedade a incendeia, e o incendio se
communica 4 do visinho, decerto, diz ORLANDO, que
ninguem pensard em considerar aquelle como res-
ponsavel para com este.

Determinados e apreciados os termos em-que
é posta a questdo, isto §, considerado o Estado
como um ente puramente patrimonial, e relativa-
mente 4 responsabilidade directa e nio indirecta
do Lstado, apresenta ORLANDO as suas considera-
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¢Bes, em que procura, como dissemos, mostrar a
insufficiencia da theoria tradicional em face dos
sentimentos diversos e das diversas condicSes so-
ciaes do nosso tempo, comecando por observar que
em face do criterio do direito romano e dos codi-
gos modernos ¢ impossivel explicar a responsabi-
lidade directa da publica administracfo.

Como teremos de nos referir mais adeante 4
responsabilidade das pessoas moraes e do Estado,
para entdo reservaremos as observacles de ORr-
LANDO € as nossas consideracgdes a tal respeito.

Néo poderemos, porém, deixar de alludir aqui
a algumas das suas explanagdes, porquanto dellas
se serve ORLANDO em seguida para atacar dum
modo geral a doutrina do damno eulposo.

A solugio de que o Estado niio péde incor-
rer em responsabilidade, que resulta necessaria-
mente e se impde como consequencia da theoria
classica da responsabilidade civil, diz OgrANDO,
repugna em absoluto ao sentimento juridico mo-
derno.

Assim comegam por se insurgir contra tal so-
lugdo os escriptores que, como GaBsa e VACCHELLI
em face do rigor dos principios geraes se acham
constrangidos a admittir aquella responsabilidade.
Néo se contenta ORLANDO com as palavras signifi-
cativas e innegavelmente justas daquelles escripto-
res, recorrendo entio dquelles que, affirmando a
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possibilidade, ainda dentro do criterio classico, de
uma responsabilidade directa do Estado, tentam
fugir 4 consequencia opposta que derivaria da ad-
missdo daquelle criterio. Recorre 4 opinifo destes
escriptores como a um elemento de maior valor,
porquanto entende que a maior e mais eloquente
demonstragio da repugnancia que ao sentimento
juridico de um escriptor inspira uma determinada
lei, estd4 precisamente no facto de esse escriptor
procurar forgar o alcance dessa lei, visto que in-
conscientemente elle faz dessa sua repugnancia o
criterio de interpretagfio do direito vigente.

Apresenta entdo a opinifio de Laurexr, parao
qual o Estado, sempre que lese um direito, fica
responsavel por essa lesdio, visto que «todo o direito
lesado d4 logar a uma reparaciion.

Nada decide, porém, o argumento de LaugenT,
que involve, diz OrLANDO, um sophisma de peticio
de principio, pois que, em logar de resolver a ques-
tdo, apenas a colloca ; um direito privado offendido
¢ precisamente a hypothese do problema a resol-
ver; e o que ¢ difficil de determinar é se existem
os elementos da imputabilidade. Se a administra-
¢do publica commette um acto illegal com o qual
offende o direito do particular, estamos féra da
presente questdo; se se trata pelo contrario de um
acto legal, ou a lesdo legal do direito nada significa,
ouindica que este tinha a sua limitagiio numa facul-
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dade ou num direito da administra¢io, por inter-
medio do qual teve logar o damno.

Provexzaxo, porém, recorre ao principio de
que a propriedade é inviolavel e de que, s6 quando
o interesse publico o exija, poderd esta ser sacti-

ficada no todo ou em parte, devendo-se neste caso

uma justa indemnizac3o.

O argumento de Provexzavo, diz OrLANDO, é
realmente de innegavel justica in jure condendo,
mas fica sem valor in jure condito, visto que, o ter-se
regulado em disposi¢fio expressa uma férma espe-
cifica de indemnizagio, nio é decerto fundamento
sufficiente para que se possa logicamente formular
esse principio como norma geral. Verdade é que a
expropriacio por utilidade publica, theoricamente
liga-se 4 figura juridica da indemnizac¢io de um
damno, mas ao mesmo tempo assume um aspecto
proprio e particular, sendo considerada como uma
venda forcada, em que a indemnizagdo representa
o preco. Tal explicagiio é sem valor in jure condito,
pois que ninguem poderd seriamente ir basear
numa regra relativa 4 expropriagiio a responsabi-
lidade directa do Estado em geral.

Conclue, assim, OrLaNDO que a doutrina da
responsabilidade e da culpa, inspirada no direito
romano, nio permitte a affirmagio da geral respon-
sabilidade directa do Estado, e que tal consequen-
cia repugna ao sentimento juridico da universa-
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lidade dos escriptores modernos, quer estes se
conservem fieis ao rigor dos principios (GaBBA €
VaccHELLL), quer, sob o impulso da consciencia de
proclamar uma injusti¢a, tentem fugir a tal conse-
quencia (LAURENT e PROVENZANO).

Mas a falta de correspondencia da doutrina clas-
sica com o sentimento juridico das sociedades mo-
dernas aprecia-se nio sé na repugnancia que pelas
suas consequencias experimentam os diversos es-
criptores, mas ainda na incerteza da jurispruden-
cia. «Entre os symptomas que denunciam o sen-
timento juridico mudado e a necessidade de
transformar um dado instituto, creio que, diz Or-
LANDO, 0 mais importante consiste na incerteza da
jurisprudencia e nos seus erros» (1).

E narealidade, em materia de responsabilidade
directa do Estado, graves divergencias se notam na
jurisprudencia, que indicam claramente a lucta de
principios e tendencias diversas; e por outro lado
as vantagens aleancadas pelo principio da respon-
sabilidade, nfo obstante a lei positiva, sfo uma
preciosa indicagio da desharmonia do direito vi-
gente com o moderno sentimento juridico.

Demonstrada a insufficiencia do criterio da

(1) ORLANDO, obr. cit. no Archivio di diritto pubblico,
vol. cit., pag. 266.
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culpa pelo que respeita 4 responsabilidade do Es-
tado, para que de um modo geral se condemne a
theoria classica, é necessatrio provar que o senti-
mento dessa insnfficiencia ndo é especial e restricto
4 materia da responsabilidade da publica adminis-
tracio, mas que se verifica igualmente em outras
manifesta¢des de diversa indole; urge provar que
as razdes que determinam aquelle sentimento no
caso da responsabilidade directa da publica admi-
nistragiio, subsistem noutros campos, quando j&
daquella se ndo trate. 36 depois de feitas essas de-
monstra¢des se poderd affirmar que a ideia geral
da responsabilidade civil tem soffrido uma trans-
formaciio, diz Orranpo, que serve de preludio a
ama correspondente modificacdo na legislagio po-
sitiva.

As razdes que, no campo restricto a que dizem
respeito, denotam a insufficiencia da theoria tradi-
cional, podem, segundo ORrLANDO, generalizar-se e
estender-se & priort a relagdes doutra natureza. A
dois principios se podem reduzir esses argumentos.
O primeiro, o de LAURENT, consiste, como vimos,
na seguinte consideracio: desde que haja um da-
mno causado a outrem, deverd ter logar a repara-
cio deste damno.

N&o poderd haver duvida, e nisto nio ousare-
mos discordar de OrLANDO, de que este argumento,
que tende a fazer prevalecer sobre o exame subje-
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ctivo da culpa do agente o elemento objectivo da le-
sdo e a necessidade de reparagdo, se apresenta,
por sua natureza, geral; e assim, a férmula de
LAURENT coincide em absoluto com o principio do
damno objectivo ; 4 actividade do Estado poder-se-ha
substituir a do individuo; nfio é necessario suppoér
uma relaglio entre a administra¢do publica no exer-
cicio da sua legal e licita actividade, e um particu-
lar lesado por esta nos seus direitos. Nada obsta
pois a que se generalize aquella tendencia, e a que,
do mesmo modo que quando se trata dum damno
causado pela administracio, em geral se acceite
tambem a possibilidade de indemniza¢io por um
prejuizo soffrido independentemente do concurso
da culpa.

O segundo argumento deriva da analogia que
se procura estabelecer entre a indemniza¢fio no
caso de expropriacdio por utilidade publica, e are-
paracio geral de todo e qualquer prejuizo causado
pela administraciio.

Este conceito considera OrrANDO que se acha
contido nas expressdes usadas numa sentenca da
Cassaclo de Roma: ninguem péde ser obrigado a
ceder os proprios bens ou soffrer uma privacio ou di-
minui¢do delles, nem mesmo por motivo de conve-
niencia publica, sem uma equitativa e proporcional
indemniza¢do, ou, melhor ainda, nas expressdes
usadas noutra sentenca da Cassacfio de Palermo
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de 7 de fevereiro de 1868 : «o hem individual cede
ao interessse commum, mas encontra o seu corres-
pondente na indemnizacio, porque ndo péde o be-
neficio ou commodo collectivo obter-se com a es-
poliagio ou o damno do particulars.

Mas estas consideracdes podem reduzir-se a ou-
tros termos: a actividade da administra¢io pu-.
blica proporciona ao Estado o conseguimento dos
seus fins; é portanto uma actividade proficua para
quem a exerce. Se acontece que por qualquer cir-
cumstancia, susceptivel ou nio de previsio e de
prevenciio, do exercicio dessa actividade deriva um
Prejuizo para um particular, o qual em relacio 4
collectividade péde considerar-se como um terceiro,
nio parecerd justo que quem tira o proveito dessa
actividade faga pesar total ou parcialmente sobre
um terceiro o facto prejudicial ; quem recolhe os
lucros, deve supportar tambem os inconvenientes.

Nestes termos apresenta-se jé aquelle argu-
mento com bastante generalidade, adaptando-se a
qualquer ordem de relagdes, que nio supponha dum
lado a administragio e de outro wm particular
por ella lesado no seu direito; a qualquer pessoa
que exerga uma actividade profissional ou indus-
trial de que retire lacros, expondo-se igualmente a
prejuizos, se applica aquella proposi¢io; exigindo
a justiga que, se esses prejuizos recdem sobre um
terceiro, este seja indemnizado.

3
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Mas no final de tio complicadas operagSes ndo
¢ facil ver como se ache estabelecida a generali-
dade do segundo argnmento, a analogia entre-a
indemnizaciio na expropriagiio por utilidade publica
e a reparagio de qualquer outro prejuizo causado
aos particulares pela administragio. O que alids ndo
devemos estranhar, visto que, tratando-se de uma
figura propria e exclusiva da actividade do Estado, a
analogia apontada deixa de existir logo que se séla
féra do campo dessa actividade, faltando entdo um
dos termos entre os quaes se estabelece. Ndo pode
deixar de se reconhecer que a doutrina de PROVEN-
7aN0 apenas explica a responsabilidade directa do
Estado; e o proprio ORLANDO receia estes reparos e
procura entdo preveni-los. Embora se ndo possa
contestar, diz ORLANDO, que 4 primeira vista esta or-
dem de argumentos apenas se adapta 4 questdio da
responsabilidade do Estado, certo é que, se bem
considerarmos, nella transparece um substrato que
se presta a ser generalizado. Néo é porém o argu-
mento suggerido por ProvENzANO que ORLANDO ge-
neraliza, mas sim o principio de que se nio péde

obter o beneficio ou commodo collectivo com sacTi-

ficio do bem estar singular ou individual; princi-
pio este que j4 de si se apresenta com inteira ge-
neralidade, demasiadamente absoluto para que
seja necessario amplid-lo, sendo, portanto, insigni-
ficantes banalidades as consideracBes apresentadas
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pelo notavel jurisconsulto italiano e que apenas
véem perverter por completo a significagio do ar-
gumento suggerido por ProveNzaxo.

Depois de apresentada esta prova semi-plena da
desharmonia do sentimento juridico moderno com
a institui¢iio geral da responsabilidade civil com o
fundamento que nos codigos se lthe d4, continua
OrLANDO a sua demonstragdo, dizendo que o pri-
meiro golpe dontra a doutrina de que é neces-
sario o concurso da culpa no facto prejudicial,
para que este seja acompanhado de responsabili-
dade civil, foi vibrado, como que inconscientemente,
pelas proprias leis modernas. Refere-se 4 respon-

sabilidade indirecta do committente pelos factos -

praticados pelo seu commissionado.

O espirito da instituicio da responsabilidade
indirecta explica-o a theoria classica, procurando
reconduzi-la aos principios geraes da culpa, pela
doutrina da culpa in eligendo ou in vigilando, se-
gundo a qual, se a responsabilidade do facto deli-
ctuoso praticado pelo commissionado sobe ao com-
mittente, é porque este realmente procede com
negligencia, quer na sua escolha quer no dever de o
vigiar. E assim, no direito romano desde que sendo
provasse aquella culpa do committente, ficava este
correspondentemente relevado da obrigacdo de re-
parar o damno. Porém o direito moderno, nfo

*
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admittindo este principio, que alids se impde como
necessaria consequencia do fandamento admittido
para a responsabilidade indirecta, estabelece a
presumpeio de que houve da parte do committente
culpa in eligendo ou in vigilando, e declara que esta
presumpedo é juris et de jure e que, portanto, nio
admitte prova em contrario. Esta disposi¢do, diz
OgrLANDO, abala por completo a theoria classica em-
quanto considera a culpa (in eligendo ou in vigi-
lando) como o fundamento da responsabilidade in-
directa. Quando se diz que um elemento de facto
se deve encontrar necessariamente numa acglo,
segue-se que, para que a ac¢do seja proccdente é
necessario provar que todos os elementos, em que
assenta, existem no caso especifico; ora desde que
se presume absolutamente que todos esses elemen-
tos se reunem na especie considerada, isto importa
que na pratica, quando possam ndo ter logar, mui-
tas vezes se admittird essa acgfio independente-
mente do elemento que se reputava como jmpres-
cindivel e necessario.

Assim, no caso da relagio de commissdo, man-
tem-se o committente responsavel pelo facto do
ecommissionado, porque elle ndo usou da diligen-
cia devida ao escolhé-lo ou ao vigid-lo, mas re-
tirando-se 4quelle a faculdade de provar que pro-
cedeu sem culpa, ficard obrigado & reparacgio
mesmo nos casos em que de facto ndo tenha ha-
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vido negligencia da sua parte. Mas ainda, uma
presumpedo juris et de jure s6 deverd ser imposta
quando assim o exija um grande interesse de ordem
publica, como succede como caso julgado, coma pre-
sumpcdo de paternidade, ete. Ora «que interesse de
ordem publica poders justificar que se puna como
culpado quem ndo commetteu culpa alguma?» Con-
tra isto reclamam os mais elementares principios de
justia, sendo por isso frequentes as criticas contra
a lei e numerosos sdo tambem os escriptores que
accusam de injusta tal disposigio. Assim, diz Giorer
que os codigos modernos esqueceram os principios
da natural justica, quando estabeleceram a presum-
pedo da culpa dos patrdes e committentes, conver-
tendo a presumpefio simples em presumpeio juris
et de jure. Tal rigor é verdadeiramente excessivo
e ndio se lhe compreliende o porqué; e GIORGI que,
em geral, § tdo moderado e razoavel nas suas cri-
ticas, diz ORLANDO, qualifica as consequencias de
tal doutrina como estranhas, paradozaes, absurdas e
illogicas (1)-

E a Cmront que cabe a gloria, diz ORLANDO,
de ter primeiro negado desaffrontadamente que
por direito vigente seja a culpa in eligendo ou in

(1) Giorar, Obl I, n.° 252; e cit. por ORLANDO,

obr. cit.
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vigilando, o fundamento da responsabilidade indi-
recta do committente, que para elle estd antes na
relaglio de representagiio que se estabelece entre o
committente e o commissionado. Com esta doutrina,
conduz CHIRONI a0 elemento da culpa directa, em
substituigio da theoria classica, visto que, por
aquella relacfio, em face dos principios do man-
dato, é o committente collocado no logar do auctor
do facto prejudicial. Entende, porém, ORLANDO que
tal theoria, se bem que engenhosa, ndo consegue
superar as difficuldades a que vai de encontro.
Forga-se a lei, quando se admitta que a relagiio de
commissiio se confunde com a representa¢fio, dando
a esta expressdo um sentido demasiadamente lato,
abragando a commissio necessariamente a presta-
¢lo de servigos; repugna por outro lado admittir
uma relagio de representacio desde que se tome
esta expressiio no seu sentido juridico e proprio;
e além disto violar-se-ha em absoluto o principio
fundamental do mandato, que exige que o repre-
sentante nio esteja obrigado sendo adentro dos
limites do mandato, logo que o damnum injuria do-
tum ultrapasse estes limites.

Deve, porém, notar-se ainda que Criront, que-
rendo conservar-se nos limites da doutrina tradi-
cional da culpa, vai de encontro ao seu fundamental
p):incipio, que exige que a determinaciio culposa
seja pessoalmente imputavel a quem se attribue a
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responsabilidade. E considerar irresponsaveis as
pessoas juridicas por culpa directa, conforme a
doutrina da culpa, e admittir ac mesmo tempo
a responsabilidade indirecta do representado, por-
que se julga o facto do representante como proprio
daquelle, como involvendo culpa directa, implica
uma inexplicavel contradic¢io. I diz entio OrLANDO
que no logar duma ficcio se colloca outra: fin-
gindo-se em primeiro logar que a relacdo de com-
missio implica representagio, e em segundo logar
que a culpa do representante remonta ao represen-
tado, como se este tivesse querido o facto delictuoso.
Na responsabilidade directa, conclue elle, requer-se
expressamente o elemento da culpa, mas prescin-
de-se delle na responsabilidade indirecta; ora este
passo, dado como que inconscientemente pelo le-
gislador, mostra que no direito positivo vigente se
verifica j& em parte a evolugdo no sentido do aban-
dono, como insufficiente, da doutrina classica (1).
Nio podemos de modo algum deixar de dar o
nosso inteiro assentimento 4s razoaveis invectivas,
habilmente dirigidas por tdo douto jurisconsulto
4s inacceitaveis theorias propostas para manter a
figura, da responsabilidade indirecta nos dominios
da doutrina tradicional; vamos até ac ponto de

(1) ORLANDO, obr, cit., pag. 327 e segg., § 8.
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achar talvez pouco severa a sua critica, em face
da intolerancia e da intransigencia com que se
lanca contra a doutrina de CHIRONI o juriscon-
sulto italiano S1CILIANI, na sua recentissima mono-
graphia publicada na Revista aliana para as
sciencias juridicas. Merece o nosso accordo incon-
dicional, quando mostra os defeitos consideraveis
que lavram na doutrina da presumpeiio juris ef de
jure da culpa do committente. listranhamos, po-
rém, que, querendo ORLANDO apenas evidenciar a
inopportunidade do criterio da culpa para explicar
a responsabilidade indirecta, nfo tivesse entrado
na critica da doutrina que estabelece no caso pre-
sente uma simples presumpelo lantum juris que
deixa ao committente a faculdade de provar que
da sua parte nfo houve culpa; tanto mais que re-
ferindo-se 4s censuras que G1orci faz 4 doutrina
da presumpecBo juris et de jure, nota que as conse-
quencias daquelle systema, que os inconvenientes
a que d4 logar, apenas sfo reprehensiveis na lei,
emquanto se quer sustentar como fundamento da
responsabilidade indirecta a culpa in eligendo on
in vigilando, mas que este fundamento ¢ indicado
pela doutrina e nfo pela lei. Em face deste desvio
da questdo da lel para a doutrina, o caminho na-
turalmente indicado era o de atacar-agora de um
modo generico a douiring da culpa in eligendo ou
in vigilando, e ndo, como ORLANDO diz, o de pro-
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curar um outro porqué que deva substituir aquelle,
que nfio explica a disposigio da lei.

Na verdade, com as observagdes feitas apenas
se mostra, ndo o vicio daquella doutrina (c. in eli-
gendo, c. in vigilando), mas a errada applicagio que
della fazem alguns codigos modernos; nfio a insuf-
ficiencia daquelle criterio em si, mas tal como o
applicam esses codigos; sémente se prova que estes,
seguindo muito embora o principio tradicional da
culpa, por vezes o compromettem na applicacio
que delle fazem.

N&o entendemos por f6rma alguma que seja in-
sufficiente aquelle criterio, e teremos decerto de-
monstrado a these contraria, se delle fizermos uma
adaptacio ao caso da responsabilidade indirecta
do committente, que se amolde conjunctamente aos
dictames da justica e da razio.

Nio nos parece, na verdade, que se possa attn—
buir ao committente a responsabilidade pelo facto
do commissionado, sem que da parte daquelle haja
culpa quer na escolha quer na direcglo ou vigi-
lancia deste. Os inconvenientes que ORLANDO attri-
bue 4 lei apenas existem emquanto se considerar a
presumpciio da culpa como ndo admittindo prova
em contrario; desde que esta seja apenas uma pre-
sumpgo tantwin juiris, aquellas iniquidades de todo
se dissolvem; a culpa do committente em escolher
ou em vigiar o commissionado é o verdadeiro fun-
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damento da responsabilidade daquelle, e desde que
elle prova que essa falta lhe ndo é imputavel, que
. usou da diligencia devida, ou se apure que o pre-
juizo teria tido egualmente logar apesar das pre-
caucdes por elle tomadas, cessa naturalmente a sua
responsabilidade. Figuremos o caso de um indivi-
duo que entra num carro de praga, e de o cocheiro,
procurando, no seu interesse, percorrer o caminho
com grande velocidade, para mais depressa ficar
livre para realizar outro transporte, causar um feri-
mento numa pessoa que transitava numa das ruas
que o carro percorreu. Como ir, neste caso, pedir
a reparacio ao individuo que ia dentro do carro?

Nem sempre dependeria da sua vontade a es-
colha do cocheiro, nem neste caso podia haver ne-
gligencia em o vigiar; elle ndo era responsavel
pela competencia profissional do cocheiro. Quando
as relacSes entre o committente e o commissionado
deixem a este inteira liberdade no exercicio das
suas funecdes, nfio é possivel a culpa in vigilando.
E seria verdadeiramente iniquo impedir, no caso
figurado, o individuo que entrara no carro de ad-
duzir a prova de que a culpa lhe ndo era imputa-
vel.

E esta a doutrina que se acha sanccionada no
Codigo civil allemfo, que no art. 831.° preceitua
(iue aquelle que encarrega outra pessoa de rea-
lizar um servigo fica obrigado 4 reparagio do pre-
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juizo que essa pessoa causa injustamente a um
terceiro na execugio desse servigo. A obrigacdo de
reparar nfo tem, porém, logar quando o patriio, na
escolba da pessoa commissionada e emquanto deve
fornecer apparelhos ou utensilios, ou dirigir o des-
empenho doservico, neste fornecimento ou direcgéo,
tomou os cuidados requeridos na vida ordinaria, ou
quando o prejuizo teria egualmente occorrido ape-
sar desses cuidados. A mesma responsabilidade
fere aquelle que, por contracto, emprehende para
o dono do negocio um dos negocios designados na
al. I. 2. O Codigo allemdo, partindo portanto do
principio de que s6 a culpa do patriio o péde tornar
responsavel pelo prejuizo causado pelo seu com-
missionado, assegura, todavia, uma situacfo mais
favoravel 4 victima desse prejuizo, libertando-a do
encargo da prova: o patrdo fica, pois, responsavel
& priort, em virtude de uma presumpedo, pelo facto
prejudicial que o commissionado pratica na exe-
cugdo da sua commissdo, mas ndo na occasidlo dessa
execucio; incumbe-lhe fazera prova contraria.

Se se fosse mais longe, collocar-se-iam os pa-
trdes numa situagio intoleravel (1).

(1) Vid. Cod. civ. allemand, traduzido e annotado por
O. pE MEULENAERE, 1897. Paris, art. 831.° Respons. du
Sait & autrui.
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Procura em seguida OrLANDO demonstrar a in-
sufficiencia da theoria da culpa no caso especial
dos accidentes de trabalho, affirmando que a
questdo relativa 4 garantia dos operarios e inde-
mniza¢do pelos prejuizos soffridos no trabalho,
se bem que encarada de ordinario como autonoma
e independente, nada mais € que uma manifesta-
-¢llo especifica da j4 assignalada evolucio do senti-
mento juridico e materia de responsabilidade civil.

As consequencias que derivam daquella theo-
ria, — ter o operario que provar que o accidente se
deu por culpa ou falta de deligencia do patriio, o
qual ficard isento de responsabilidade ndo sé quando
-se prove que o facto foi devido a caso fortuito ou
forga maior, mas sempre que nio resulte clara-
mente averignado que da parte do empresario
houve culpa ou negligencia, — sfio, diz OrLANDO,
unanimemente consideradas pelos escriptores como
revoltantes e injustas, repugnando unanimemente
ao sentimento juridico moderno, como o demons-
tra ndo s6 aquelle accordo dos escriptores, mas
ainda a tendencia da jurisprudencia para forcar as
rigorosas consequencias do direito commum, me-
diante a faculdade de apreciacido do facto, e a
grande elasticidade do principio que admitte a res-
ponsabilidade por culpa levissima. Refere até uma
sentenga do tribunal de appellagio de Roma, que
obriga 4 indemnizaclo o empresario, presumindo
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de pleno direito a culpa deste, como resultando do
proprio facto, surgindo ex re ipsa.

Refere-se em séguida OrrLawDO 4 doutrina da
inversiia da prova, proposta por alguns escriptores,
segundo a qual, provando o operario o prejuizo
soffrido, serd necessario, para que o patrio fique
isento de responsabilidade, que prove que o facto
resultou de circunstancia imprevista ou forca maior,
ou foi devido a negligencia do operario; portanto,
o empresario que, embora tivesse procedido sem
culpa, nflo conseguisse comtudo provar em juizo a
sua innocencia,— e quantas verdades se nfio podem
provar! — ficaria egualmente responsavel, como
se tivesse procedido com culpa. Nesta doutrina,
diz OrLANDO, apparece j4, ainda que timidamente,
um vestigio da theoria da responsabilidade sem
culpa. Mas as razdes, alids gravissimas, com que
tem sido impugnada, tfem ao mesmo tempo, no
seu intender, o valor de demolir radicalmente a
theoria classica.

Excluir a responsabilidade do patrio no caso em
que o accidente provenha de caso fortuito ou forca
maior, dogma fundamental daquella theoria, é§ uma
proposi¢o inteiramente inacceitavel e absurda,
porquanto, observa Orraxpo, alludindo 4s expres-
sdes de Frrraris (1), é certo <i11e o exercicio de

(1) Frrraris, L'assicurazione obligatoria e la vespon-



46 A responsabilidade civil baseada no conceito da culpa

qualquer industria, por mais cuidados que se te-
nham, importa sempre, em maior ou menor grau,
perigo para o operario. Assim, uma lampada de se-
guranga, mesmo irreprehensivelmente construida,
péde soffrer qualquer desarranjo que nio seja pos-
sivel prever e occasionar-se assim uma explosio de
gaz numa mina; uma caldeira, por maiores garan-
tias de seguranca que offereca, por melhor que
funccionem as suas valvulas e os seus manometros,
pode rebentar. Ora os prejuizos causados por taes
accidentes a consciencia publica a bom direito os
imputa a0 empresario. O caso fortuito apparece na
realidade como um producto inevitavel da propria
industria, e o patro deve supportar as consequen-
cias que dahi advéem, assim como toma sobre si
as consequencias do excesso de produccio, ou da
diminuigio da procura, ou da ruina dos interme-
diarios,

Reproduz tambem Orraxpo a doutrina de Fu-
SINATO (1), segundo a qual ndo deve admittir-se a
irresponsabilidade do patrio, quando o accidente
seja devido directamente a imprudencia do opera-
rio, 0 que se imporia como consequencia inadiavel

sabilita. .. pagg. 8-9. Roma, 1890. Cit. por ORLANDO.
Obr. cit., pagg. 336-3317.

(1) Fusivano, Glinfortuni sul lavoro e il diritto civile,
pag. 63, Roma, 1877, cit. por ORLANDO, pagg. 337-338.
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na theoria da culpa, que proclama a exoneracio
do auctor do damno, quando este seja devido a ne-
gligencia do prejudicado. O longo habito das oc-
cupagdes perigosas, diz Fusmvaro, a repeti¢io con-
tinua e mecanica do mesmo trabalho acabam por
habituar fatalmente o operario ao perigo e a con-
demnd-lo a ser negligente; a vista constante do
perigo torna o trabalhador insensivel a este, teme-
rario e mlprewdente levando -0 2 esquecer as mais
elementares regras de prudencia, muitas vezes até

no interesse da so]hmtude ' do trabalho (1 ) Se pois,
a conh(m(;a temeraria no perigo é uma consequen-
cia inevitavel do trabalho, e se ha imprudencias
dos operarios que se acham em certo modo intima
e mvencxvelmente relacionadas com o trabalho, os
infortunios que dahi derivam devem, quanto aos
effeitos, equiparar-se aos que téem a sua origem na
industria.

Destas observacdes resulta, nfo s6 o eleniento
negativo da evolugio da ideia da responsabilidade,

que consiste na ausencia da culpa, mas ainda o lado

(1) No congresso de Mildo de 1894, dizia um orador
que centre o0s operarios, os mais prudentes nXo sfio os
melhores», alludindo ao facto de os operarios, numn gene-
roso arrebatamento para que o seu trabalho seja mais
productivo, se exporem a perigos a que succumbem,
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positivo, que se encontra naideia economica dorisco;
conceito este que involve aquelles accidentes que,
considerados isoladamente, se apresentam como im-
possiveis de previsio ou como acontecimento for-
tuito ou de forga malor, mnas que se acham todavia
estreita e necessariamente ligados ao exercicio da
industria em que sobrevfem, e que, considerados
na generalidade dos casos e nas grandes medias,
se apresentam como um effeito inadiavel da propria
industria. Exige portanto a justica que o empresa-
rio, assim como aproveita com os lucros que even-
tualmente se produzem, supporte indistinctamente
os prejuizos e perdas eventuaes. E a doutrina do
risco profissional, que faz derivar a obrigaciio de
1:33331'&1; os prejuizos do exercicio da propria indus-
tria, e que leva ao estabelecimento do seguro obri-
gatorio para o patrlo. A instituigiio classica da
responsabilidade, conclue pois Orranpo, ainda
nesta materia se apresenta como insufficiente, de-
vendo prescindir-se do elemento da culpa na pes-
soa do auctor do facto prejudicial para o tornar
responsavel ; e o novo criterio resulta do conceito
de que o damno representa o risco inherente ao
exercicio da industria, devendo pesar sobre quem
com esse exercicio procura obter lucros (1).

(1) OrLANDO, obr. cit., pag. 333 e seg., § 9.
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A theoria classica da responsabilidade aqui-
liana revela-se, pois, na opinido de OrRLANDO, in-
teiramente insufficiente no caso especial da inde-
mnizagio pelos accidentes do trabalho, em que se
deve ver simplesmente uma manifestacio da evo-
lugio que indica na ideia de responsabilidade.

Vejamos se realmente assim ser 4, se terd accei-
tacfo a primeira premissa.

O que concluimos da exposiciio do notavel pu-
blicista é que os diversos escriptores, considerando
attentamente o mecanismo da empresa, examinando
a atmosphera da producciio industrial, em conse-
quencia das circumstancias em que esta se exerce,
em attengiio d4s particularidades que apprehende-
ram no exercicio da industria, pretendem respon-
sabilisar os patrdes ndo s6 pelos prejuizos que de-
rivam de caso fortuito ou for¢a maior (FERRARIS),
considerando que a empresa industrial importa no-
seu exercicio perigos inevitaveis, quaesquer que
sejam as precancdes tomadas, e que esses prejuizos,
que de um modo generico se diriam provenientes
de circumstancia imprevista ou for¢a irresistivel,
nesta situaclo se nfio poderfo haver por taes, mas
ainda pelos que sejam devidos 4 imprudencia do
operario (FUsINATO), pois que a proximidade quo-
tidiana do perigo nas fabricas e estabelceimentos
industriaes os torna insensivelmente temerarios e
imprevidentes. Esses prejuizos deverfo ser impu-

4
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tados ao empresario, porquanto, assim como aufere
os lucros extraordinarios e eventuaes, é justo que
sobre elle recdiam os prejuizos que accidental-
mente occorrerem, ficando responsavel pelo risco
profissional.

Ora se élevados pelas circumstancias peculia-
res que se notam no ambiente industrial, se é pela
consideraglo da situac¢do especial em que se acham
collocados dum lado os empresarios, doutro os
operarios, que aquelles escriptores chegam a tio
humanitarias doutrinas, a propria especialidade do
fundamento das suas conclusdes impede que se
generalizem.

E realmente esta a conclusio a que devemos
chegar, assignalando bem que a questfo do risco
profissional que se pretende collocar no problema
da responsabilidade civil, se acha, em verdade, in-
volta numa esphera especial e peculiar e péde por-
tanto reclamar providencias especiaes tambem.

E a este respeito cumpre-nos notar desde j4 que
nos no merece applauso a doutrina por que Or-
LANDO revela tdo grande sympathia. Mas antes de
entrarmos verdadeiramente neste ponto, comecemos
por fazer algumas referencias 4 doutrina da inver-
sdo da prova, porquanto, das considera¢des que
adduzirmos, algumas luzes derivario para estabele-
cer do nosso modo de pensar a tal respeito. Espe-
ramos que a imporfancia excepcional, orelevonunca
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diminuido, a constante actualidade deste assumpto
sejam justificacdo sobeja do tempo demorado que
nos detémos a examin4-la.

Procurando conquistar uma situagfio mais favo-
ravel aos operarios pelo que respeita aos acciden-
tes -do trabalho, porquanto com os progressos do
machinismo e a nova organizagio das industrias,
se haviam tornado mais frequentes e mais graves
aquelles acontecimentos, emquanto para as victi-
mas destes’ desapparecia a assistencia caritativa e
humanitaria que anteriormente o trabalhador en-
contrava na pequena officina, pelos lacos de ami-
zade que se estreitavam entre o patrdo e operario,
e em face, por outro lado, da enorme difficuldade
da prova da culpa ou negligencia, sustentaram
SAUZET e SAINCTELETTE a doutrina da responsabili-
dade contractual. O patrio fien pelo coutracto obri-
gado a «tomar todas as medidas proprias para sal-
vaguardar a saude, a vida dos operarios. O patrdo
deve prover 4 seguranca do operario, 0 que signi-
fica que elle deve conservé-lo sdo e salvo no caso
da execugo do trabalho perigoso que lhe confia e
que dirige; deve a cada instante podé-lo restituir
a si proprio, valido como o recebeus (1). Pelo

(1) Savzer, Responsabilité des patrons, na Revue cri-
tique, 1883, n.° 26 e seg., cit. por BEToccHr, I contratto
di Lavoro nell’ Economia e nel Divitto, pag. 376 e 377,

*
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contracto de prestacfio de servicos o patréo pro-
mette a seguranca ao operario. «O operario, diz
SAINCTELETTE, como o segurado, é um credor de
seguranca (creancier de sureté)». No caso de si-
nistro, o empresario, como devedor contractual, fi-
car4 responsavel pelo nfo cumprimento da obriga-
¢io que lhe incumbia, devendo, para declinar essa
responsabilidade, demonstrar que o facto lhe nio
pbéde ser imputado, ou que é devido a cansa es-
tranha. K pols uma consequencia da doutrina da
responsabilidade contractual a theoria da inversdo
da prova.

Seria desejo nosso fazer uma larga critica das
doutrinas arrojadas de SAUZET e SAINCTELETTE;
retem-nos, porém, o receio de exceder os limites do
nosso trabalho, contra cuja propor¢do attentaria-
mos, tratando desinvolvidamente deste ponto, que
de per siforneceria assumpto para um volumoso es-
tudo. Observemos, comtudo, que confundem aquel-
les escriptores o objecto do contracto e o facto que
sobrevem na execuc¢o do contracto; e a critica ver-
dadeiramente intelligente e clara que de tal dou-
trina faz BETOCCHI na sua completissima obra O
contracto de trabalho e que com grande pena nio
reproduzimos, ¢ sufficiente para demonstrar que se
nflo péde por férma alguma acceitar (1).

(1) C. Beroceu, obr, cit., pag. 376 a 403,
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Voltemos, porém, propriamente ao thema da
inversdo da prova.

A regra de que qui allegat probare debit, quando
na lei se estabelece uma presumpcio contraria ao
reu, sem que seja comiudo violada, deixa de se
applicar, se assim nos podemos exprimir, pois a
presumpeao invocada vale pela prova adduzida. B
porém necessario que da indole da relagio juridica
derive & priort um indicio de culpabilidade do ci-
tado, para que tal presumpcio seja admissivel, ou
que a este seja mais facil provar a sua innocencia
do que ao auctor a culpabilidade do primeiro.

As presumpcdes sflo as consequencias ou illa-
¢bes que a lei ou o juiz tira de um facto conhecido
para firmar um facto desconhecido. Ora succede
que na presumpcio de que nos occupamos o facto
conhecido é que os sinistros devidos 4 culpa do em-
presario constituem uma minima realmente insi-
gnificante como de sobejo mostram as estatisticas.
Assim em Franca observou-se que doze por cento
dos accidentes eram devidos a culpa do patrio, vinte
por cento a culpa do operario e sessenta e oito por
cento a caso fortuito e forga maior, e nma estatis-
tica prussiana de DEHAN mostra que no anno de
1878, dos 6:725 accidentes succedidos na industria,
243 resultaram de culpa ou dolo de pessoa diffe-
rente da victima, 4:586 de culpa ou dolo da victima,
1:839 de caso fortuito ou for¢a maior, e 57 de
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causa desconhecida. Nio devendo as presumpcdes
ser um producto da phantasia, mas correspon-
der ao que na realidade ordinariamente succede,
occorreria como absoluta necessidade que se de-
monstrasse no caso presente, que pelo menos na
maior parte dos casos de accidente a culpa é im-
putavel ao patréo; a presumpclo no caso que con-
sideramos importa, porém, como o denuncia a esta-
tistica, a generaliza¢io de uma excepgio que €
assim elevada a regra geral, o que repugna visi-
velmente aos bons principios de direito.

Para ser verdadeira a theoria da inversio da
prova, seria necessario estabelecer uma dupla pre-
sumpglo contra o empresario, observa PrANIOL,
em virtude da qual se podesse admittir até pxo\a
em contrario, em primeiro logar, que o patriio pro-
cedeu com culpa, e em segundo logar que foi essa
sua culpa que provocou o accidente, quando é certo
que essa presumpcio de modo algum péde resul-
tar nem dos principios geraes, nem das obriga¢des
convencionaes Go empresario, se as analysarmos
rigorosamente.

Invoca-se ainda em favor da inversio da prova
a difficuldade por vezes insuperavel em que se
encontram os operarios, attingidos pelos accidentes,
de provar a culpa do patriio, ndo s6 por com estes
desapparecerem todos os elementos que permitti-
riam reconstituir as condi¢des em que se deram,
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como acontece com uma explosdo ou com um in-
cendio, que torram impossivel as indicagdes de
testemunhas ou o inquerito do magistrado, mas
ainda em vista do receio que os operarios que so-
brevivem aos accidentes terfio de depdr contra o
patrdo, em cujo desagrado podem incorrer.

Consideremos, porém, que os accidentes desta
gravidade, que importam a completa destruicio do
local do sinistro, se apresentam, felizmente, com
grande raridade, que ndo auctoriza de modo algum
a estabelecer um principio que tenderia em ultima
analyse a responsabilizar por qualquer accidente
o patriio, quer da parte delle houvesse, quer nio,
culpa ou negligencia ; estamos, pois, e isto me pa-
rece essencial para a justa apreciagio da doutrina
que adiante apresentaremos, em face de casos ex-
cepcionaes, que ndo ¢ licito generalizar. Mas obser-
vemos ainda que em muitos casos, ndio obstante o
accidente motivar a ruina do estabelecimento e
attingir todo o pessoal, se téem podido recolher pro-
vas sufficientes para estabelecer com toda a cla-
reza a culpa do empresario.

E com relagiio ao segundo argumento deduzido
do receio das testemunhas em depér a verdade con-
tra o patrlio, parece-nos que involve um imperdoa-
vel desconhecimento das ideias e sentimentos que
actualmente lavram no seio da classe trabalhadora.
Nio &, certamente, rasoavel admittir que aquelles
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que hoje se ligam para arrojadamente impér aos
empresarios por vezes as mals exaggeradas exi-
gencias, aquelles que, temerariamente, numa firme
solidariedade, se unem em aggressivas colligacdes
contra os industriaes, ponham de lado esse arrojo,
essa temeridade, que atraicoem essa solidariedade,
quando sejam chamados a defender os interesses de
um ou mais dos seus companheiros que sejam vi-
ctimas de qualquer accidente, L de excessiva inge-
nuidade, é mesmo anti-scientifico suppdr que a
classe dos operarios se curve interesseira sob o re-
ceio de incorrer no desagrado dos patrdes, sacri-
ficando a esse receio a sorte dos seus membros
mais infelizes, preterindo immoralmente, com la-
mentavel prejuizo da justica, as suas obrigagdes
de classe, os seus deveres de solidariedade. E se
assim nfo succede em geral, porque succederia
nesta contigencia especial ?

Passemos, porém, agorad determinacio do prin-
cipio que deve fundamentar a responsabilidade por
estes prejuizos, e vejamos se serdo, na verdade,
justas as accusacles que ORLANDO faz a este res-
peito. Nfio se nos afigura que sejam realmente tio
inadmissiveis e injustas, como 4 primeira vista po-
derdo parecer, as consequencias que derivam do
principio tradicional da culpa.

‘Se ¢ por negligencia, ou imprudencia do pa-
trilo, por elle, por incuria ou espirito de economia,
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ndo ter empregado todas as precaucdes e cuidados
que a sciencia aconselhe e a lei determine, ne-
nhuma duvida ha de que deverd indemnizar os
operarios pelos prejuizos soffridos, e que a elle ex-
clusivamnente sio devidos; se é, porém, o operario
que por negligencia motiva o accidente, se é elle a
causa do proprio damno, muito embora a sua longa
pratica na officina o familiarize com o perigo e o
torne mais imprevidente, entendemos que deve
supportaras consequencias da sua imprudencia, da
sua incuria, nfo devendo esquecer-se o principio
de que: qui sua ex culpa damnum sentit non intelli-
gitur damnum sentire. _

Essa mesma pratica os deve advertir melhor
dos perigos de uma certa occupacdo, e, portanto,
os aconselhard a serem mais cautos no seu des-
empenho. Se os operarios com a repeti¢io diaria
do mesmo trabalho se tornam realmente temerarios
e imprudentes, no seu proprio interesse deverd o
patrdo tomar todos os cuidados e expedientes ne-
cessarios para impedir os desastres que d’ahi pos-
sam surgir no seu estabelecimento, augmentando
a vigilancia e fiscalizaglo na officina e aperfeigoando
a direcgdo dos trabalhos, sobretudo dos mais peri-
gosos. E nestes termos, desde que os desastres que
realmente provéem dessa demasiada temeridade do
operario involvam falta de vigilancia, ou menos
assidua fiscalizacio, ou menos cuidadosa direcgio
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dos trabalhos industriaes por parte do empresario,
isto é, quando este nfio tenha tomado todas as pre-
caucdes necessarias, segundo as circumstancias,
para contrariar e corrigir essa imprevidencia pro-
Jissional do operario, entdo serd elle o responsavel,
como culpado, pelos prejuizos que do accidente
provierem; e assim nfio se poderd j4 clamar con-
tra o rigor de deixar os operarios sem indemniza-
¢do nos casos de accidentes devidos 4 sua impru-
dencia, quando essa € uma consequencia inevitavel
do exercicio da propria industria, pois que serd
nestes termos muito restricto o numero dos casos
em que realmente seja o operario quem supporte
os damnos provenientes da sua familiariza¢io com
o machinismo.

Convem nfo exaggerar as cousas, sendo para
nés unicamente esse exuggero que levou aquelles
escriptores a doutrinas tio radicaes, sem que vis-
sem as consequencias que dellas derivavam. Na
realidade, nfo sendo o operario inconsciente, nio
se poderdo por os interesses do patriio 4 mercé
da maior ou menor prudencia daquelle, Quer os
accidentes provenham de causa estranha 4 in-
dustria, quer da accdo do operario, quer do am-
biente da mesma industria (disposi¢io do ma-
chinismo, modo de construcgiio das differentes
accommodacdes da officina, direccio e distribuicio
dos trabalhos, ordens dadas aos operarios, ete.)
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em todos estes casos o perigo péde ser aggravado
pela negligencia do homem, ou diminuido pela sua
prudencia ou diligencia, sendo incontestavel que é
com a prudencia na organizagio e execucdo do tra-
balho que se evitam e previnem os accidentes,
sendo, portanto, necessario que cada um saiba que
supportard as consequencias da sua incuria ou
desleixo.

E‘, pois, inteiramente absurdo tornar o patrio
responsavel nos termos referidos, porquanto se
deve ter sempre em vista que o trabalho do opera-
rio é consciente e ndo se péde fazer delle um irres-
ponsavel. Eo operario que procura as machinas e
os estabelecimentos em que estas sdo mais aper-
feigoadas, em vez de os evitar, considerando-as
como o seu meio de subsistencia; procura os gran-
des estabelecimentos onde o machinismo tem maior
potencia, porque a grande producedo é num indicio
de prosperidade, e o salario varia em regra pro-
porcionalmente 4 producefo; & portanto elle que
livre e voluntariamente se approxima da produ-
cedo, sabendo perfeitamente aquillo a que se expde,
os perigos que ha de affrontar, tendo o cuidado de
estipular as suas condi¢Ses em consequencia.

E n3o menor aversdo nos inspira, de cerlo, a
pretensfio de tornar responsaveis os patrdes pelo
caso fortuito ou for¢a maior. Reconhecemos sem
duvida que certos accidentes se devem considerar
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inseparaveis da industria; nio negamos de modo
algnm o risco profissional, mas observamos que
nilo ha titulo justificativo da attribuicio dessa res-
ponsabilidade aos patr3es.

p

E porque, se aproveitam com os lucros extraor-
dinarios, repugna que nio supportem os prejuizos
eventuaes ?

Comecemos por observar que se sdo estas as
exigencias dos partidarios do risco profissional sdo
descabidas as suas reclamagdes ; nada téem, em ver-
dade, de que se queixar. Com effeito o empresario,
que lucra com o excesso de producgio, perde com
o augmento da offerta e tambem soffre os prejuizos
que dos accidentes adviem 4 sua officina ¢ que por
vezes motivam até a sua inteira ruina. Atd aqui
vai a for¢a daquella consideraciio, mas para chegar
até & indemnizagiio daquelles que com elle parti-
Iham do prejuizo e do accidente, é neccssario pro-
curar ¢ invocar oatro fundamento, ¢ preciso addu-
zir outra consideragio. Observemos em segundo
logar que o salario que o operario recebe ¢ o equi-
valente do risco e dos sacrificios inherentes ao
trabalho.

«Ndo ¢ equitativo, diz Fuzixaro, que o ope-
rario deva supportar o risco do infortunio, sem
que a isso corresponda uma eventualidade de ga-
nhos.

o o .
Néo tem realmente razio de ser esta objecc¢iio,
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porquanto, na verdade, tende o salario do operario
a proporcionar-se a todo o complexo de sacrifi-
cios que o trabalho importa. Se muitas vezes essa
retribui¢fio se nio mantem nessa proporgio, obser-
vemos que tambem em muitos e frequentes casos
ella nfo é do mesmo modo proporcionada 4s des-
pesas e ao tempo que requer a educagio, nem 4s
despesas que o operario tem necessariamente que
fazer para se manter com a correcgio e decencia
que o seu’emprego ou a sua occupagio reclama.
Nio tem, pois, que se estabelecer agora uma theo-
ria para os accidentes de trabalho, tratando-se ape-
nas de um caso especial de um problema mais
vasto que 6 o das cousas que obstam a que o sala-
rio se proporcione a todos os sacrificios inherentes
ao trabalho. O que é incontestavel é que, ao reali-
zar o contracto de prestagiio de servigos, o opera-
rio se sujeita a affrontar os perigos que sfo da
natureza da industria, excluindo apenas os que di-
rectamente dependem do empresario, como os que
resultam da imperfeita organizagio do trabalho,
da falta de precaugdes e expedientes, ete., porque
de contrario o operario renunciaria por contracto
4 sua integridade pessoal, contrariando assim os
principios fundamentaes do direito.

Assim como no contracto o consentimento recdi
sobre o trabalho, delimitando o servigo que deve
ser executado pelo operario, assim tudo o que se
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apresenta como consequencia necessaria do traba-
lho & consentido pelo empresario e pelo operario;
ndo & facto proprio de uma das partes, e porisso
nfo péde dar logar a responsabilidade.

Portanto e em conclusfio digamos que, se naver-
dade, como observa F'ERRARIS, 0s accidentes depen-
dentes de culpa so decerto modo necessarios, e inti-
mamente ligados 4 industria como ecircumstancia
inevitavel, isto apenas dar4 logar a um assiduo mo-
vimento de creagio de instituicio de seguro para
operarios, apenas inculca ao Estado o seu dever de
intervir em favor dos trabalhadores em risco, em
cumprimento do seu mister de protecgiio social, e de
modo algum poderd auctorizar a attribuir arbitraria-
mente aresponsabilidade aos patrdes; se bem que o
operario ao escolher o seu trabalho, ao entrar numa
officina, ndo proceda tdio livremente como 4 pri-
meira vista poderd parecer, certo é que sabe o
risco que vai experimentar, e, nfio sendo uma acti-
vidade inconsciente, seria arbitrario responsabilizar
o patrdo pelos prejuizos qne dquelle advenham,
porquanto, soffrendo tambem os patrdes os estra-
gos dos accidentes, isso importaria em muitos ca-
$0S a sua ruina, e collocar-se-lam os seus interes-
ses 4 mercé da imprevidencia do operario.

Sustenta a este respeito o Sr. Dr. GUILHERME
Avrves MorEira nas suas Ligdes de direito civil numa
doutrina intermedia, segundo a qual, partindo da
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distinegiio entre caso fortuito e forga maior, apenas
acceita a theoria do risco profissional restricta aos
accidentes que derivam do caso fortuito e que se-
jam inherentes ao proprio exercicio da industria,
nio abrangendo portanto os que provenham de
forca maior, externa, on estranha a esse mesmo
exercicio, pelos quaes o patriio ndo deve responder.
«Devendo ter-se, porém, em consideragiio, néo sé

os interesses do operario, escreve o douto profes-

sor cujas sabias opiniSes tanto respeito nos inspi-
ram, mas tambem dadas as condigdes necessarias
para o desinvolvimento industrial, de que depende
a riqueza do pafs e o futuro das proprias classes
trabalhadoras, parece-nos que a indemnizagiio de

perdas e damnos pelo risco profissional deve esta-

belecer-se dentro de limites moderados, quando
nfio haja culpa da parte do patrio, e que néo s

deve excluir-se o direito a indemnizagio, quando o

accidente seja causado intencionalmente pelo ope-

rario, mas attender-se 4 culpa grave da parte delle,

pelo menos no quantitativo da indemnizagdo» 1).

Singular doutrina que, receando as consequen-

cias exclusivas de dois systemas oppostos, néo en-

contra melhor solucdo do que defrontar e soldar

parte duma e doutra dessas doutrinas adversas;

(1) ‘Sr. Dr. GuiLHERME MoRERA, Instituicdes de di-
reito civil portugués, liv. 11, pag. 515, Coimbra, 1904-905,
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donde surge necessariamente a incoherencia do
systema. Prescindindo por um lado do elemento
da culpa, attribuindo ao patrdo a responsabilidade
pelo caso fortuito, soccorre-se por outro deste
mesmo elemento para a graduagio dessa mesma
responsabilidade, considerando que a indemniza-
¢do deste deve manter-se dentro dos limites mo-
derados quando da sua parte nio haja culpa grave
da parte do operario pelo menos no quantitativo
da indemnizacio.

Ou bem que se mantem o criterio da culpa como
fundamento da responsabilidade civil, cumprindo
entdo acolher lealmente todas as consequencias do
systema, ou bem que se rejeita este criterio, e en-
tdo urge repudid-lo definitivamente. No primeiro
caso sémente sobre esse elemento deversd assentar
a responsabilidade; no segundo, delle se torna in-
depeudente essa mesma responsabilidade.

Doutrina, porém, além de tudo, que, embora
baseada em poderosas consideracdes de politica
social, suscita na praticainumeras difficuldades que
se apresentam como insuperaveis (1),

(1) C. Beroccnr, obr. cit., cap. v, §§ 2, 3, 4 ¢ 5,
pag. 313 a 434. Sr. Dr. GUILHERME ALvES MoRgEIRA,
obr. cit., liv. 1, cap. 1, § 106, Do servigo salariado,
pag- 509 a 516.
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Voltemos comtudo novamente 4s consideragdes
de ORLANDO, que nos proposemos examinar. Pro-
seguindo na sua demonstragiio, passa este notavel
publicista a occupar-se da responsabilidade por
culpa levissima. No conceito da culpa distinguem-se
diversos graus, determinados pela maior ou menor
imprudencia, maior ou menor possibilidade de pre-
visdio do facto prejudicial e da maior ou menor fa-
cilidade de o prevenir; ora, do mesmo modo que a
culpa latase compara ao dolo, similhantemente,
diz OrraNDO, se deveria equiparar a culpa levis-
sima ao caso fortuito, exonerando aquelle a quem
era imputavel da indemnizagdo pelo damno que
uma pessoa mesmo sagaz e circunspecta difficil-
mente poderia prever, e que apenas tein logar uma
vez sobre mil. 1 certamente um facto licito andar
de carro pelas ruas publicas, e até com uma
relativa velocidade, alids cessaria a utilidade deste
meio de transporte; se occorre uin accidente, sendo
essa velocidade, embora moderada, sufficiente para
impedir que se possa fazer parar instantaneamente
os cavallos, tem logar a obrigacio de indemniza-
¢ilo, por culpa levissima, porque, podendo prever o
accidente, devia o cocheiro levar os cavallosa passo,
o que equivale a pretender que tivesse o auctor do
damno andado a pé. Assim se tornam illicitos pelo
direito muitos actos que o senso moral permitte
como licitos e que todos os dias se praticam.

5
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E a tendencia dos romanistas para attenuar o
rigor na applicagdo do conceito da culpa, admit-
tindo que a culpa levissima induz em responsa-
bilidade, confirma, uo ver de OrLaNDO, a conclusio
que tira das considera¢Bes adduzidas: a tendencia
para uma subordina¢io daideia de culpa que vai até
4 eliminacdo deste elemento. Collocado o dilemma
por férma que, ou se havia de obrigar 4 reparagio
do damno causado quem procedera com a minima
negligencia, obedecendo 4 propria natureza hu-
mana, ou se havia de deixar um damno por inde-
mizar, prevaleceu em face da justi¢ca o interesse
do desventurado, lesado por um acto de terceiro.

N&o nos parece de modo algum que as conse-
quencias que resultam da admissio de responsa-
bilidade por culpa levissima vio tdo longe como
observa ORLANDO, a ponto de declarar illicitos actos
que todos os dias se praticam e que o senso moral
denomina licitos. Assim, do exemplo que apresenta
nfio podemos deduzir que andar de carruagem seja
um facto illicito, tanto que, se niio se causarem
desse modo prejuizos a terceiro, ninguem poderd
denunciar aquelle que anda de carruagem, e obri-
gé-loadar contas simplesmente desse facto; o facto
illicito de que provird responsabilidade est4 apenas
em causar um damno a terceiros, por esse meio, no
caso presente, como de um modo geral por qualquer
outro facto, quer por falta do cuidado que mesmo

Theoria do damno objectivo 67

uma pessoa circumspecta difficilmente teria, quer
por culpa grave; desde que uma pessoa pratique
esse mesmo facto usando da devida prudencia,
evitando com as necessarias precaugdes qualquer
prejuizo, nfio se poderd dizer que commetta um
facto illicito por que tenha de responder.

Entendemos, porém, que attribuir, no caso fi-
gurado, responsabilidade ao auctor do damno, in-
volve uma offensa & theoria que assenta essa res-
ponsabilidade sobre o elemento da culpa, e no a
demonstra¢io da tendencia que nesse facto OrRLANDO
pretende ver.

No caso que Orranpo figura, nfo involvendo
negligencia o acto praticado pela pessoa que anda
de carruagem, nfio péde para nés dizer-se que haja,
como pretende o mesmo escriptor, culpa levissima;
a chamada culpa levissima corresponde nestes ter-
mos 4 ausencia de culpa. Concordamos inteira-
mente com GasBa em affirmar que a falta de dili-

b
gencia é culpa que dé logar a responsabilidade, e
que a culpa levissima se acha j4 incluida no con-
ceito de culpa levis, que ¢ a falta de diligencia de
uma pessoa que usa nos seus actos de toda a dili-
gencia possivel, de féorma a ndo causar dammno a

"outrem; e que s6 objectibamente se péde distinguir

entre culpa levis e levissima, attendendo 4 maior ou
menor diligencia a que correspondem, mas ndo
subjectivamente, juridicamente, porque a figura do

*
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bom pae de familia a quem se’refere a culpa leve
representa uma pessoa que em todos os casos em-

rega toda a diligencia neccssana ara eVIt’Ll’ LlHl
p 2

iamno a telceno Assim uma pessoa que, circu-
lando de carro pe]a,s rnas publicas, causa um pre-
juizo qualquer, se procedeu com negligencia,
responde por esse prejuizo, quer a culpa seja con-
sideravel quer seja insignificante, distinc¢do esta
que 86 objectivamente se comprehende; se proce-
deu sem incuria, nada tera que reparar, achando-se
em face de um caso fortuito. B em harmonia com
as circumstancias que se aprecia se houve ou nfo
culpa, ndo podendo, portanto, esta questiio enca-
rar-se de um modo generico e theoricamente. E
assim, um facto que é em si licito, 86 péde darlogar
a responsabilidade pelos prejuizos que com elle se
causem, quando se apure das circumstantancias,
que o revestiram, que a sua pratica foi realmente
acompanhada de culpa, e nio quando signifique
apenas um caso fortuito.

E a tendencia dos romanistas, a que ORLANDO
se refere, antes significa um esforgo empregado para
corrigir o equivoco que leva a designar por culpa
levissima um caso de for¢a maior e que a legis-
lacdo secunda, do que a t&ndencia para a elimina-
¢io gradual do elemento da culpa.

Mais valor liga, porém, ainda ORLANDO 4 sin-

Theoria do damno objectivo 69

gular theoria da culpa in re ipsa, admittida pela
jurisprudencia, segundo a qual certos casos ha em
que a culpa se acha implicitamente no proprio
facto de que a outrem advEem prejuizos, bastando
entdo a prova do facto adduzida pelo auctor para
que implicitamente se ache provada a culpa do
accusado, que terd por sua vez que demonstrar que
a culpa lhe nflo é realmente imputavel, para que
seja relevado da responsabilidade que nelle se pre-
sume. O fundamento que se allega na maior parte
das sentencas, diz OrLANDO, n#o é o de que a culpa
resulta demonstrada pelo auctor que prova o facto,
por um meio de prova legal, a presumpgiio judicial;
ha um damno, ha um direito offendido e presume-se
a culpa. Vai-se assim de encontro 4 lei, além de
que, contintia o referido jurisconsulto, um tal ra-
ciocinio inspira-se na ideia de que basta a lesfo
de um dirsito para ter logar a indemnizagiio, o que
vem contradizer fundamentalmente a classica theo-
ria da responsabilidade aquiliana.

Niio podemos deixar de concordar com a cen-
sura que ORLANDO adduz 4 doutrina arrojada e ar-
bitraria da jurisprudencia, emquanto, commettendo
uma illegalidade, péde praticamente conduzir a
abstrahir do elemento da culpa, que é substancial
na theoria classica. Mas nfo esquecamos que ¢ ins-
pirada na ideia, na supposigdo, e esta é que é arris-
cada e contestavel, de que o facto é culposo, de que
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a culpa estd in re ipsa, que a jurisprudencia des-
involve a doutrina referida, e prescinde da demons-
tragio do auctor. Estabelecida a presumpgiio, d4-se
a inversdo da prova e, desde que o auctor do facto
demonstre que da sua parte nio houve culpa, cessa
a sua obrigacio, K, portanto, a ideia de culpa que
anda ligada & responsabilidade.

Vé ainda Orraxpo um golpe importante vi-
brado 4 theoria classica da responsabilidade aqui-
liana no facto de se affirmar a responsabilidade
em casos em que apparece excluido o elemento da
culpa. Assim, o proprietario que usando da cousa
que lhe pertence, prejudica com esse uso outro pro-
prietario, nio deverd em regra responder pelos
damnos causados, ndo incorrendo geralmente em
culpa, visto nfio commetter um facto illicito em si,
quando procura melhorar a sua propriedade ; ndo
estd em eulpa pelo bem conhecido principio: qui suo
Jure utitur neming injuriam facere videtur. Nio obs-
tante isto, porém, diz o notavel professor italiano,
affirma-se em geral a sua responsabilidade. Figura
o caso de um proprietario que faz na sua terra uma
plantagiio de arroz; as aguas, escoando-se por in-
filtragdio, vio causar um prejuizo na propriedade
adjacente. N&o se péde tomar para base da respon-
sabilidade, que neste caso se queira attribuir ao
primeiro proprietario, o elemento da culpa, visto
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que elle procedia com o intento em todos os pon-
tos licito de melhorar a cultura das suas terras.
Admitte a Cassagio de Napoles que, de um modo
geral, nos casos de prejuizos causados aos predios
de um vizinho, no exercicio de um direito tornado
effectivo nos limites do proprio predio, o funda-
mento da indemniza¢io estd no principio de que
«a ninguem ¢ permittido usar do proprio direito
em prejuizo de outrem». Séi-se porém deste modo,
diz OrrAnpO, da responsabilidade aquiliana para
se entrar noutra no¢dio de responsabilidade diver-
samente concebida.

‘Parece-nos, porém, que ainda neste caso € a
culpa ou negligencia que vem explicar a obrigagio
de indemnizagio dos prejuizos caunsados. Nao con-
testamos que de certo modo, em certos casos, o
principio de que qui suo jure utitur nemini facit in-
Jjuriam se opponba 4 imputagio da responsabili-
dade a quem cause prejuizos ao predio vizinho;
mas aquella formula, intendemos, deve realmente
ser limitada e combinada com est'outra de que «a
ninguem € licito usar do proprio direito com prejuizo
de outrem», o, de um modo geral, pela conside-
ragiio de que cada um tem que respeitar os direitos
e a propriedade a]hen, e de que nmguem tem o
direito de prejudicar livremente os outros. I3, lem-
bre-se, um simples dever de solidariedade social,

o que nos manda sacrificar, por vezes, o nosso bem
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estar para ndo prejudicar os outros naqguillo que
lhes é necessario. A condi¢lio primaria e fundamen-
tal de coexistencia social consiste em adaptar a
nossa actividade e esphera de accdo 4 actividade
e esphera de ac¢do dos outros; s6 emquanto as
nossas faculdades sdo compativeis eom as faculda-
des dos que comnosco vivern no mesnio meio com-
portam a designaclo de direitos. E todo aquelle
que menospreza este prineipio, esquecendo os pre-
juizos que no uso do seu direito de propriedade
poderé causar 4 propriedade do seu vizinho, pretere
o seu dever, esquece uma obrigagfio de caracter
geral incorrendo portanto em culpa caracterizada.
E j& assim se ndo sdi, pois, como objectava Or-
LANDo, do campo da responsabilidade aquiliana,
entrando-se noutro conceito de responsabilidade.

Em nosso abono chamamos a auctoridade de
GiaBBA que affirma que a razio da responsabilidade
no caso controvertido deriva da equidade, elevada
esta 4 qualidade de principio geral, ou antes ge-
neralissimo, de direito, e nfio sé civil como de di-
reito em geral; um daquelles principios geraes, diz
GaBRa, a que se refere o artigo 3.°, tit. prel. do
codigo civil italiano, interpretado num sentido lato
e ndo naquelle mais restricto em geral preferido.
Esse principio é que todo o direito existe e é reco-
nhecido pela lei, emquanto é condi¢io da pacifica
coexistencia social e ndo como meio capaz de tor-
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nar essa coexistencia impossivel. Nfo se poderd,
pois, por forga deste principio, admittir propriamente
direito de propriedade que ndo seja limitado e con-
dicionado por férma que nio torne impossivel ou
inutilize a propriedade do vizinho; a opposigio que
se affirma existir —e aqui impetramos especial
attengiio — entre o principio de que: qué suo jure...
e as limitagdes legaes do dominio immobiliario,
diz o notavel jurisconsulto, é meramente escolas-
tica e tradicional, e nem assim é verdadeiramente
<incolpevole» o damno de que vimos tratando, mas
apenas hypotheticamente, isto é, em relagio sé-
mente 4dquella escolastica e tradicional opposi-
¢cflo (1).

Fgura ainda ORrLANDO 0 caso de um comboio
atravessar na sua marcha um campo, e de uma
fagulha casualmente despedida pela locomotiva ir
provocar wm incendio nesses campos marginaes,
dando assim logar a graves prejuizos; serd neste
caso a companhia obrigada a indemnizar o pro-
prietario do campo pelos damnos que lhe advie-
ram do incendio causado pela locomotiva ? Néo ha
decerto negligencia nem imprevidencia no facto de
o comboio atravessar o campo

Presumamos a hypothese de nio ter bavido

(1) GaBBa, obr. cit., pag. 254 e 2565,



74 A responsabilidade civil baseada no conceito da culpa

impericia do machinista, ou de nfio haver defeito
na machina, diz ORLANDO; estamos em presenca
de um verdadeiro caso fortuito. e, niio obstante isto,
a jurisprudencia francesa e a italiana téem respon-
sabilizado sempre as companhias de caminhos de
ferro.

E, porém, OrLANDO, pelos termos em que apre-
senta o caso, quem nos d4 os elementos para a so-
Iugdo daquelle exemplo, porquanto, apresentado
0 caso nu e cru, sem mais indicagfio alguma, ndo
seria possivel suggerir uma resposta decisiva; assim
se, na realidade, das circumstancias em que o facto
se deu resulta que o incendio foi devido a defeito
da Jocomotiva, ou a impericia do machinista, como
por exemplo, se elle deitou carvdio na fornalha na
occasiio em que atravessava um campo em estado
tal que facilmente se poderia incendiar, ficard a
companhia obrigada, neste caso, a prestar a devida
indemnizag3o, e é sobre a culpa que assenta essa
obrigacdo. Se nenhuma dessas circumstancias se
verifica, isto é, se o damno resulta de caso fortuito,
ou se o incendio se deu por culpa do proprietario
do campo, como se elle poz um monte de palha ou
de lenha, ou de qualquer materia facilmente incen-
diavel, na vizinhan¢a da linha ferrea, em nenhum
destes casos terd logar, em nosso entender, a res-
ponsabilidade da companhia. No exemplo apresen-
tado, portanto, como em geral, é 4s circumstancias
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que o facto reveste que se deve attender para de-
terminar se involve ou nio culpa, derivando dahi
a existencia ou ausencia de responsabilidade.

Apresentando-se com uma certa frequencia in-
convenientes desta ordem, e sendo, quando menos,
sempre possiveis, devemos analysar com cuidado
a situagdio, considerando que se tomam j4 de ante-
mio certas precaucdes prescriptas até pelos regu-
lamentos, para impedir e prevenir quanto possivel
esses accidentes. Assim, uma dessas medidas con-
siste em obrigar os proprietarios dos terrenos atra-
vessados pelas linhas ferreas a deixar junto a essas
linhas uma tira de terreno arado e nu; se o damni-
ficado ndo tinha tomado essa precauciio prescripta
pelos regulamentos, ou, de um modo geral, se tinha
que se accusar da nio observancia de qualquer re-
gulamento ou de regras commumente seguidas,
nada poder exigir da companhia visto ser o damno
devido a culpa sua. Mas observadas mesmo as
precaugdes regulamentares, € ainda a culpa, pelo
que das circumstancias se apurar, que resolve a
questdo.

Consideremos o caso que G1ore1 refere e que
teve logar em Italia na noite de 27 de julho de
1873.

Pouco depois da passagem do comboio que
safra de Roma para Livorno, na matta da quinta
Marsili, entre Talamone e Grossetd, levantou-se
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um incendio tal que apenas ao fim de tres dias se
conseguiu extinguir. Averiguadas as circumstan-
cias, descobriu-se que algnmas faiscas vindas da
machina pegaram fogo a uns colmos que a admi-
nistracdo deixdra por cortar junto 4 linha; dahi,
pela accdo do vento, o incendio propagdra-se ds
sebes proximas e 4s arvores da matta. Nestas con-
digdes, era clara a culpa da administragfio e porisso,
em nosso ver com innegavel razdo, o tribunal de
Florenca asssegurou ao damnificado, com duas
sentencas conformes, a indemnizagdo por perdas e
dammos (1).

Nem se nos afigura que tenham especial signi-
ficacdo as sentengas que OrLaNDO refere e que
apenas nos parecem arbitrarias.

Nuinerosos sdo os casos de damno inculposo
(incolpevole), diz G:aBBA, e por isso se comprehende
e justifica a tendencia da jurisprudencia francesa
e italiana a alargar por analogia o numero desses
casos.

Allude, porém, em especial ORLANDO a uma sen-
tenca da Corte de Turim, em que se pondera que
constituindo a explora¢iio de uma linha ferrea por
meio duma locomotiva que constantemente vai es-

(1) Giorar, Teoria delle obbligaziont, tom. v, pag. 410
e segg., n.° 314,
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palhando faiscas e carvBes incandescentes, um pe-
rigo de tal modo grave para as propriedades adja-
centes, que se niio pdde admittir a auctorizacdo de
tal exploracio, nio obstante a observancia das pre-
caugdes prescriptas, desde que estas se reconhe¢am
insufficientes, o concessionario nfo péde deixar de
indemnizar aquelles prejuizos que sdo uma conse-
quencia directa do seu facto susceptivel de previsio.
Ora nos termos desta sentenga sio perfeitamente
applicaveis’ ao caso presente as consideragdes que
antes adduzimos relativamente aos direitos do pro-
prietario; e a obrigagdo do concessionario deriva
da sua negligencia na observancia daquelle dever
social que limita o exercicio de todos os direi-
tos (1).

A insufficiencia do instituto classico da respon-
sabilidade, diz ORrrANDO, que notamos no thema
especial da actividade do Estado, apparece, pois,
nos diversos casos successivamente analysados,
sem que, comtudo, se possa dizer accidental esta
coincidencia; e quando uma determiuada institui¢io

de direito commum se apresenta simultaneamente

(1) Vid. OrLANDO, obr. cit., §§ 10, 11 e 12 de pag.
340 a 356. C. F. (GaBBa, obr. cit. Misura della respons.
nel damno contratt. e nel damno ewtracontratt., pag. 213,
Il damno incolpevole, pag. 253 a 255.
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em differentes campos como nio conforme ao senti-
mento juridico, devemos affirmar que essa institui-
¢lo ameaga transformar-se, procurando adaptar-se
4s necessidades e 4s ideias recentes, a que j4 ndo
satisfaz a férma antiga. Teremos uma prova com-
pleta desta affirma¢fio se entre os motivos que de-
terminam essa insufficiencia nas differentes es-
pheras notarmos verdadeira analogia, ou, antes,
identidade. E observa ORLANDO que realmente,
tanto no caso da responsabilidade do Estado, como
no thema da responsabilidade indirecta do commit-
tente, como na indemnizagio dos accidentes de
trabalho, como na responsabilidade por culpa le-
vissima, na theoria da culpa in 7¢ ipsa, na respon-
sabilidade do proprietario, em todos os diversos
casos, emfim, successivamente observados preva-
lecem sempre as duas seguintes razdes: a neces-
sidade de indemnizar o direito lesado e a ideia de
que deve supportar conjunctamente o risco quem
exerce uma actividade mediante a qual realiza lu-
cros.

E assim, entra ORLANDO na determinaciio do
novo criterio de responsabilidade, que j4 deixdmos
delineado e que, como vimos, era — referimos o
elemento negativo — uma responsabilidade sem
culpa. Mas uma responsabilidade sem culpa, ou
em que a culpa seja um elemento esquecido e des-
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prezado, apresentar-se-4, escreve o notavel juris-
consulto, incompativel com algumas categorias ri-
gidas do formalismo juridico; apenas estariamos,
porém, em fuce d'uma simples questio de palavras,
quando é certo que se impde como absoluta neces-
sidade a affirmacio de que um facto licito possa em
certos casos determinar a responsabilidade do seu
auctor, condemnando-se assim o preconceito de
ligar a ideia de responsabilidade indissoluvelmente
4 de facto illicito. Nem serd difficil conservar o ve-
lho formalismo adaptando-lhe o novo, dizendo que
se trata de uma nova fonte de obrigagdes que occu-
pam o logar intermedio entre os quasi-contractos
e os quasi-delictos, tendo de commum com os pri-
meiros a eventualidade de derivar de um facto li-
cito, e com os segundos a medida de indemnizagio,
que se estende a todo o prejuizo soffrido.
Deizamos j4 assim enunciada a férmula de
Orraxpo, segundo a qual todo aquelle que no
exercicio de qualquer empresa ou actividade lesa
um direito de terceiro, deve reparar o prejuizo cau-
sado, mesmo que o damno nflo involva da sua parte
culpa ou negligencia A raiz ou o fundamento do
principio formulado encontra-se numa verdade de
ordem economica, achando-se nesta corresponden-
cia da ordem juridica e da ordem economica, no
entender de Loria, a maior prova de que o risco
constitue um elemento de toda a empresa ou qual-
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quer férma de actividade. Na propria defini¢fio de
empresa se encontra o clemento do risco, sendo
aquella a uniflo por conta e perigo proprio (7isco)
de ‘forcas productivas para um fim de produceio;
donde se vé o aspecto caracteristico que naquella
assume o risco.

E nestaideia estdo comprehendidos todos aquel-
les acontecimentos que se apresentam como insus-
ceptiveis de previsfio, relativamente aos quaes, por
maiores precaucdes que se tomenl, ndo ha preven-
¢lio possivel. Ora ¢ obvio que o empresario, do
mesmo modo, diz ORLANDO, que aproveita com o0s
acontecimentos favoraveis, que se poderdo deno-
minar activos, dos quaes advéem por vezes lucros
colossaes, deverd tambem tomar sobre si os factos
prejudiciaes, isto é, os passivos, que importam dimi-
nuicio no patrimonio, os quaes por via de um cal-
culo de probabilidades, que com o criterio das
grandes medias chega a um grau de exactidfio
muthematica, se podem considerar como um effeito
ordinario da industria. Se aquelles prejuizos isola-
damente considerados apparecem como resultado
de wmin verdadeiro facto accidental, ou de for¢a
maior, como o rebentar de uma caldeira, o incendio
causado por uma locomotiva, considerados, com-
tudo, como partes de uma maior ou menor multi-
dio de factos analogos, apparecem, na verdade,
como effeito inevitavel e directo da industria exer-
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cida. Assim, continua ORLANDO, nas industrias que
empregam machinas a vapor, o accidente da cal-
deira que rebenta, e, na industria ferro-viaria, o
incendio motivado pela locomotiva, apparecerdo ja
como um cffeito inevitavel. Ora, se o facto preju-
dicial se apresenta como um effeito da propria em-
presa, se depende do proprio risco profissional ou
indastrial (em sentido lato), por nenhuma razfo, nem
moral, nem juridica, nem economica, se poderd pre-
tender que qualquer pessoa estranha 4 empresa seja
obrigada a supportd-lo, endo a que exerce amesma
empresa ou actividade a que aquellerisco anda con-
nexo; quer da sua parte haja culpa, quer nflo, de-
ver4 esta supportar esse risco; se este estd inherente
4 empresa, deve toméd-lo sobre si quem gosa os
lucros que da mesma empresa lhe advéem, compre-
lendidos os de natureza alheatoria. E o que se diz
de uma «empresa» em sentido restricto é applica-
vel a qualquer férma de actividade individual ou
collectiva, por identidade de razdes.

E passa entdo OrRLANDO a mostrar a applicagdo
generica do novo criterio de responsabilidade. As-
sim, observa, ¢ visivel o cabimento daquelle fun-
damento no caso da responsabilidade dos patrdes
pelos accidentes do trabalho. O empresario sup-
porta as consequencias dos prejuizos que resultam
do caso fortuito, porque elles sio uma consequen-
cia inseparavel da sua industria, soffrendo-os por-

6
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tanto elle, como aconteceria com qualquer risco
que dependesse dessa empresa; do mesmo modo a
responsabilidade pelos damnos eventuaes duma in-
dustria, como a de linhas ferreas, recdi sobre quem
a exerce, visto que, gosando das vantagens, deve
supportar os prejuizos inherentes 4 mesma industria.
Quem anda de carro é innegavel que experimenta
uma vantagem, que recebe um commodo, einnega-
vel é tambem que este modo de locomogio implica
um certo perigo, um certo risco; ora no caso de,
por esse meio, se causar um damno a alguem, é
justo que a reparaglo recila sobre aquelle que, em
vantagem ou commodo proprio, quiz correr o risco,
sendo indifferente que haja procedido com culpa ou
sem ella. Por esta mesma férma se explica ainda
a responsabilidade de quem no uso do seu di-
reito de propriedade causa um prejuizo a um vi-
zinho, Se bem que o acto que pratica seja licito,
o damno soffrido pelo propretario vizinho é uma
consequencia inseparavel da empresa pelo primeiro
exercida; constitue pois um risco a esta inherente
e deverd recair sobre aquelle que com a empresa
procura realizar vantagens e obter lucros.
Applica tambem ORLANDO 0 movo eriterio 4 in-
stituicio da responsabilidade indirecta. Assim, a
relagio de commissdio importa, num sentido amplo
e livre, uma empresa para o committente, que,
além do repouso e bem estar que conquista, obtem
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um lucro, incumbindo outra pessoa dum negocio
ou dum servigo que elle proprio tinha que empre-
hender, lucro que poderd ser consideravel, como
no caso do exercicio duma grande industria, que
exige necessariamente o emprego de varios orgios.
E sem duvida um commodo, uma vantagen, ter
uma pessoa ao seu servico. A vantagem a que nos
referimos é frisante e saliente em relaciio 4s pes-
soas moraes, que assim obtdem, nem mais nem me-
nos que a possibilidade de exercer uma actividade.
Justo é, pois, que nestes casos soffra o risco quem
aproveita com os beneficios; tendo assim inteira
applicacdio o novo criterio, que justifica, em qual-
quer hypothese, a responsabilidade do committente
pelo damno causado por culpa do commissionado.

Ajunta, porém, OrLANDO uma segunda justifi-
caglo desta figura de responsabilidade, que vem
esclarecer e confirmar o conceito formado: Quem
exerce directamente qualquer actividade expde-se
ao risco de lesar o direito de terceiro e de incorrer
portanto em responsabilidade, ndo podendo mesmo
garantir-se que o emprego de uma ordinaria dili-
gencia isente de causar um damno a outrem (culpa
levissima). Quem manda, pois, executar por outrem
os seus negocios, além da vantagem geral que re-
cebe, e ainda de ndo ter que preoccupar-se em usar
da devida diligencia e cautela para evitar o damno
de terceiro, evitard o risco de incorrer em respon-

*
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sabilidade. Um tal proveito, porém, sem os prejui-
70s, sem o risco, nio pareceria certamente licito;
além de que assim se iria prejudicar seriamente o
lesado, que no logar do conmnittente solvente en-
contraria o commissionado eventualmente insol-
vente, o que praticamente importaria que ficasse
sem indemnizaglo. Assim surge a necessidade da
responsabilidade indirecta.

Parece, todavia, que é o proprio ORLANDO o pri-
meiro a recear os resultados da sua doutrina, e,
prevenindo a hypothese de se considerar como in-
acceitavel a sua theoria porllie depararem na pratica
graves difficuldades de applicagiio, observa que,
suppondo necessariamente a perfeigdo formal de
um principio juridico a sua elaboracdo nfo s6 na
sciencia como na pratica, esta, no seu caso, apenas
comecgaria entio. Devemos, porém, suggerir —e
isto nos parece de algum valor — que publicada
a monographia de ORLAVDO em 1893, a pratica em
nada tem favorecido o triumpho da sua doutrina.
Continua ainda com o mesmo temor pelo seu ex-
clusivismo, quando declara que nfio pretende que
a férmula que enuncia seja traduzida, sem exame
ulterior, em preceito legislativo, esperando pelo
contrario que a critica scientifica e posteriores
applicacdes concretas a modifiquem, corrijam ou
attenuem em algumas partes; lembra igualmente
que as difficuldades, que eventualmente se poderdo
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encontrar na applicacio da sua férmula, sdo com-
muns a todos e quaesquer principios juridieos.

Mas na verdade todas as consideragdes de Or-
LANDO se explicam desde que se attenda 4 série de
injustias a que na pratica conduziria a sua dou-
trina, e que resultam j& das observa¢des que deixd-
mos feitas ao percorrer as differentes férmas de
responsabilidade que examina.

Nés, comtudo, sentimo-nos a este respeito mais
decididos do que o notavel jurisconsulto italiano,
ndo hesitando um momento em recuar perante as
consequencias verdadeiramente absurdas a que le-
varia a sua doutrina, e que nos dispdem a rejeitd-la
desde j4.

A theoria da responsabilidade sobre um tal cri-
terio seria em primeiro logar insufficiente ¢ incom-
pleta, como muito bem diz G1ore1 na critica verda-
deiramente admiravel, que succintamente dirige
contra a doutrina de Orraxpo. Na verdade uma tal
doutrina ndo proveria aos damnos provenientes de

_omissdes, nem tio pouco proporcionaria o meio de

resolver a questio da responsabilidade pelos prejui-
zos que reciprocamente se causem as pessoas que
exercem a mesma empresa. L tomando um dos
exemplos apresentados por ORLANDo, relativamente
ao qual aquelle escriptor particularmente demons-
tra a procedencia da sua doutrina, evidencia por
sua vez Giorar a deficiencia de tal criterio, e
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desta vez com muito maior resultado: andar de
carro, diz ORLANDO, nfo ¢ decerto um acto illicito
e péde até presumir-se que em geral se emprega
nesse acto uma certa diligencia, a necessaria pe-
ricia; mas nfo € menos certo que este meio de lo-
comogio, quer constitua wn commodo, quer uma
industria, implica um riseo profisssional, que nem
sempre a habilidade poderd evitar. Exige, porém,
a justiga, conclue, que o damno recdia sobre quem
quiz correr o risco em beneficio ou commodo pro-
prio, em nada importando que o seu acto involva
ou nfio culpa. A responsabilidade de quem guia os
cavallos, que a theoria classica procura estabele-
cer forgando dum modo grotesco os elementos de
facto para ir descobrir a culpa onde ella realmente
nilo existe, torna-se assim simples e clara: e sobre
tudo verdadeiramente geral.

Mas esta clareza e designadamente esta gene-
ralidade é que para Giorae1 so em absoluto inexis-
tentes. Figure-se o caso de duas pessoas andarem
ambas de carro numa rua: ha nm choque dos dois
carros ¢ um delles fica, em virtude desse encontro,
completamente deteriorado. Quem deverd nesta
hypothese pagar esses prejuizos? pergunta GIORGI.
Ambas tinham os mesmos commodos, exercitavam
a mesma industria, expondo-se assim a0 mesmo
risco. Ndo nos ministra soluciio alguma para este
caso a theoria do risco, obrigando-nos a concluir,
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diz o referido escriptor, que deve supportar em
santa_paz o damno aquelle que o soffreu, quando
mesmo seja evidente que o damno deriva exclusi-
vamente de imprudencia de outrem.

A designagio de grotesca, continua G1orGr, a
caber a alguma das theorias, nfo serd decerto 4
theoria classica, porquanto se pergnntassemos,
ainda no caso figurado do choque de dois earros,
ao primeiro popular que encontrassemos e soubes-
semos ter presenciado o desastre, quem ¢ que de
facto tinha a responsabilidade do succedido, elle
immediatamente diria: Ticio nfo teve culpa, foi o
outro que corria demais, que vinha em excessiva
velocidade, que nfio reteve os cavallos ou que se
ndo desviou. E, se o que soffreu os prejuizos é que
foi o culpado, peor para elle, dir-nos-ia, nada tem
que dizer visto que a culpa foi toda sua. «Em
summa, conclue G1orcr, esta necessidade de recor-
rer 4 culpa para resolver o problema da responsa-
bilidade nfo é uma inven¢io dos jurisconsultos,
mas é expressamente reconhecida por todos a todo
o momento, como uma manifestacio natural e ne-
cessaria do sentimento innato de justica que existe
no coracio de todo o homem, e sobre o qual assenta
pela mesma razdo a responsabilidade penal, outra

face da mesmo principio» (1).

(1) Grorat, Teoria delle obbligazioni, tom. v, pag. 402
e 403.
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Reconhecendo com Giorcr que a theoria de
OrranDpo de certo modo ¢ deficiente, entendemos,
por outro lado, que prova demais, voltando-se con-
tra as consequencias que della quer tirar o sea auctor.

Assim, figuremos o caso da responsabilidade
pelos accidentes de trabalho a que precisamente
OrrLaxDO d4 um valor especial: o empresario, que
tem os commodos da industria que exerce e que se
expde ao risco inseparavel dessa industria, o qual
comprehende o caso fortuito como consequencia ine-
vitavel que ¢ do cxercicio desta, deve supportar
este risco do mesmo modo que tem os commodos.
Mas, nfio obstante o respeito que nos inspira a opi-
nifo dos outros, e particularmente uma opinifo de
tdo experimentado escriptor, parece-nos que taes
consideracdes nfo levam a attribuir a responsabi-
lidade s6 ao patréio.

Observamos, com effeito, que o operario em-
pregado numa officina obtem uma vantagem, realiza
um Jucro; que, empregando na officina a sua acti-
vidade productiva, obtem um commodo; e nfo &
necessario provar que se expde a um perigo, que
corre um risco continuo, ndo s6 no sentido de que
a todo o momento péde ser «arrancado do numero
dos vivos ou convertido num ser iuutil» para nos
servirmos das proprias expressdes de BouvER (1),

(1) Bouyer, De Uévolution de la responsabilité civile
en matiere d’accidents du traval.
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mas em attencio a que para elle ha sempre o pe-
rigo de lhe faltar o trabalho.

Na verdade, a todo o tempo péde o operario
encontrar-se desoccupado, ou por no estabeleci-
mento onde trabalha se por fim 4 producglo, em
virtnde de prejuizo que por augmento da offerta
soffra o industrial, ou por qualquer outro motivo,
reflectindo-se, emfim, dum modo geral, indirecta-
mente sobre o operario os riscos que corre o patrdo.
Podemos, pois, dizer que o operario exerce uma
empresa, entendida esta expressdo num sentido lato
e amplo; isto é, com o alcance com gne ORLANDO
a toma ao designar como uma industria ou como
uma empresa o facto de andar de carro, ou a re-
lagio de commissiio; e nio podemos tambem duvi-
dar de que aquelles perigos siio inherentes 4 pro-
pria industria que o operario exercita.

Nestes termox, podemos pois concluir que o ope-
rario que tem os commodos da sua empresa ou do
exercicio da sua actividade, commodos ou provei-
tos taes que é da officina que o operario vive e que
¢ por ella que sustenta a sua familia, deverd igual-
mente —a justiga assim o exige —supportar aquelle
risco e, para’ sermos logicos, para irmos até 4s
ultimas consequencias, que deverd indemnizar o
patrio pelos estragos que causar 4 officina com
os accidentes que por si provocar.

E como este muitos outros exemplos se poderiam
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apresentar, que claramente demonstram quanto é in-
exacta, unilateral e defeituosa a doutrina de Or-
paNDO. Tende este escriptor a eliminar a figura do
caso fortuito, entendendo que esses accidentes, se
isoladamente se apresentam como impossiveis de
prever, comtudo de um modo geral representam
uma consequencia propria da empresa que se
exerce, conduzindo assim 4s matores arbitrarie-
dades.

Se o facto prejudicial representa uma conse-
quencia, um effeito immediato da empresa que se
exerce, diz ORLANDO, por nenhuma razdo nem eco-
nomica, nem juridica, nem moral se poderd preten-
der que um estranho a essa empresa seja obrigado
a supportar o damno que della deriva como conse-
quencia necessaria, nada importando que no facto
haja ou nfio concurso da culpa do agente; como se
poderd por em duvida que a indemnizagdo seja de-
“vida por quem exercita aquella forma de actividade
com que o risco se acha connexo?

Nio nos parece difficil a resposta. Na verdade
fignremos o seguinte caso: uma pessoa vai atra-
vessando num carro uma rua concorrida, mantendo
um andamento regular, e no meio da rua encon-
tra-se uma pessoa numa abstracgio completa,
olhando distraida para qualquer ponto, para omos-
trador duma loja ou para umajanella, ou observando
qualquer trabalho que se esteja realisando na rua,
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caso que tanto se repete entre nds, onde a curio-
sidade do povo desce 4s coisas mais banaes e mais
vulgares; e, apesar dos avisos e do alarme do co-
cheiro, o incauto observador nio se desvia, nio
sendo ao mesmo tempo possivel dquelle, por causa
da inclinagfio da rua, parar os cavallos a tempo, fa-
zendo estes cair o distraido e causando-lhe um feri-
mento; ou entdo, os cavallos, que deordinario eram
mansissimos, espantam-se casualmente com qual-
quer accidente, indo ferir um individuo nas mesmas
circumstancias.

E verdade que o espantarem-se os cavallos, a
impossibilidade de os segurar numa certa inclina-
¢io, por maior que seja a pericia do cocheiro, se
apresentam como circumstancias intimamente liga-
das a este meio de locomociio. Mas no caso por
nés figurado nio & dessas circumstancias que de-
riva propriamente o accidente, mas directa e ne-
cessariamente da negligencia do atropellado, pois
que mesmo que os cavallos se espantassem, se elle
usasse do cuidado necessario e imprescindivel nas
ruas concorridas, teria podido fugir, e nio teria o
cocheiro, no primeiro exemplo, necessidade de pa-
rar o carro; é, pois, immediatamente da sua con-
demnavel imprudencia quero prejuizo deriva, e

assim o affirmamos embora

nada poderd justificar
isto pare¢a inconcebivel a ORLANDO — a imposicio
da indemnizagiio a quem andava de carvo,
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Um particular que circula numa cidade de
carruagem, deverd reparar sempre os prejuizos que
do seu acto derivarem. Mas é obrigado 4 indemni-
zagdo, porqué? Porque tem os commodos ou van-
tagens inberentes 4 industria ou actividade que
exerce; porque tendo os commodos desse meio de
locomogiio pertencem-lhe tambem os incommodos?
Isto é, em ultima analyse, a elle é imputavel a res-
ponsabilidade porque andava de carruagem. £ pois
a estadoutrina que cabe a censura que ORLANDO diri-
gia 4 theoria classica, de tornar illicitos muitos actos
que o senso moral permitte como licitos, e que to-
dos os dias se praticam. Lembre-se, na verdade,
que andar de carruagem é um acto licito e que tal
industria ou actividade representa o exercicio legi-
timo de um direito irrecusavel, nfio auctorisando,
portanto, a simples pratica desse acto a imputago
da responsabilidade pelos prejuizos que eventual-
mente a acompanhem. Nem sempre desse acto sé-
mente, resultarfio esses prejuizos, que podem tam-
bem ser consequencia doutra industria que o lesado
actualmente esteja exercendo, e de que derivem
ignalmente commodos ou vantagens.

Neste caso enoutros analogos é s6 pelo elemento
da culpa que se péde dar solugfio 4 questfio; sendo
este ainda o criterio que realmente apresenta
aquella generalidade tdo disputada para a theoria
objectiva pelos diversos escriptores. Na verdade, di-
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gamos com GIORGI, porque ¢ que as lels elvis, no

decorrer de vinte seculos e em todos os paizes conhe- -
cidos téem affirmado o eriterio da culpa como crite-
rio da responsabilidude ? Porque, no dizer de Guaro,

mulionem quoque si per {mperitiam {mpetum mula-

rum retinere non potuerit, si eae alienum hominem

obtriverint, vulgo dicitur «culpae» nomine teneri. Por-

que, segundo ULrpiaxo, in lege Aquilia et levissima

«culpa» venit. Porque, finalmente, para os proprios

jurisconsultos de Roma, aliquatenus culpae reus est,

quod opera malorum hominem uteretur.

O sentimento natural da justica é que conduz
sempre a0 criterio da culpa. Prescindir desta para
resolver a questio da responsabilidade importaria
numa rebellifio contra todas as leis antigas e moder-
nas, uma offensa 4 tradi¢io constante, hnplicaria,
repetimo-lo, uma desobediencia ao sentimento da
justiga que surge no coragfio de cada um, e que re-
voltaria a consciencia de um espirito bem formado.
Por essa fé6rma collocar-se-ia o direito civil em an-
tagonismo com o direito penal.

Nem se argumente contra esta doutrina, di-
zendo que parecerd estranho que a lei tenha em
certos casos que presumir a culpa. N&o é mais es-
tranho, observa Grorei, o dizer pater est, quem nu-
ptiae demonstrant. As presumpedes nfio sdo figuras
grotescas, mas consequencias que, segundo alogica
e verosimilhanga natural, a lei ou o juiz deduzem
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de um facto conhecido para chegar a um facto des-
conhecido; o termo «estranho» é realmente desca-
bido, porquanto em todos os tempos tem havido
presumpedes simples e legaes, e sempre se existi-
rio, emquanto houver principios de logica natural

e legal (1).

Feita a nossa critica 4 doutrina de ORLANDO,
sobre o fundamento da responsabilidade civil, ve-
jamos agora de uma maneira mais geral se poderd
acceitar-se a dontrina do damno objectivo, na qual
incluimos a theoria deste escriptor.

A orientacgdo scientifica nfio poderd dizer-se que
seja favoravel a esta doutrina, porquanto VENEZIAN
niio fez até agora proselitos em Italia. Notaremos
até que um novo e notavel escriptor, Barassr, nio
receia de classificar de brutal a theoria do damno
objectivo ou do nexo causal.

Como explicar esse facto ?

E que na realidade esta doutrina traria na sua
applicagio as mais repugnantes injusticas. Seria
realmente revoltante a serie de iniquidades a que
se chegaria, admittindo que todos os damnos cau-
sados a terceiro sem dolo nem culpa, com a pessoa

(1) Vid. ORLANDO, obr cit., §§ 13 e 14, pag. 356 a
370. G10rG1, obr. e tom. cit., n.° 252 quater pag. 400 a
404. y
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ou cousa propria, devessem ser indemnizados.
Tanto assim é, que o proprio VENEzZIAN niio parece
bastante convencido da sua doutrina como these
geral e absoluta, recuando perante algumas conse-
quencias, porquanto, depois de a haver propugnado,
chega a reconliecer que «circumstancias especiaes
e particulares inherentes aos direitos lesados e offen-
didos excluem por wvezes a applicagdo rigida da res-
ponsabilidade objectiva, e exigem o eleniento subjectivo
da responsabilidade» (1). Preciosa confissio, pois
nada de mais glorioso para a doutrina classica do
que ver os proprios sectarios da theoria objectiva
a recorrer ao elemento subjectivo da responsabili-
dade, como exigencia necessaria em circumstancias
particulares.

E pois o seu maior propugnador, o seu mais
energico defensor em Italia, o primeiro a repudiar
em parte a these do nexo causal e a reconhecer a
necessidade de a completar e corrigir com ulte-
riores determinagdes.

Dissemos que uma appplica¢io generica e in-
condicional da theoria do damno objectivo ao da-
mno causado mesmo independentemente de culpa
conduzia praticamente 4s maiores injustigas. Veja-
mos como:

Basta suppor a hypothese mais que verosimil,

(1) Vexpzian, obr. cit., § 283.
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mesmo frequente, de se achar a pessoa que causa
o damno, ou o auctor deste, em situagio mais pre-
caria do que a que o soffre; repugnaria por certo
4 equidade e 4 convenieuncia social, em nome da
qual se reparam cs dammos e se fazem respeitar
os direitos, aggravar a situacio do auctor do facto,
augmentar a desgraca do agente que procedeu sciu
culpa, exigindo-lhe uma indemniza¢io que fosse
mais onerosa para elledoque vantajosa paraolesado.

Para nos servirmos do exemplo de VENEZIAN,
supponhamos que um individuo escorregando ca-
sualmente, cal, ficando ferido; ¢ um homem sem
meios, pobre, trabalhando para viver, na incer-
teza do dia seguinte. Nfo seria certamente uma
iniquidade, uina injustica, e mais, uma deshuma-
nidade, obrigar esse homem a indemnizar uma
senhora pelo prejuizo que lhe tivesse causado man-
chando com o sangue de uma ferida que fizesse
na cabega, o vestido porventura riquissimo dessa
senhora? Imaginando que a sua queda o inhabilitou
para o traballo, além de se lhe retirar o peculio
que teria economisado e que seria absorvido numa
desproporcionada indemnizacdo, ficaria na impos-
sibilidade de adquirir novos meios que lhe seriam
imprescindiveis.

O criterio da culpa seria, pelo contrario, da
mator efficacia no caso presente, tornando impos-
sivel qualquer injustica desta naturcza.
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A applicar-se a doutrina em toda a sua regidez,
terse-hia necessariamente que obrigar 4 indemniza-
¢lo dos prejuizos causados uma pessoa que, pass-
ando por outra, ou tendo oceupado em qualquer si-
tio, por exemplo, num carro publico, um logar junto
ao desta, ou um amigo que indo visitar, ou procu-
rar outro para um negocio, tivesse transmittido a
esta outra pessoa, ou a este amigo uma doenga qual-
quer, quando se demonstrasse que o contagio fora
transmittido’a estas por aquelles, ignorando muito
embora os primeiros que em si tinham o germen
dessa doenga. Além de taes injusticas, o criterio do
damno objectivo opporia uma barreira insuperavel
4 coexistencia humana, e involveria o desconheci-
mento completo de que os homens, para existirem e
viverem em commum, devem universal e reciproca-
mente acceitar e tolerar os perigos que natural-
mente, ou independentemente de culpa ou negli-
gencia, se acham ligados inseparavelmente a essa
co-existencia, como universal e reciprocamente re-
cebem os enormes beneficios que em identicos ter-
mos 4 mesma se prendem.

Pouco nos seduz pois a doutrina do damno
objectivo, desapparecendo, com a da generalidade,
todas as vantagens que para ella disputavam os
seus defensores.



CAPITULO II

Theoria da responsabilidade de quem procede
a risco proprio

Para explicar nalguns casos a attribui¢io da
responsabilidade a uma pessoa, pelos prejuizos pro-
venientes de um facto proprio, ou de terceiro que
actiia no interesse della, ou que derivam de cousa
quelhe pertence, sem gue immediatamente no facto
de gue resultam esses damnos haja culpa ou dolo
da sua parte, ¢ que GraBB4 involve na denominacfio
generica de damno incolpevole, propds UNGER como
criterio de responsabilidade o canon geral de que,
quem procede a risco proprio deve supportar todas
as consequencias da sua accfio. Na sua mag'nirﬁc:;
obra Handeln auf eigene Gefakr, synthetisa UNGER
neste unico conceito, numa commum justificacdo,
um grande numero de casos de responsabilidade
civil extra-contractual.

Passemos, pois, em exame a doutrina de UNGER
e vejamos o alcance da sua theoria.

*
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Applica o notavel jurisconsulto austriaco com
merito incontestavel o seu criterio 4 responsabili-
dade proveniente de um damno causado directa-
mente por uina pessoa a outra, praticando em re-
lagiio a esta um acto licito, ou permittido pela lei,
como por exemplo a citagdo duma pessoa pafa uma
causa penal, a execugfio provisoria duma sentenga,
o acto de fazer declarar uma féllencia, ou, pela
parte do Estado, a prisio preventiva, ete. Destes
actos, se bem que licitos, podem resultar graves
prejuizos, e aquelle que émprudentemente ou dolo-
samente os praticar responderd como tendo proce-
dido a risco proprio. Ha, porém, ainda a considerar
os damnos causados por uma pessoa indirectamente
a terceiro, mediante a realizagio de um acto licito
dentro da esphera do proprio direito, estando neste
¢aso os prejuizos a que jé nos referimos, cansados
ao predio visinho por wm proprietario que usa do
seu direito de propriedade, bem como os provenien-
tes de quaesquer construcgdes que, em certas cir-
cunstancias, este levante no seu predio.

E ainda o mesmo prineipio que UNGER applica
4 responsabilidade pelos damnos causados a un
terceiro por uma pessoa que actiia no interesse de
outrem.

E, porém, visivel a insufficiencia deste criterio,
observa GABBa, quando se procura explicar a res-
ponsabilidade pelos prejuizos causados a outrem
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por intermedio de uma cousa propria; como, por
exemplo, a indemdizagio pelo damno causado a
uma pessoa ou a uma propriedade pelo desmoro-
namento dum predio, ou dum edificio qualquer,
quando seja devido a vicio de construcgio de que
0 proprietario nfio tenha conhecimento no momento
em que adquire a propriedade, bem como pelos
damnos causados a terceiros pelos animaes perten-
centes a outra pessoa, quando a esta se nio possa
imputar ddlo ou falta de diligencia. A responsabi-
lidade civil que, segundo alguns codigos, poderd
ter logar nestes casos e surge como imposigiio ne-
cessaria na doutrina do damno objectivo, nio se
explica pela theoria de UNcER.

Erra, sem duvida, Uxcer, diz GaBBaA, quando
applica aos damnos causados pelos animaes em
poder de uma pessoa o canon relativo ao exercicio
da actividade a proprio risco, porquanto, possuir
um animal nfo implica, decerto, uma actividade, e
aquelle canon sé se poderd admittir, e 56 terd va-
lor quando applicado rigorosamente.

Comprehende-se que tal principio possa ada-
ptar-se 4 responsabilidade indirecta do committente,
visto que collocar alguem no nosso logar implica
sem duvida uma acglo,. ¢ uma ac¢io a risco e pe-
rigo proprio; porém, no caso presente, tal applica-
¢do é descabida.

Concluimos, pois, que o mesmo defeito que
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Giiorar apontava 4 doutrina de OrRLANDO deverd im-
putar-se ao principio de UNGER; isto é, a theoria da
responsabilidade sobre tal criterio nflo prové aos
damnos provenientes de omissdes, deixando de um
modo geral por explicar os casos em que nfio haja
o exercicio de uma actividade.

Consideremos agora attentamente o valor do
principio proposto por UNGER. Se bem reflectirmos
na férma que o notavel jurisconsulto austriaco véi
invocar para novo fundamento da responsabilidade,
ndo nos serd difficil reconhecer que na essencia e
no funda tal eriterio nfio s6 se inspira no elemento
subjectivo da culpa, mas com elle se confunde até.
Na verdade, proceder arriscadamente ou com pe-
rigo nfio differe muito de proceder imprudente-
mente; e nfio serd difficil nem injusto accusar de
incuria uma pessoa que pratica um determinado
acto expondo-se a qualquer risco ou perigoT pro-
cede a risco quem exerce uma actividade de que .
podem derivar prejuizos para terceiro, o que implica
certamente a ideia de negligencia. Assim, nfio serd,
num grande numero de casos uma pessoa em e€x-
tremo diligente aguella que fizer realizar qualquer
acto por outra pessoa, declinando de si esse cui-
dado. Devemos respeitar sempre a sabedoria popu-
lar, que, no caso presente nos ensina gque quem
quer vdi, quem ndo quer manda. Nos exemplos que
referimos de dammnos causados a outrem directa-
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mente mediante o exercicio de um acto licito, fri-
zamas bem a tmprudencia que podiam importar no
seu auctor; ndo é pois difficil levar o criterio da
ac¢lo a risco e perigo proprio 4 ideia de culpa,
visto que fundamentalmente coincidem, adaptan-
do-se rigorosa e visivelmente aquelle criterio ao
conceito de culpa levissima, acceite pelos juriseon-
sultos.

Tornaremos ainda mais visivel esta affirmacao,
mostrando .a generica applicagdo da férmula de
UxeER, que se adapta tanto aquelles casos de da-
mno incolpevole como aos casos em que é visivel e
immediata a culpa, ndo nos devendo, porém, en-
ganar esta expressfio de (aBBa, que se ndo péde
tomar 4 lettra, porquanto abrange os casos em que,
nfo concorrendo a culpa immediatamente no pro-
prio facto que occasiona o damno, comtudo media-
tamente remonta aquelle que por esses dammnos
responde, sendo essa culpa que fundamenta ainda
esta responsabilidade.

Generalizaremos assim a applicaglio daquelle
criterio, mostrando que ¢ possivel invocd-lo 'né
caso em que é manifesta a culpa pessoal do agente;
e desde que elle se ndo applica sémente em casos
especiaes, mas de um modo geral, quer se proceda
pessoalmente, quer por intermedio de outra pessoa,
quer a culpa exista, quer nio, manifesta e imme-
diatamente na pratica do proprio acto, ndo repus
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gnard certamente a coincidencia dos criterios; e
na verdade, se, desde que se manifesta o elemento
da culpa, se apresenta possivel e natural a appli-
cacio do principio de UNGER, achamos assim de-
movido um obstaculo que poderia contrariar a
approximacgiio dos dois criterios.

Repare-se, na verdade, que tanto actia a pe-
rigo e risco proprio quem procede pessoalmente
dentro da esphera da liberdade contractunal ou ge-
ral, como quem, adentro destes limites, encarrega
outra pessoa de actuar no seu propeio interesse ou
proveito; tanto o que féra de relagdes contractuaes
actua pessoalmente, exercendo um direito sobre a
pessoa ou cousa proprin, como aquelle que exer-
cita relativamente a outrem uma faculdade conce-
dida pela lei, casos para os quaes vimos j4 como
se applicava o principio citado e dentro dus quaes
ndo ha duvida que a doutrina de Uxcer, como
tambem observa GaBB4, se concilia com a doutrina
tradiccional do dammo, procurando nés agora sim-
plesmente alargar os limites desta conciliagdo a
todos os casos em que haja um damno imputavel
a0 seu agente.

A doutrina de UxcER é apenas uma expressiio
daquella norma fundamental indispensavel 4 vida
social, segundo a qual cada um € responsavel pelas
proprias acgdes, bem como pelas consequencias que
dessas acgdes surgirem. Ora é precisamente este
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lemma da responsabilidade de cada um pelas pro-
prias acgdes qne estabelece a ligagiio ou o contacto
entre a férmula de Uxcer e a doutrina classica do
elemento culposo.

Pelos dammos provenientes de actos ou omis-
sdes, independentemente de dolo ou culpa da parte
de quem se diz a verdadeira e primeira causa des-
ses actos ou omissdes, mas que os pratica no inte-
resse de outrem (damno incolpevole), nio deixa de
haver a obrigagfio de indemnizaclo para aquelle a
quem esses mesmos actos ou Omissdes se possam
fazer remontar mais ou menos directamente. Este
procede @ risco e perigo proprio precisamente no
momento em que entrega a outrem os actos que
elle teria que realizar por si, do mesmo modo que
quando pratica pessoalmente um acto permittido
pela lei, de que podiam resultar damnos para um
terceiro.

Na verdade, quando mesmo se assente a res-
ponsabilidade na ideia da culpa, quer no con-
tracto, quer féra deste, ¢ facil reconhecer como se
ndo comprehende a existencia daquella, senfio re-
ferida ao principio geral jo enunciado da respon-
sabilidade pelos factos proprios. Implicando a ne-
gligencia a ausencia de vontade, a responsabilidade
que della derive ¢ responsabilidade por ndo ter
querido; e portanto, a responsabilidade liga-se ao
agente por via daquelle principio generico, tor-
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nando-se effectiva pelo concurso do elemento sub-
jectivo da culpa; e assim a férmula de que, quem
actia a risco e perigo proprio responde por todas
as consequencias pessoaes ou ndo pessoaes que di-
rectamente ou indirectamente derivein dessa accdo,
assiste como canon geral e commum, 4s duas ca-
tegorias de damno e, correspondentemente, de res-
ponsabilidade, abrangendo tanto os prejuizos que
visivelmente involvem culpa, como aquelles que
por qualquer modo, directo ou indirecto, tfem a
sua fonte na ac¢iio voluntaria das pessoas, e a que
(GaBBA d4 a denominaciio ja referida. Por isso, com
todo o fundamento, na sua excellente obra sobre a
theoria da responsabilidade por facto ndo proprio,
justapunha Barasst o principio indicado a toda a
doutrina classica do damno e da indemnizagdo (1).

N#o parece, pois, difficil estabelecer a coinei-
dencia destes dois criterios. No caso da responsa-
bilidade do patrfio ou committente, faz o notavel
jurisconsulto austriaco remontar a culpa ao mo-
mento em que se estabelece a relagio entre este e
o commissionado; suppde o que poderiamos cha-
mar culpa in committendo; sémente nestes termos

se compromette em parte o valor da doutrina, sendo

(1) Barasst, Contributi alla teoria della responsabulita
per fatto non proprio, Torino, 1898.
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ceito que nalguns casos a relagio de commissdio;
longe de denunciar negligencia da pessoa que a
outrem confia os actos que lhe intercssam, significa
da sua parte uma louvavel diligencia, como no caso
em que se trate de servicos que exijam certa com-
petencia ou habilidade technica que falte na pessoa
do committente; e neste ponto transpareco nitida-
mente a coincidencia notada deste criterio com o
conceito de culpa levissima. Apenas serd pois me-
nos feliz « expressio: a perigo e visco proprio,
sendo ainda conveniente substituir o termo actuar
por outro que assegure dquella formula maior ge-
neralidade.

Accrescentemos ainda que em face de tal fér-
mula nfio parecerd facil explicar ¢ resolver conve-
nientemente os casos em quc o risco seja corrido
no interesse de ontrem. Supponhamos assim que
um individuo passeando numa praia d4 conta de
que um homem nadando ao largo, se acha em pe-
rigo de ser levado pelas ondas, que em grande
tempestade lhe embaragam os movimentos, e que,
para evitar que elle se afogue, mette a0 mar nm
barco que ali se achava, e que lhe nfo pertencia;
corre naturalmente o perigo de o fazer despedagar
pela forca das aguas, ou o risco de ser o barco le-
vado por estas, involvido na tempestade, on emfim,
o perigo de lThe causar quaesquer avarias, que no
caso figurado seriam até inevitaveis. Néo péde du-
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vidar-se de que este individuo, no sublime intuito
de salvar um homem, procede  perigo e risco pro-
prio. Seria, porém, admissivel a injustica e a mons-
truosidade que dahi derivaria, a seguir-se a fér-
mula de UxGER, de obrigar o heroico altruista a
responder pelos prejuizos que causasse ao dono
do barco, a indemnizé-lo pelas avarias com que o
barco chegasse a terra, com o naufrago salvo ou
sem este ?

O que seguramente podemos afirmar é que si-
milhante criterio seria de bem desastrosas e deso-
ladoras consequencias na sua applicagio.

CAPITULO III

Theoria intermedia ou mixta

Depois das referencias que deixdmos feitas 4s
theorias que chamdmos exclusivas ou radicaes,
passemos a occupar-nos da doutrina daquelles que
seguem como que uma solucdo Intermedia, esco-
lhendo differentes criterios como base da respon-
sabilidade civil. Apresentaremos a doutrina pro-
posta por (ABBA na sua moderna obra imitulada
Novas questdes de direito civil (Turim, 1905).

«A sciencia juridica contemnporanea, diz Ganpa,
revendo a doutrina tradicional do damno e da in-
demnizagio, repudia a these geral de que o damno
causado independentemente de culpa nio deva ser
indemnizado, these que o direito romano e depois
as legislagdes civis contemporaneas em diversos
casos j4 haviam derogado (1). Observa o experi-

(1) GasBa, obr. cit., Damno incolpevole, pag. 275,
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mentado jurisconsulto que a theoria classica da
culpa tem o inconveniente de deixar sem indemni-
zagdo certa ordem de prejuizos que, por férma al-
guma, poderiio, sem grave injustica, ficar por re-
parar. E contrario ao sentimento commum da
equidade e da convivencia social admittir que o
damno causado involuntariamente a terceiro, isto
é, independentemente de dolo ou culpa, em caso
algum dé logar a responsabilidade. A classica doun-
trina de que a culpa é o unico e exclusivo funda-
mento da reparacdo do damno que uma pessoa
causa a outra, de que, quando no auctor desse
damno ndo concorra culpa ou negligencia, nio
péde o lesado propor a acgiio de indemnizacio,
nio é doutrina admissivel na sciencia actual, e por
isso procura (GABBA remediar os seus inconvenien-
tes; pretende, pois, completi-la e corrigir a sua ex-
cessiva intolerancia, concedendo a indemnizagao
nalguns casos em que aquella theoria negaria ao
lesado a accio de reparaciio dos prejuizos soffri-
dos,

Tres sfo as categorias. que figura de damno
sem culpa: a) damno causado a terceifo por uma
pessoa que actua no interesse doutra; b) damno
causado por uma pessoa a outra, oun indirectamente,
executando um acto licito dentro da esphera do
proprio direito, ou directamente, executando um
acto licito em relagio 4quella pessoa; ¢) damno
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causado directamente por uma pessoa a outra sem
culpa nem dolo, ou proveniente de uma cousa, sem
culpa nem dolo do seu proprietario. '

Relativamente aos prejuizos abrangidos na pri-
meira categoria, admitte GABBA a férmula proposta
por UNGER, explicando a responsabilidade do com-
mittente pelos actos do commissionado, pela con-
sideragiio de que quem actia a risco proprio deve
supportar todas as consequencias da sua activi-
dade, principio este que mostra poder tambem
applicar-se ao damno culposo, pela férma que
vimos j4. Pelo que respeita, porém, aos prejuizos
causados indirectamente a uma pessoa, mediante
o exercicio de um direito proprio sobre a pessoa
ou sobre a cousa propria, a razo da responsabili-
dade que dahi deriva acha-se na equidade, como
principio geral, estabelecendo que todo o direito
apenas existe e é reconhecido pela lei emquanto &
condicdo da pacifica coexistencia social, e ndo
como factor que possa tornar esta coexistencia im=
possivel. Assim o direito de propriedade nio serd
admissivel senfio quando devidamente limitado e
condicionado de férma a nio tornar impossivel ou
inutil a propriedade do vizinho.

No caso do damno que a outrem causa directa-
mente nma pessoa, praticando relativamente a esta
um acto permittido pela lei, a indemnizagio desse
danimo niio culposo poderd tambem, segundo GABB4,
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ser exigida a titulo de que quem pratica um acto
a perigo e risco proprio, responde pelas consequen-
cias que desse acto advierem. Nilo applica, porém,
Jj& este criterio 4 responsabilidade pelos prejuizos
causados independentemente de culpa, 4 pessoa ou
cousa de terceiro por meio duma cousa propria;
responsabilidade que explica ainda pela equidade,
pela utilitas, invocada pelos romanos, fundamento
que se torna evidente relativamente ao damnum in-
Jectum e aos prejnizos causados pelos animaes. Se-
ria iniquo e incompativel com a seguranga publica
admittir que, quando de uma cousa pertencente a
uma determinada pessoa, advenham prejuizos a
outrem sem culpa do proprietario. mas por simples
desgraga, esta desgraca, deva recair ou ficar total-
mente a cargo do lesado. A equidade e considera-
¢Oes de utilidade social aconselham, como sendo
de justiga e conveniencia reconduzir o damno ou
prejuizo aonde a natureza das cousas ou o caso
occorrido collocou a sua origem ou causa primaria,
representando esse damno como que um effcito na-
tural e inevitavel da posse da cousa ou do objccto
que o ocecasiona.

Relativamente, porém, 4 especie do damno niio
culposo causado por um individuo com a propria
pessoa & pessoa ou cousa de outrem, nada ensina,
diz GraBBA, a doutrina de UNGER ou qualquer outra
que nio seja a theoria do damno objectivo; €, pois,

Theoria intermedia ou mixta . 118

em relacfio a esta categoria de damno incolpevole
que aquelle escriptor discute o valor desta dou-
trina. Ndo julga, pois, em absoluto admissivel a
these que todos os damnos causados a outrem inde-
pendentemente de dolo ou culpa devam ser inde-
mnizados; e apenas lhe reconhece valor emquanto
se insurge contra a negag¢lo geral e absoluta da in-
demnizac¢io nos casos em que falta o elemento su-
bjectivo da culpa.

Quando- se discuta o alcance da doutrina do
damno objectivo, dever-se-ha, nao pinifio de GABBaA,
distinguir entre damno occasionado com a pro-
pria pessoa ou com uma cousa que a esta pertenga.

Relativamente ao segundo caso, ndo repudia
as consequencias da theoria do nexo causal, pelas
considera¢des que j4 reproduzimos, formulando o
principio de que «o damno que a uma pessoa
ou cousa provém de cousa de outrem, animada
ou inanimada, sem culpa do proprietario e ndo
por for¢ca maior nem por culpa do lesado ou
doutra pessoa, deve ser indemnizado pelo proprie-
tario».

Em absoluto se oppde, porém, o experimentado
escriptor a uma analoga applicagiio geral da theo-
ria objectiva ao damno causado 4 pessoa ou cousa
de alguem pela propria pessoa de outrem, sem um
facto desta, sem culpa da sua parte ou de qualquer
outra pessoa, ainda que nio seja devida a forga

8
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maior estranha dquella. No logar em que criticd-
mos a doutrina em questdo, adduzimos j4 algumas
consideraces que a este respeito apresenta GABBA.
Assim, casos ha em que nio devem pesar total-
mente sobre quem procedeu sem cnlpa as conse-
quencias do prejuizo que causou, impondo-se, como
nm dever de coexistencia civil, uma certa toleran-
cia reciproca entre os cidaddos, designadamente
pelo que respeita aos damnos causados em virtude
de desgragas pessoaes.

Nem todos os prejuizos da categoria de que
nos estamos occupando podem, pois, segundo este
escriptor, dar logar a reparagdo; nem tdo pouce
podersd a medida da indemnizagio ser determinada
segundo a entidade objectiva do dammno, abstra-
hindo dos dictames da equidade, Apenas serd ad-
missivel a theoria do damno objectivo, quando se
combinem as razdes do direito com as da equidade,
que ndo peccam por demasiada generalidade nem
por excessivamente absolutas, na formula que po-
der4 ser enunciada nos seguintes termos: o damno
nio culposo, que da pessoa de um individuo re-
sulta 4 pessoa ou cousa de outrem, deve ser inde-
mnizado, e a medida da indemnizagdo deve ser de-
terminada em harmonia com as exigencias da
equidade e da conveniencia social.

Nem se diga, previne (3ABBA, que por tal pro-
cesso se confunde o direifo com a equidade, em pre-
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juizo da certeza e determinac¢fio proprias d’aquelle.
S6 assim se satisfarfio as razdes da justica na ma-
teria presente. E certo é que, quando ao proprio
legislador é impossivel, em face da sua infinita va-
riedade, caracterizar as especies dos factos, devers
reputar-se verdadeira regra juridica, se bem que
excepcional, o principio pelo qual aquelle deixa
ao juiz uma maior liberdade de apreciacio con-
creta daquelles factos; o que alids ndo é para es-
tranhar, visto que no actual systema legislativo j4
se deixa ao juiz, relativamente aoc damno em geral,
liberdade de apreciagio.

Em harmonia com taes principios, nfio deter-
minarfio decerto a obrigacio de reparagfio os pre-
juizos que derivam das relagdes ordinarias e com-
muns entre os homens, ou de simples coexistencia,
ou de troca de deveres ou funcgdes, sem o propo-
sito de um fim util qualquer. Sémente féra destes
casos haverd direito 4 indemnizaciio pelos damnos
causados pela pessoa d'outrem independentemente
de culpa sua, mas a extensdo da indemnizacio de-
ver4 ser determinada nos differentes casos pelo juiz
em attencdo 4s circunstancias,

Portanto, em resumo, na doutrina de (:ABBa,
relativamente aos damnos sem culpa, comeca-se
por distinguir os danni incolpevoli provenientes da
pessoa ou cousa de outrem, de todas as outras es-
pecies ou categorias destes damnos que acima dei-

*
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xamos indicadas, relativamente 4s quaes tem inteira
applicacio a formula de UneEr, segundo a qual
quem actua a risco proprio deve responder por
todas as consequencias directas e indirectas da sua
actividade, principio que egualmente explica a res-
ponsabilidade pelos damnos que envolvem culpa;
aos primeiros ¢ applicavel a doutrina do damno
objectivo (VENEZIAN na Italia, e diversos anctores
allemfes), quando se trate dos prejuizos que re-
sultam da cousa de outrem. Mas quando se trate
de danno incolpevoli que directamente resulta de
pessoa de outrem, sémente se poderd applicar o
criterio objectivo quando se acceite nos termos da
equidade, nio s6 para definir se ¢ devida a inde-
mniza¢do, como para determinar a medida e quan-
tidade desta; do que devera sempre, porém, o juiz
sentenciar em cada caso singular(1).
Relativamente 4 doutrina de t3o notavel juris-
consulto comecemos por observar que nos merece
reparo especial a adopcdo de differentes criterios,
e de criterios tdo oppostos na sua essencia como
na sua applicagdo. Na verdade invocar principios
e fundamentos diversos conforme a conveniencia
de occasifio, é sem duvida um processo defeituoso,

illogico e anti-scientifico.

(1) GtaBBa, obr. cit., {1 danno incolpevole, pag. 239
3 276.
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Como explicar e fundamentar a entidade da res-
ponsabilidade civil, invariavel e fixa, por diversos
titulos, por motivos differentes, conforme os diffe-
rentes casos ? Se se exige duma pessoa a reparagio
dos prejuizos que causa ¢, sem duvida, com um fun-
damento determinado, que deverd evidentemente
ser sempre um e o mesmo, independentemente do
meio e da forma por que esses prejuizos se effecti-
varam. Poder-se-ha, certamente, attender aos diver-
s0s casos, 4s circunstancias que em cada occasifio
reveste o facto, para decidir se existe ou nfio, e em
que termos, a obrigagiio de indemnizaclo, mas
sempre em face do mesmo criterio, servindo as
circunstancias que acompanham cada caso parti-
cular apenas para orientar o juiz ao resolver se
sfo, ou 1o, adaptaveis ao caso presente as condi-
¢des, fixas e invariaveis, da imputagio da respon-
sabilidade.

Inclue tambem GaBBA, entre as especies de
danno incolpevole alguns casos em que, como obser-
vdmos ao examinar a theoria de UncEr, intervem
manifestamente, de um modo immediato, a ideia
de culpa, pela qual na doutrina classica se justifica
nos termos referidos a responsabilidade civil, como
vimos designadamente em relacfio aos actos pelos
quaes o proprietario, usando embora do seu direito,
prejudicando indirectamente a propriedade de um
visinho, descura um dever de caracter geral. De-
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riva, porém, necessaria e implicitamente das con-
sideragdes acima adduzidas a critica 4 doutrina de
GaBB4, porquanto é um simples amalgama das
theorias anteriormente examinadas, em que apenas
se manifesta de modo original o senso equitativo, isto
é, a necessidade de femperar ou moderar as razdes
rigidas do direito com os dictames da equidade,
relativamente aos damnos nflo culposos que resul-
tam da propria pessoa.

E relativamente a esta ultima parte da doutrina
de GaBBa serdio apoucados todos os elogios que lhe
dirijamos, tendo além da originalidade que a des-
taca, o altissimo valor de envolver uma preciosis-
sima confissfio em favor da doutrina da culpa.

Repugna admittir por estes factos incondicional-
mente a responsabilidade a que conduz a rigidez
da theoria da objectividade do damno. Ea equi-
dade que se oppde, que inspira essa repugnancia
e que repelle como uma injustiga que se responsa-
bilise uma pessoa pelos prejuizos de que ella nem
sequer tem a mais leve culpa, e de que pode até
derivar a sua desgraca; e as limitagdes que dquella
doutrina se impdem inspiradas na justia e equi-
dade sdo realmente a melhor prova de que nfo
pode ser o damno objectivo o titulo da responsabi-
lidade. A cada passo tem que intervir a justiga
corrigindo as perigosas consequencias a que na
pratica d4 origem aquella theoria, traduzindo essa
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justi¢a o sentimento unanime e popular de que, onde
nfo houve culpa, é descabjda a responsabilidade.
Depois de expodr a sua doutrina, diz GABBA que,
com tal alcance e em taes termos, poderd, sem du-
vida, acceitar-se a doutrina do damno objectivo, que
tem ainda o duplo suffragio do codigo civil aus-
triaco e do novo codigo civil allemio. Observemos,
antes de tudo, que com tal alcance e em taes ter-
mos se retira todo o valor proprio e toda a sua
significagie 4 theoria do damno objectivo e que
apenas se mostra a impossibilidade da sua perfeita
applicagdo, adoptando-se implicitamente outro cri-
terlo, que é o que inspira essas modificagdes.
Mas, mais, nés achamos verdadeiramente elo-
quentes as limita¢des que na legislagfio allemi em
nome da equidade se impdem 4 responsabilidade
nos casos em que o damno ndo involve culpa.
Assim, preceitua o codigo civil allemdio no
art. 829.° que ndo sendo responsaveis pelos pre-
juizos que causarem, aquelle que em estado de
inconseiencia, ou num estado de perturbagio doen-
tia da actividade mtellectual, que prive da livre
determinacio da vontade, causa prejuizo a outrem,
exceptuado o que, por uso de bebidas alcoolicas,
ou por outros meios, se collocou num estado pas-
sageiro desta natnreza, os menores que nfio tenham
attingido a edade de sete annos completos ou que,
tendo-a attingido, nio tenham ainda completado
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desoito, quando hajam procedido sem discerni-
mento, e os surdos-mudos nas mesmas condigdes,
devem, comtudo, quando a reparacio do prejuizo
nfo péde ser exigida de um terceiro encarregado
de os vigiar, reparar o prejuizo dentro dos limites
em que, segundo as circunstancias e em particular
segundo a posi¢lo do interessado, a equidade re-
clama uma indemnizagdo; accrescentando que essa
ogx'igaqio ndo terd logar nos casos em que teria
como resultado privar aquelles dos recursos de que
téem necessidade para os seus alimentos segundo
a sua posi¢io social e para o cumprimento das
obrigac¢des alimenticias impostas por lei.

Traduz, este artigo uma repugnancia visivel pela
attribuicfio da obrigac¢do de reparaciio independen-
temente da culpa.

As presecripedes nelle contidas sfo baseadas
sobre a equidade, mas sé esta é que justifiea o
facto de se passar polr cima do conceito de que 4
da culpa que deriva a responsabilidade, conceito
que o mesmo codigo fundamentalmente proclama.
86 em nome da equidade obriga o legislador a res-
ponder pelo prejuizo causado aquelles que proce-
dem sem culpa, mas com tal repugnancia que essa
'obrigagio deixard de existir desde que della deri-
vem inconvenientes que se apresentariam como
inteiramente injustos e contra os quaes se voltaria
a mesma equidade.
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‘Sacrifica, portanto, o direito puro 4 humani:
dade. Parece injusto ao legislador infligir uma
pena dquelle que n3o ¢ responsavel e que nio
commetteu falta alguma ; consideracdes, porém, de
bem entendida politica social o levam a estabele-
cer uma tal disposi¢iio. B neste sentido ¢ perfeita-
mente admissivel e apresenta-se até como necessaria
a interven¢io da equidade, como razio determi-
nante da imposicio e medida da reparagfio dos
damnos cdausados independentemente da culpa.

Resulta j4 das consideracdes apresentadas até
agora qual a doutrina que se nos afigura Impér-se
como a mais acceitavel e que nos parece mais justa.

Para garantir 4 responsabilidade civil uma
petfeita correspondencia 4s exigencias da justica, é
sem duvida necessario tomar para base desta a
determinagfio subjectiva, aproximando-a quanto
possivel da responsabilidade moral. -

E certamente a doutrina romana da culpa e da
responsabilidade que melhor satisfaz 4s exigencias
da justi¢a e da boa razlo, devendo aqui lembrar-se
e convindo accentuar que a necessidade de recor-
rer ao elemento subjectivo da culpabilidade para
animar a figura da responsabilidade nfio é uma in-
vengAo dos jurisconsultos, mas acha-se pelo con-
trario no espirito de todos; é, realmente, a signifi-
cacdo natural e necessaria do sentimento innato da
justica, como diz Giorel, que reside no coragio
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de todos os homens; e se langarmos a vista sobre
os tempos decorridos desde a antiguidade romana,
nio deixard decerto de nos impressionar a san-
c¢io unanime e continua que este criterio tem
recebido. E assim prescindir da culpa importaria
uma injustificavel rebellilo contra todas as leis
antigas e modernas, contra a tradi¢io constante e
contra o sentimento intimo e natural do justo.
Porém, se é em nome da justica que proclama-
mos tal criterio, casos ha em que, muito embora o
damno ndo envolva culpa, essa justiga aconselha
a levar em linha de conta a situacdo do lesado;
por isso, sem prejuizo da logica e sem offensa dos
principios de que partimos, e antes com irrepre-
hensivel coherencia, poderemos nesses casos one-
rar com a reparaciio, dentro dos limites do possivel
e do justo, dentro dos termos da equidade, aquelle
que de direito e moralmente era irresponsavel.
Nio se compromette assim o valor do prinei-
pio acceito, pois a sua applica¢iio generica ficard
de pé, sendo apenas das circunstancias particula-
res de um caso singular que a difficuldade resulta,
difficuldade apenas visivel 4 luz da equidade, ndo
parecendo, além de tudo, razoavel pretender que
seja concebivel um principio dotado de elasticidade
tal, que se amolde e ajuste a todas as circunstan-
cias de occasilio, sem quebra importante dos mais
elementares principios de justica.
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Nem assim se partilha do principio do damno
objectivo, pois a consideta¢io que adduzimos ndo
é a de que quem causa um damno a outrem § obri-
gado a repard-lo; apenas ponderamos que, se foi
lesado um direito, deverd essa lesfio ser reparada
sempre que seja possivel em face da justica e que
a equidade exija essa repara¢iio nos casos em que
o direito a nfio estabeleceria, podendo comtudo a
indemniza¢do ser devida tanto pelo auctor material
do facto como por outrem a quem o prejuizo seja
mediatamente imputavel.

E desta forma se combinam e se fundem as exi-
gencias da pratiea com os prinecipios puros de direito.

Entendemos, pois, com GABEA, que, para tornar
praticamente possivel tal doutrina, se deverd dei-
xar ao juiz uma certa latitude, fixando-se na lei
as condi¢des em que pode dar-se indemnizagio
sem culpa, mas de modo que ao juiz fique liber-
dade de apreciagio para, em harmonia com as cir-
cunstancias, determinar quando a equidade exige
a indemnizagio independentemente de culpa e
precisar pela equidade ainda a medida dessa in-
demnizacdo. E torna-se designadamente necessario
o prudente arbitrio do juiz para, de caso para caso,
em vista das circunstancias e condices peculiares
em que se dio, precisar a graduagfio da indemmni-
zacio.

E ¢ desta doutrina, assim formulada, que en-
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contramos no codigo civil allemio a mais completa,
auctorizada e preciosa confirmaciio, ndo sendo pos-
sivel duvidar, em face de algumas das suas dispo-
si¢Bes que toma o elemento da culpa para base da
responsabilidade civil. E para bem se ver que o
legislador allemfio nflo admitte a responsabilidade
sem -culpa, basta attender ao art. 823.° em que
expressamente se determina que aquelle que inten-
cionalmente ou por negligencia lesa illegalmente a
vida, o corpo, a liberdade ou qualquer outro di-
reito doutra pessoa, fica obrigado para com esta a
reparar o prejuizo causado, e que a mesma obri-
gacdo incumbe 4quelle que transgride uma lei
feita para proteger outra pessoa, mas que, se, se-
gundo o theor da lei, a transgressio ¢ possivel
mesmo sem culpa, a obriga¢io de reparar o damno
s6 tem logar em caso de culpa; e ainda a que nos
artt. 827.° e 828.° se tornam irresponsaveis pelos
prejuizos causados aquelles que nio sfo suscepti-
veis de culpa, como aquelles que se acharem em
estado de inconsciencia, ou num estado de pertur-
baglo doentia da actividade mental que exsclua a
livre determinac¢io da vontade, os menores de me-
nos de sete annos ou de mais de sete e menos de
desoito que procedam sem discernimento, e bem
assim os surdos-mudos.

LIVRO I1

Pessoas moraes

CAPITULO I

Responsabilidade das entidades collectivas

Passemos agora ao estudo da instituigio da
responsabilidade das entidades collectivas, inves-

tigando se serfio reaes as difficuldades e obstacu-

los que se oppdem 4 applicagfio, neste campo, dos
principios que se estabelecern relativamente és
pessoas singulares, E em relacio ao Estado que a
questiio offerece maiores difficuldades em vista da
complexidade das suas func¢des; resolvida a ques-
to, estpbelecidos os principios em que deve assen-
tar a sua solugio relativamente ao KEstado, nio
serd difficil de estabelecer a legitimidade da appli-
cacdo extensiva desses principios 4s outras pessoas
moraes.

Do mesmo modo, se conseguirmos estabelecer
a existencia de uma responsabilidade para o Es-
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tado, ndo poderd duvidar-se de que é no direito
civil que tem logar o assumpto. Pense-se, na ver-
dade, que, tornando-se essa responsabilidade effe-
ctiva no seu patrimonio, o Estado s6 poderd ser
responsavel como pessoa moral, e como tal estd su-
jeito ao direito civil.

A inteira immunidade do Estado pelo actos
dos seus funccionarios, que constitue o objecto da
chamada theoria regalista, tem sido j4 arduamente
sustentada por diversos escriptores. Assim MANTEL-
LinI (1) propugna a irresponsabilidade absoluta da
administracio publica pelo facto do funceionario,
attendendo substancialmente a que, sendo o Es-
tado a synthese de toda a vida juridica e o custos
Juris, nfio se péde conceber que delle provenham
directamente violagdes do direito. Se é do Estado
que dimana todo o poder, como admittir que as
auctoridades por elle constituidas possam syndicar
e apreciar o exercicio dos seus poderes e desviar
os meios do conseguimento dos seus fins ? (2)

Nao poderemos decerto negar que o Estado
seja o custos juris, que ¢ elle que declara todo o di-
reito, que elle § o direito organizado; mas limita-

(1) MANTELLINI, Lo Stato e il codice civile, vol. 1,
parte I, liv, I.

(2) Vid. BoNasi, Revista italiana per le scienze juri-
diche, vol. 1, pag. 16 ¢ 17.
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mo-nos a accrescentar que o direito ndo é uma
creaciio arbitraria, que aos cidaddos nio podem
deixar de reconhecer-se direitos de que deriva uma
limitagio necessaria 4s normas reguladoras da acti-
vidade do Estado, e que todo o Estado quenfio se im-
ponha esta autolimitagio do seu direito deformard
o seu fim e deturpard a sua essencia. Um ente pu-
blico que actuando por meio dos seus funccionarios
se recusasse a soffrer as consequencias dos actos
destes, que-em ultima analyse e substancialente
slio seus actos proprios, ndo corresponderia de-
certo aos sios criterios que presidem ao exercicio
da actividade de toda e qualquer pessoa juridica
em geral, duma pessoa politica em especial.

A responsabilidade é sempre a derivagio de
dois conceitos fundamentaes, em todas as espheras
ou em relagfio a todos os sujeitos: direito subjectivo
validamente adquirido e protegido, e acgdo antijuri-
dica (injuria) lesiva daquelle direito, e subjectiva-
mente imputavel ao agente. Desde que haja esta
violacio imputavel, é indifferente que ella traduza
um facjo voluntario humano, ou que se ligue a um
acto de suprema vontade imperante, e a responsa-
bilidade surgird num e noutro caso desde que as
condi¢des requeridas se manifestem. Sémente onde
haja um direito subjectivo e a lei ou o direito obje-
ctivo niio proteja e tutele a faculdade do individuo,
niio poderd este fazer valer efficazes pretensdes
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contra aquelle a quem seja imputavel qualquer vio-
lacdo infligida 4 sua pessoa, ou diminui¢do causada
no seu patrimonio.

Como derivard, porém, para o Estado a res-
ponsabilidade por factos illicitos?

O Estado f6rma de pleno direito uma pessoa
moral emquanto é sujeito de direitos civis, ente
collectivo capaz de possuir um patrimonio e susce-
ptivel de obrigacSes; apenas o seu poder de impe-
rio o distingue, como os outros entes publicos, o
municipio, a parochia, das pessoas juridicas pri-
vadas, contrapondo-se ao fim exclusivamente pri-
vado destas o seu fim de indole politica e social.
Tem comtudo substancialmente de commum com as
mesmas os.principios geraes reguladores da sua
constituicio e vida.

Affirma-se em geral que as pessoas juridicas
nfo podem de modo algum querer e muito menos
querer mal, visto que a vontade é exclusiva do ho-
mem e nio se péde suppdr em seres ideaes.

Observemos comtudo que as pessoas juridi-
cas apenas se poderdo considerar entes ideaes em-
quanto nio téem, como taes, uma existencia con-
creta e emquanto se ndo reconhecem pelo aspecto
physico como os individuos, dos quaes obtéem a
equiparagio juridica por um acto do legislador,
inspirado em fins juridicos, economicos, sociaes,
moraes, etc.
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Téem, porém, uma existencia real tanto nos
seus fins como nos melos para a sua realizagdo e
ainda nas pessoas physicas que as representam, ou
escolhem esses representantes; constituindo ape-
nas uma cria¢do da lei emquanto representam, com
vontade propria que por esta lhes é attribuida,
um ente distincto de cada um dos elementos que
as compdem. ‘

A lei, attribuindo direitos 4 pessoa juridica, fa-
zendo reverter em sen proveito, ou em seu prejuizo
os actos praticados pelos seus representantes ou
funccionarios, dentro dos limites de acgio que por
lei lhes sfio assignados, parte do principio de que
a vontade e a intelligencia do representante sdo a
vontade e a intelligencia do representado. Mas nas
pessoas juridicas, diversamente do que succede
nas pessoas physicas, interesse e vontade nfio co-
existem reunidos no mesmo ser, e apenas ahi se
associam por uma ficgdo juridica, e portanto ¢ in-
dispensavel conhecer qual seja a relagio que ha
entre a pessoa moral e os seus administradores,
isto ¢, precisar as relagbes que existem entre a pes-
soa moral e as pessoas que realizam pessoalmente,
ou por intermedio de agentes, todos os actos juri-
dicos que sejam dirigidos 4 realizagio do fimn da
pessoa moral.

pois por este estudo que devemos principiar
para determinar a quem deverdo attribuir-se os

9
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actos praticados pelos representantes das pessoas
moraes, quando nio excedam os limites adentro
dos quaes os seus actos obrigam estas pessoas, e
precisar entfio se, além dos actos licitos, aquelles
representantes ou administradores podem praticar
factos illicitos que devam reputar-se proprios da
pessoa moral, e pelos quaes esta deva respon-
der.

Duas sfio as theorias fundamentaes que a este
respeito se confrontam. Segundo uma, attenta a
impossibilidade material de querer das pessoas mo-
raes, estas ndo sio susceptiveis de culpa, nflo po-
dem praticar factos illicitos que se considerem pro-
prios dellas. Outra, porém, vendo entre as pessoas
moraes e seus administradores uma relagfo de re-
presentacio, faz dahi derivar uma responsabili-
dade civil propria da pessoa moral, pelos actos
praticados pelos seus administradores dentro dos
limites da representagfio. Segundo esta theoria, o
acto do representante é a manifesta¢iio da propria
actividade da pessoa moral.

E na verdade attenda-se a que as pessoas phy-
sicas, que representam os entes collectivos, proce-
dem em nome destes, como orgdos por intermedio
dos quaes elles se manifestam; considere-se igual-
mente que é a pessoa moral que fica sendo sujeito
activo e passivo dos direitos e obrigacdes, que em
seu nome aquellas contrahem; e assim ndo serd
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difficil admittir que a pessoa moral seja susceptivel
de responsabilidade civil,

Devemos comtudo observar que a responsabi-
lidade civil, consistindo na obrigagfio de reparar o
damno causado por um facto illicito, e sendo neste
sentido proprio e rigoroso que tomamos aqui aquel-
las palavras, ndo abrange de modo algum o caso
das expropriagdes. O Estado expropriando, no in-
teresse de todos, os direitos dos cidadfios, pratica
um verdadeiro acto licito. K pois necessario ex-
cluir da materia, que faz objecto do presente estudo,
alguns casos em que diversos escriptores fallam de
responsabilidade directa.

Nalgumas contingencias tem o Estado neces-
sidade de langar m#o dos bens e direitos dos par-
ticulares; mas como a consistencia do direito sub-
jectivo do individuo, para usar as expressdes de
S1cILiani (1), e o principio de que ndo péde a com-
munidade aproveitar com o dammno exclusivo do
particular, se oppdem 4 iniquidade que derivaria
do sacrificio ou limitagio que daquella expropria-
clo derivaria, o Estado fica constituido no dever
moral, bem como juridico, de proporcionar ao par-
ticular expropriado uma correspondente indemni-
zagio. Nio se trata aqui de responsabilidade di-

(1) SicILIANI, obr. cit., pag. 8.

*
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recta, como alguns pretendem, dizendo que em to-
dos o0s outros casos apenas se péde fallar de res-
ponsabilidade indirecta; nos casos de legitima
limitagio dos direitos individuaes por parte do
poder publico, trata-sc, nfo propriamente de res-
ponsabilidade, mas de expropriagio como figura
especial; no commette o Estado um facto illicito
e, assim, apenas deve substituir a indemnizacdo ao
direito supprimido.

Feito este reparo, que julgamos essencial, con-
tinuemos a occupar-nos da responsabilidade por
factos illicitos attribuida aos entes collectivos. En-
tre a pessoa moral e as pessoas physicas que a re-
presentam n#io ha uma simples relagio de mandato,
mas de representacio geral, quasi uma personi-
ficacdio. A vontade da pessoa moral, segundo as
eloquentes palavras de MicHOUD, é constituida pela
vontade combinada das pessoas physicas que a re-
presentam e que sdo os seus orglos; e por esta
férma se manifesta, novendo-se no circulo de acgio
para que foi constituida, ou que a lei lhe destinou;
e adentro deste circulo o acto realizado pelos seus
representantes, quer pelo systema da vontade le-
gal quer pelo da vontade natural, é sempre um
acto proprio da pessoa collectiva, tendo aquelles
representantes abdicado, em favor desta, duma
parte da sua personalidade, Ea pessoa moral que
se torna proprietaria, credora, devedora, etc., me-
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diante os actos que os seus administradores reali-
zam, e nio estes, cuja pessoa desapparece para
apenas ficar a pessoa moral nas relagdes com ter-
ceiro (1).

Sendo assim, ndo se comprehenderia que hou-
vesse a ficcdo da identidade do representante e dc
representado para os actos que aproveitassem a
esta, isto é, 4 pessoa moral, e que se dissipasse
esta identidade para os actos de que derivasse res-
ponsabilidade, que ficaria assim pesando sé sobre
o representante, que deixaria de o ser, quando o
facto que em nome da pessoa moral pratica fosse
lesar injustamente o direito de terceiro.

Scorari, seguindo o systema da irresponsabi-
lidade do Estado, adduz para fundamentar a sua
opinifio as tres seguintes considera¢des: 1) fazer
remontar 4 administragdo publica a responsabili-
dade pelos delictos e quasi-delictos dos seus agen-
tes, considerando-a assim capaz de dolo e de culpa,
é uma ficgio que vai de encontro ao conceito do
Estado; 2) quando se nfo queira adoptar a dou-
trina dos communistas, o Estado ndo poderd ser

(1) Micnoup, De la responsabilité de U'Etat raison des
fautes de ses agents, na Revue de droit publique et de la
science politique en France et & U'étranger, lom v, cit, pelo
Sr. Dr. G. A. MOREIRA, obr. ct., pag. 769.
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obrigado a indemnizar o damno causado por dolo
ou culpa dos seus funccionarios com maior razio
do que a reparar os prejuizos provenientes das
faltas dos cidaddos singularmente considerados ;
3) contra os argumentos com que se defende a res-
ponsabilidade do Estado, apresenta os exemplos
da Inglaterra e dos Estados-Unidos.

Mas relativamente ao primeiro argumento, diz,
e com toda a razio, Meuccr que o Kstado, como
qualquer outra pessoa moral considerada em abso-
luto, nfio é capaz nem de bem nem de mal, e ape-
nas se torna tal quando exterioriza a sua propria
acclo por meio de pessoas physicas; e que, to-
mando a pessoa moral de emprestimo para o fim
para que se constitue, a vontade, a intelligencia e
0 brago da pessoa physica, justo é que com as
vantagens supporte os defeitos dessa vontade e
dessa intelligencia, isto é, os erros e as culpas, que
ndo deve declinar de si. Se a lei, sobre a base da
pessoa physica, considera que a intelligencia e a
vontade do representante sejam a intelligencia e a
vontade da pessoa moral, necessariamente a mo-
ralidade daquelle serd tambem a moralidade da
pessoa juridica.

«Ndo se comprehende como, quando os actos
do representante sejam no interesse do represen-
tado, se invoque a fic¢ilo da identidade das duas
pessoas, e, quando desses actos derive prejuizo,
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desappareca a ficglio para s6 ficar sujeito 4 respon-
sabilidade o representante, que ji o nio é» (1).

Mas note-se ainda que o insigne professor, sus-
tentando a doutrina que vimos impugnando rela-
tivamente ao Estado, admitte que qualquer outra
pessoa moral deva responder pelo facto do proprio
agente, sendo assim o primeiro a contradictar a sua
doutrina, Funda-se ScoLARI em que dquellas ou-
tras pessoas juridicas é pura e simplesmente appli-
cavel o direito privado; mas se é como pessoa moral
que o Estado responde, deve sob este aspecto equi-
parar-se 4 provincia, 4 communa ou a qualquer oa-
tro ente publico considerado como pessoa civil.

Em relagio ao segundo argumento, observa-
remos unicamente que ndo se péde justificar a
equipara¢io dos delictos dos particulares ao dolo
ou culpa dos funceionarios publicos no desempenho
das suas incumbencias.

Para que possa occorrer a necessidade da re-
sponsabilidade do Istado serd necessario que entre
este e o auctor do damno interceda um vinculum ju-
ris, que, faltando para os cidaddos em geral, pre-
cisamente se estabelece entre o Estado e os seus
funccionarios, como seus representantes que sdo.
E quando as reparagdes impostas ao Estado dos

(1) Mevcct, Instituziont di diritto amministrativo, pag.
2172,
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prejuizos causados pelos seus funccionarios im-
portem um aggravo para os contribuintes, certo §é
que esse encargo supportam-no os cidadfos como
qualquer outro tributo, para obter a tutela do di-
reito individual, e obter uma garantia de que as
funcgdes dirigidas a esta tutela se nfo traduzam
num damno.

Nem tdo pouco julgamos que se possa invocar
como argumento a favor da irresponsabilidade do
Estado o exemplo daquelles dois paizes, visto que
circumstancias especialissimas asseguram taes re-
sultados.

Assim, relativamente 4 Inglaterra deve ter-se
em conta que, para a ordem politica e social da
nagio, o governo central e as administragdes go-
vernativas locaes sio reservados a uma classe di-
rigente que nfo s6 offerece as maiores garantias de
probidade e capacidade, como dispde de um patri-
monio ou de meios sufficientemente poderosos para
poder responder por qualquer indemnizagiio. E o
conceito da responsabilidade do Estado pelos actos
dos seus funccionarios depende sem duvida neste
pais em grande parte desta condigio de facto. Tanto
assim que quando as condigdes e requisitos espe-
ciaes que se requerem, ndo permittem escolher o
funccionario dentre a maioria, exige-se como con-
digdio sine qua non que possua em bens estaveis um
patrimonio sufficiente para garantir a Corda e os
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administrados. E nos Estados-Unidos faltando em-
bora esta garantia pessoal dos funccionarios, as
maijorias seguras e organizadas com o systema ele-
ctivo dos funccionarios publicos, nada t€em a temer
destes, comprehendendo-se assim a irresponsabili-
dade do Estado.

Na verdade, as pessoas quer physicas quer ju-
ridicas, sdo consideradas por lei sujeitos de direi-
tos, capazes de obrigac¢des, provenham estas muito
embora de factos illicitos.

Como sujeito de direitos a pessoa juridica férma
um s6 todo com os seus orgfios proprios; e embora
se niio possa identificar de um modo completo 4s
pessoas physicas, visto que nio é susceptivel, por
exemplo, de soffrer penas corporaes, poderd com-
tudo, offender os direitos de outrem por intermedio
dos seus representantes, e, tendo um patrimonio,
incorrer em responsabilidade civil, sendo j4 sus-
ceptivel de penas pecuniarias.

~ Se faltasse esta capacidade de praticar factos
illicitos teriamos que considerar as pessoas juridicas
ineptas para contrahir qualquer especie de obriga-
¢des. Se a pessoa juridica ¢ reputada incapaz de
actuar por falta de determinagfio e de liberdade,
nio serd entfio ella quem assumird o vinculo con-
tractual, e como unico sujeito de direitos e de obri-
gagdes apenas fica a pessoa physica que por ella
se move, unica materialmente capaz de praticar

actos e omissdes.



138 A responsabilidade civil baseada no conceito da culpa

Com toda a razio se observa na Revista de Le-
gislacdo e de Jurisprudencia que ndo § permittido
affirmar que os representantes da pessoa moral
ndo receberam desta mandato para commetter fal-
tas; desde que se acha constituida a pessoa moral,
permitte a lei que ella se mova como as pessoas
physicas dentro da esphera de acgdo que lhe foi
marcada. A estas pessoas ¢ attribuida ou reconhe-
cida uma vontade propria, tendo nestes termos que
se admittir que podem praticar o bem ou o mal, o
licito ou o illicito; e desde que o representante se’
mantenha dentro dos limites das suas funcgdes ndo
fica constituido em obriga¢io alguma, sendo 4 pes-
soa moral que tem de imputar-se a responsabili-,
dade do acto por elle praticado.

Dois erros se commettem, observa no mesmo
sentido SrciLiani, quando se diz que a actividade
da pessoa juridica, ente creado pelo direito e para
os fins do direito, ndo péde ser antijuridica, que
ndo péde transgredir a orbita do direito, invadindo
injustamente a esphera dos direitos de outrem.

Em primeiro logar é falso suppdr sempre um
mandato entre a pessoa juridica e a pessoa physica
para cada acto, nio excluindo os actos illicitos, como
se a responsabilidade resultasse de um mandato
para praticar o mal. Apenas existe, na verdade, o
encargo geral para o representante de negociar em
nome da pessoa juridica.
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E em segundo logar nega-se um facto que se-
torna manifesto e incontestavel na vida pratica do
direito, visto que as pessoas moraes diversas vezes
offendem os direitos de outrem por intermedio dos
seus agentes, que lhe exteriorizam a actividade,
sendo apenas uma concepgio platonica a sua inca-
pacidade de prejudicar. .

Como poderiam entfio estas por s1 proprias pra-
ticar o bem e comportar-se regularmente nos limi-
tes exteriores do direito?

Esta doutrina leva, pois, a attribnir a respon-
sabilidade 4s pessoas moraes, cOmo S¢ foram phy-
sicas, quando aquelles que as representam prati-
quem actos que involvam lesdio ou violagio dos
direitos de terceiros (1).

E, pois, como temos vindo mostrando, da asso-
ciacio de differentes vontades, de diversos indivi-
duos, ou pela attribuigio de um patrimonio a um
fin determinado, que surge o ente collectivo, a
pessoa juridica, com uma vontade propria que se
exterioriza por intermedio daquelles que a repre-
sentam. E, porém, conveniente ter bem em vista 0
processo ou o modo de formagio da vontade da

(1) SiciLiawy, obr, cit., I Prenozioni, pag. 1a8; Bo-
NasI, obr. cit., pag. 7 ¢ 8 e pag. 18 2 21; Sr. Dr, Gur-
LEERME ALVES MoREIRA, Instituigdes, c., tom. cit., § 121,
pag. 766 a 771,
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pessoa collectiva e as relagdes que ficam estabele-
cidas entre esta e os seus funccionarios, Assim,
ndo tendo o Estado uma vontade propria quando
considerado em si, ou como pessoa. e niio podendo
dizer-se que as funcedes que lhe incumbem cons-
tituem essa vontade, pois que apenas s¥o umanorma
reguladora da sua actividade e nfio uma faculdade
volitiva, e como por conseguinte nio se péde con-
siderar o Estado como causa determinante do da-
mno causado pelos seus funceionarios, s6 se poderd
attribuir ao Estado a responsabilidade por esse
dammo, com o fundamento de que, em relagio ao
offendido, os funccionarios representam o Estado,
de modo que se considera por elle proprio reali-
zado o prejuizo que por aquelles foi causado.

Nestes termos, porém, parece que nunca po-
derd ser indirecta a responsabilidade civil do Es-
tado, e por isso urge entrar no exame que acima
assignalamos.

Nem todos os administradores e agentes do
ente collectivo, nos differentes actos que praticam
se comportam da mesma férma em relagfo a este;
na situaclo e attitude que podem tomar, nota-se
uma differenca juridica, psychologica e de facto.

Os representantes ou administradores de qual-
quer pessoa juridica comecam por formular as de-
libera¢des que, uma vez tomadas, tfem que ser
em seguida execuladas, cumprindo-lhes ainda syn-
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dicar, ou vigiar a execugio dessas decisdes. Os
differentes funccionarios determinam, portanto, a
vontade do ente collectivo e executam-na ou fa-
zem-na executar sob a sua guarda ou vigilancia.

Uns ha, aos quaes especialmente compete que-
rer pela pessoa juridica, formando assim a vontade
desta; sio os seus orgdos deliberantes. Outros, porém,
apenas levam a effeito os actos daquella vontade,
isto &, sio os orgdos execufores dessa mesma von-
tade. )

E decerto se niio poderd dizer que nfio é licito
separar o querer do executar, allegando que todo o
acto de vontade suppBe necessariamente a possi-
bilidade de execucdo ou realizagio pratica, por-
quanto nada se oppde 4 scisfio dos dois actos, sendo
visivel e de facil verificagio que na pratica muitas
vezes sio esses actos confiados a agentes diversos,
n3o s6 no dominio do direito privado como na es-
phera do direito publico. Nem parece que isto seja
para estranhar, visto que, nas proprias pessoas
physicas, se distinguem os orgaos de formac#o da
vontade, daquellas que a levam a effeito.

Nio se pode confundir a vontade com a execu-
¢80, como nfo é igualmente permittido collocar ao
mesmo nivel o cerebro e o brago do homem. Atten-
da-se realmente, a que, podendo um pessoa querer
e executar, o braco nio é, comtudo, tdo essencial,
de uma necessidade tio imperiosa como a vontade,
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a qual se poderd sempre impér a um terceiro, que
em vez dessa pessoa levard a effeito a determina-
c¢do estranha.

Nem se diga que nio ¢ licita esta distinegRo
entre orgfios deliberantes e simples executores, por-
que ambos em face da pessoa juridica se conser-
vam pessoas distinctas, e que niio é concebivel que,
emquanto a vontade do orgdo se considera von-
tade do ente collectivo, a vontade do agente execu-
tor se possa reputar como vontade sua propria, re-
ferindo-se igualmente ao representado, porquanto,
nas relacdes infernas entre o ente collectivo e a pes-
soa physica, permanecem illesas e distinctas as res—
pectivas responsabilidades.

O mesmo nfo succede relativamente a terceiros
em frente dos quaes ha apenas dois sujeitos: a
entidade collectiva, e o agente executor que se
apresenta como qualquer individuo, actuando por
si, podendo, comtudo, motivar a responsabilidade
indirecta daquella; num e noutro caso ha, realmente,
duas pessoas, aquella que actua, e aquella por quem
se actua, mas nfo temos j4 em ambos os casos dois
sujeitos de vontade differente, cooperando para um
mesmo fim.

Nio ¢ necessario entrar no campo do direito;
todo e qualquer acto pressuppde um elemento psy-
chologico e um elemento material, um elemento
subjectivo e um elemento objectivo: a determina-

Responsabilidade das entidades collectivas 143

¢io voluntaria e a execugio concreta que torna effe-
ctiva a voligdo. E nesta duplicidade assenta a
distinc¢lo entre acto e facto, implicando o acto a
reunifo dos dois elementos, limitando-se o facto a
uma mera realidade, ndo vinculada directamente
a uma actividade psychica e que, portanto, se ndo
pbde imputar a um sujeito.

Impde-se, pois, comc necessaria e inadiavel a
distincglo entre orgdos deliberantes e orgdos executo-
res, visto que uma coisa 6 proceder e actuar por
iniciativa propria e outra coisa é proceder em exe-
cucio de wma actividade j4 estabelecida; num e
noutro caso temos representa¢do emquanto ha a
manifestagio da vontade no interesse de outrem,
para com terceiros, a fim de crear, modificar on
extinguir relagdes juridicas. .

E assim, dentre os agentes do Estado, ao passo
que uns deliberam, outros limitam-se a levar a
effeito ou a executar as resolugdes tomadas, ou a su-
perintender na sua execugdo. Daqui resulta que o
orgio quer pelo Estado, e este é que se considera
como tendo querido; sio os funccionarios que de-
liberam, que formam a vontade do Estado, e, por-
tanto, o representam, procedendo por iniciativa
propria; os que apenas effeituam a vontade jé for-
mada, limitam-se a uma prestacdo de servigos, rea-
lizam o que em linguagem technica se chama uma

funcglo de instrumento.
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Ha, sem duvida, uma diversidade profunda de
natureza entre um ministro de Estado, um gover-
nador civil, um delegado de saude, um director
duma companhia de caminhos de ferro, e um con-
tinuo do ministerio, um porteiro do governo civil,
ou de qualquer estabelecimento do Estado, ou um
machinista dos caminhos de ferro. E assim, em-
quanto os primeiros constituem verdadeiros orgdos
do Estado ou da pessoa collectiva, os segundos sio
meros instrumentos da sua actividade. Para o effeito
da responsabllidade, entre a vontade daquelles e a
da pessoa que representam, ndo poderd fazer-se
distincgfio alguma; os funccionarios que procedem
por iniciativa propria personificam a vontade do
ente collectivo, e dos actos illicitos por elles pra-
ticados resulta responsabilidade directa para essa
entidade.

N#o podendo o Estado, como qualquer outra
entidade politica oujuridica, visto ndo ter como pes-
soa uma existencia concreta, realizar por si os actos
que lhe incumbem, os funccionarios que por elle
deliberam, collocam-se immediatamente no seu lo-
gar. O conceito de Estado como que se individua-

liza nesses funccionarios, e assim, desde que cul-*

posamente _praticam actos que de algum modo
offendem os direitos dos particulares, essa culpa
afflue immediatamente ao Estado, e a responsabi-

“lidade deste “surge por intermedio daquelles que
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occasionam o damno, nfo como simples particula-
res, mas como orgios da entidade que nelles trans-
parece. E embora procedam intencionalmente ser-
vindo-se da funcc¢dio que exercem, como de um meio
pelo qual causam um prejuizo a outrem, nfo des-
apparece a responsabilidade do Estado desde que
o funccionario proceda como tal e no exercicio das
suas funcgdes. N8o desapparece nelles o aspecto
politico, por assim dizer, mas nelles se revela tam-
bem agora o aspecto privado, ficando, por sua vez
responsaveis para com o Estado, como auctores
duma infracg3o.

Porém, os funccionarios que simplesmente exer-
cem uma funccRo de instrumento, executando re-
solugdes j4 tomadas, deverfio considerar-se verda-
deiros creados ou commissionados, incumbidos da
prestacio de certos servicos, sob as ordens e dire-
ccio dos orglos do Estado, isto é, daquelles que
propriamente o representam, que em nome delle
tomam as deliberacdes e a quem cumpre a superin-
tendencia na execu¢do dessas mesmas deliberagdes.
E assim os factos illicitos praticados pelos agentes
executores serdo indirectamente imputaveis a estes
orglos ou representantes do Estado, havendo da
sua parte culpa in eligendo ou in vigilando; culpa
que recéi, portanto, sobre o proprio Estado, para
o qual surge ent8o a responsabilidade indirecta.

Nem se affirme que a responsabilidade directa
10
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do Estado deriva de uma pessoal e interna respon-
sabilidade entre o0 mandante e o mandatario, por-
quanto, urge fazer uma clara distincgdo entre as
relacdes existentes entre mandante e mandatario,
relagdes internas, e as que se desenvolvem entre
o representado, por intermedio do seu administra-
dor, e a parte contrahente ou terceiros em geral,
Assim, como muito bem nota IHERING, 0 mandato
indica o lado interno ou intimo da relagfio, ao passo
que as palavras representante e principal mostram-
nos esta cm face de terceiros, indicam o lado exte-
rior da relagiio; e sob este segundo aspecto apenas
poderd haver responsabilidade directa do represen-
tado.
A par, porém, desta, terd logar a responsabili-
dade indirecta pelos factos praticados pelos func-
cionarios meros executores, para os quaes niio ha
representaciio, quando desses factos resulte offensa
para os direitos de terceiro; teremos, neste caso, a
responsabilidade pelo facto do commissionado, e a
responsabilidade do committente, d4-se entdo, nio
porque o facto do commissionado se repute seu facto
proprio, mas porque lhe é subjectivameute impu-
tavel quando haja procedido com culpa, na sua
escolha ou vigilancia.
Difficuldades praticas de attendivel gravidade
surgem, porém, quando se trata de determinar
quaes os funccionarios que se devem reputar ver-
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dadeiros orgfos do Estado, seus representantes, e
quaes os que se apresentam como simples commissio-
nados, desempenhando uma func¢do de instrumento
e, consequentemente, quando ¢ directa ou indirecta
a responsabilidade do Estado. Nio pertence, po-
rém, ao direito civil esta questio essencialmente
theorica e de consideravel importancia. E alguns
escriptores, como DE Farco (1), notando que a in-
dagaclo é apenas de facto, entendem que deve dei-
xar-se por inteiro 4 aprecia¢io do magistrado.

E o mesmo que dizemos do Estado se poderd
dizer das pessoas moraes em geral, como formando
um complexo de orgdos e funcedes attinentes a um
mesmo fim, reconhecidas pela lei como sujeitos de
direitos; e quando os administraderes, orgfios des-
sas pessoas juridicas commettem qualquer facto
illicito, constituem-na em responsabilidade, assim
como as partes do corpo humano, orgfos da pessoa,
affectam, com as suas perturbagdes, todo o orga-
nismo. Estabelece-se, pois, uma intima e necessaria
compenetragfio e identificacio entre as pessoas mo-
raes e as pessoas physicas que as representam,
manifestando-se e exteriorizando-se a vontade do
ente collectivo na vontade e na obra dos seus mem-

(1) De Favco, Della respons. delle amm., elc., cit. por
S1cIL1ANI, obr, cit., pag. D3.



148 A responsabilidade civil baseada no conceito da culpa

bros; e assim a vontade destas se torna vontade da
pessoa juridica, bem como os seus factos se tor-
nam factos proprios desta mesma pessoa juridica.

E do mesmo modo que por intermedio de seus
representantes péde entrar em relagdes juridicas
com terceiros, emprehendendo, como sujeito de di-
reitos, negocios juridicos, igualmente deverd consi-
derar-se a pessoa collectiva capaz de factos illici-
tos.

Poderemos sem duvida affirmar que as pessoas
moraes, se bem que desprovidas de existencia pro-
pria e concreta, representando uma creagflo da lei,
poderio responder pelos factos illicitos, como pelos
licitos, reputando-se sua a culpa dos seus agentes,
que immediatamente & representam.

l Assim, em primeiro logar, aquella substituigio
da pessoa physica 4 pessoa juridica que representa,
desde que torna propria desta a vontade daquella
nos contractos, tornard igualmente imputavel a
esta a culpa daquella que, representando-a, offen-
deu os direitos de outrem.

Assim o director de uma cooperativa militar
que mande os operarios atravessar um predio alheio
sem o consentimento do proprietario, ou que enca-
minhe para esse predio as aguas e detritos das ma-
chinas, ou, no campo do direito publico, o presi-
dente de uma camara municipal queillegitimamente
despeca um empregado ou que construa defei-
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tuosamente um dique, por férma que dahi venham
a surgir graves prejuizos para um agricultor, con-
stituirdo certamente em responsabilidade a enti-
dade que representam. Niio seria decerto contra o
director da sociedade no primeiro caso, ou contra
o administrador no segundo, que se insurgiriam o
proprietario, o empregado ou o agricultor, ndo
seria dos funccionarios que elles iriam exigir a
reparagdo, mas antes contra a propria sociedade
se voltariam, ou contra o concelho, isto &, contra
a entidade em nome de quem e por cuja auctori-
dade foi realizado o facto prejudicial, e desta exi-
giriam a competente indemnizacio,

Nem parecerd difficil conceber a culpa por
parte do ente ficticio administrado e representado
por pessoas physicas, desde que se attenda a que
o estado da vontade do representante, que origina
a relaclo juridica, é a manifestagio do consenso
apparente da pessoa juridica; nflo é possivel scin-
dir em duas essa relagfo naturalmente nna, para
descriminar a culpa do administrado da do admi-
nistrador, porisso responderd directamente a pes-
soa juridica pelo dolo ou culpa do representante,.
apparecendo em face do lesado apenas uma von-
tade.

Chama-se assim o corpo moral, diz SICILIANTI,
a responder por um acto illicito contractual que —
do mesmo modo que o extracontractual — é fun-
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dado sobre a culpa. Na sua entidade juridica, a
culpa, quer em materia contractual quer féra do
contracto, ¢ sempre una (1); theorica e psycholo-
gicamente estas duas especies de culpa reunem-se
numa apenas.

Termina, pois, assim a pretendida inapplicabi-
lidade do conceito de culpa 4s pessoas moraes,
a que, como vimos, OrLANDO alludia a proposito
da inopportunidade da culpa para explicar a res-
ponsabilidade directa do Estado. E numerosos ca-
sos poderiamos ir colher nfio s6 4 jurisprudencia
italiana, como 4 de outros pafses, que mostram
ndo haver incompatibilidade entre o conceito da
actividade das pessoas juridicas e a ideia de
culpa.

Como prova da possibilidade de culpa nas
pessoas juridicas, podemos ainda invocar a mora,
que se liga a um facto culposo, imputavel ao obri-
gado, visto que se funda na presumpcfio de culpa
(presumpgdio que admitte comtudo prova em con-
trario) e de que no emtanto sdo susceptiveis as
pessoas moraes; e numerosos exemplos nos offe-
recem as continuas relagdes contractuaes entre pri-
vados e as relagdes entre os cidadfos e as admi-

nistragdes publicas.

(1) Cuirowt, C. extracontrattuale, I, n.° 10, pag. 37
e 38.
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Devemos, pois, desde j4 concluir que nfo ¢ li-
cito affirmar com razfio que a responsabilidade das
pessoas moraes ndo péde assentar sobre a culpa.

Mas, como vimos j4, nem todos os agentes de
uma entidade collectiva se poderfio reputar orgfios
dessa entidade, apresentando-se alguns como sim-
ples instrumentos. Nem todos concorrem para a
formagio da sua vontade, e aquelles ultimos siio
havidos como commissionados; e assim, conforme
o damno derivar de uns ou doutros, havers res-
ponsabilidade directa ou indirecta, quando esse
damno seja subjectivamente imputavel, directa ou
indirectamente, aos representantes da pessoa mo-
ral. Deverd distinguir-se como dissemos, entre o
director e o machinista de uma companhia de ca-
minhos de ferro, bem como entre os administrado-
res duma obra pia, fundagfio ou hospital e os me-
dicos e enfermeiros, etc., a quem cumpre realizar o
fim humanitario que na fundagfio se tem em vista;
os primeiros dfio logar 4 responsabilidade directa,
os segundos 4 responsabilidade indirecta nos ter-
mos apontados.

Nem se poderd objectar contra a doutrina que
acabamos de apresentar, que a pessoa moral nfo
tem uma realidade, uma vontade natural e innata.

Naverdade apenas teremos a responder que n#o
é essa a nossa doutrina. Somos os primeiros a reco-
nhecer que, assim concebida, a pessoa moral niio
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teria capacidade immediata de praticar actos illi-
citos (1), deixando entdo de considerar-se sua a
vontade dos seus orgdos ou administradores. Mas
de modo algum se julgue que assentamos naquella
falsa proposigio, pois que apenas partimos duma
substitui¢do juridica, supprindo a vontade da pes-
soa juridica pela vontade de um sujeito physico.

Poder4 tambem o funccionario orgdo ou repre-

sentante incorrer, por sua parte, em responsabili-

" dade penal ou civil pelo facto illicito, que em nome

- da pessoa moral pratica e que aquella sémente

obriga, quando se nio mantenha nos justos limites
das suas funcgdes._

Como vimos, desde que o facto prejudicial se
apresente com caracteres visivelmente pessoaes,
que se nio possam imputar 4 pessoa moral, tem
logar a responsabilidade propria e exclusiva do
funccionario. Porém, a determinagdio dos casos em
que tem logar a responsabilidade da pessoa colle-
ctiva e aquelles em que respondem os funcciona-
rios, é uma questdo de facto que deve ficar entre-
gue ao arbitrio do juiz.

Mas, dum modo geral, tendo os administrado-
res duma entidade collectiva deveres especiaes

(1) Cmiront, C. extracontr., n.® 138, pag. 332.
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para com esta, facilmente se concebe como possa
ter logar a responsabilidade pessoal daquelles; ndo
poderd sem duvida subtrahir-se 4 sance¢fo penal,
embora tenha logar a responsabilidade da pessoa
juridica, o funccionario que commetta um abuso
de poderes Deve sempre ter-se em vista que, es-
tando o funccionario publico investido de um di-
reito politico, pelo qual representa um orgfio do
ente publico, este tem todo o interesse em que elle
faca bom uso das faculdades e poderes que lhe
confia. O Estado tem interesse, e mesmo o dever de
assegurar a felicidade e bem estar social, e a este
fim ¢ dirigida a sua auctoridade, apresentando-se
como indispensavel para a completa harmonia no
seio do Estado uma ordem juridica destinada a ga-
rantir e impdr como obrigacdo aos funceionarios o
regular exercicio dos direitos politicos, comminando

penas para qualquer illegitimidade ou falta nesse
exercicio.

-t . -

E assim apparece justificada-a responsabili-
dade penal do funccionario; devendo ainda ter-se
em vista ndo s6 a difficuldade de reintegrar o di-
reito lesado, bem como a efficacia da pressiio psy-
chologica que, com a ideia das penalidades em que
poderdo incorrer, se exerce sobre o animo daquelles
a quem se acha confiada a execugfio da lel.

E do mesmo modo, saindo dos limites do di-
reito publico, um director duma companhia de ca-
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minhos de ferro do Estado, que, por deixar em mau
estado o material, provocou um desastre qualquer
constituindo por um lado em responsabilidade a
companhia que nelle se personificava, incorre si-
multaneamente por sua parte em responsabilidade
civil como auctor de uma grave transgressio, em-
quanto por negligencia ou impericia, ou descu-
rada escolha dos seus subordinados foi a causa
remota do desastre (1).

Segundo alguns escriptores, a pessoa moral &
equiparada a qualquer committente, sendo assim
os seus administradores considerados como simples
commissionados, de cujos factos illicitos surge para
o committente (pessoa moral) responsabilidade in-
directa, nos termos do artigo 1153.° do codigo ci-
vil francez e 2380.° do mosso codigo civil. Sendo,
porém, o fundamento de taes disposigdes a presum-
peiio de culpa da parte do committente, niio pare-
cerd facil tornd-las extensivas 4s pessoas moraes,
ndo podendo relativamente a ellas ter logar aquella
presumpgdo, visto que por si, na sua constituigio
intima, sio naturalmente incapazes de actuar e de
querer.

Na sua indeterminagio ndo especificam aquel-

(1) Stewwiant, obr. cit. IV, pag. 40 a 67, n.** 23-35;
Sr. Dr. GuiLEERME MOREIRA, obr. cit., § 122, pag. 771
e 7172,
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les artigos quaes os individuos e quaes as relagdes
que téem em vista; mas nio obstante ser tio vasta
a escala dos servigos humanos, que em qualquer
acto e a qualquer tempo, cada um pode conside-
rar-se committente ou commissionado, nfio se nos
afigura que nesta drea possam incluir-se os repre-
sentantes da pessoa moral, tomado que seja o termo
na sua precisa e rigorosa accepcdo, significando
aquelles que em face de terceiros constituem os or-
gios de formaglio da vontade de um sujeito de di-
reitos.

Sendo certo que todo o encargo ou incumben-
cia suppde uma vontade dirigida neste sentido e
estranha, portanto, e independente da vontade do
commissionado, como pretender que o administra-
dor de qualquer entidade seja um commissionado
desta, que em si, abstractamente, é incapaz de es-
tabelecer qualquer relagio de commissdo, insusce-
ptivel de langar qualquer encargo. A responsabili-
dade indirecta suppde necessariamente a coexisten-
ciade dois sujeitos de direitos, livres e bemn distinctos,
quando no caso presente ha apenas, em face de
terceiros, um unico sujeito, cessando por uma ficcio
juridica a distincgfio entre os dois individuos e sur-
gindo apenas uma vontade; ha uma verdadeira
identificagfio, que apenas conduz 4 responsabilidade
directa ou por facto proprio.

E, porém, no campo do direito publico que mais
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saliente se torna a falsidade da doutrina que vimos
combattendo.

Assim os funccionarios publicos sio os orgflos
ou representantes tanto do Estado como das de-
mais entidades publicas, concorrendo com apropria
vontade para a formacio da vontade daquellas en-
tidades. B frisante neste caso a inopportunidade
do termo commissionado, que apenas se poderd
applicar dquelles que executam materialmente ou
technicamente qualquer servico no interesse de ou-
trem, aos funccionarios que se limitam a executar
as deliberagdes que outros tomaram. Evidentemente
nfio poderemos chamar commissionado ao ministro
de Estado, ao governador civil, ao administrador
do concelho, ao juiz, etc., os quaes desempenham
uma funceio publica, para a qual se exige uma von-
tade e deliberacdo propria.

Niio §, pois, admissivel a doutrina que apenas
admitte a responsabilidade indirecta do Estado, ha-
vendo casos em que o funccionario se apresenta
como um orgdio do ente publico ao qual empresta
como vimos, a sua intelligencia e a sua vontade,
tendo entfo logar, como sabemos, a responsabili-
dade directa.

Jurisconsultos ha, porém, que procurando fun-
damentar as disposi¢des citadas dos codigos fran-
cez, italiano e portuguez, consideram os creados

Responsabilidade das entidades collectivas 157

ou commissionados como representantes dos pa-
trdes ou committentes, donde resulta que serd di-
recta ou indirecta a responsabilidade em que o
Estado incorre pelos factos illicitos dos seus func-
cionarios que desempenham uma simples funcgfio
de instrumento.

Nao se nos afigura, porém, que seja exacta tal
doutrina, e para mostrar quanto ella é inadmissi-
vel, comecemos por notar que se as relagdes entre
patrdes e ‘commissionados representassem real-
mente um mandato, apenas responderiam aquelles
pelas obrigagBes contraidas em seu nome dentro dos
limites do mandato, sendo s6 os creados ou com-
missionados que houvessem excedido as ordens ou
instrucgdes recebidas responsaveis pelos dammnos
que causassem, quando nos termos do artigo 2380.°
os committentes respondem pelos prejuizos causa-
dos pelos creados ou commissionados, mesmo
quando estes tenham excedido as ordens e instru-
cedes recebidas.

E a responsabilidade solidaria dos committen-
tes e commisionados que o mesmo artigo estabe-
lece, diz o Sr. Dr. GuiLaErME MOREIRA, nio se con-
cilia de modo alguin com a ideia de representagiio,
porquanto, relativamente aos patres ou commiten-
tes, os actos dos commissionados ou seriam illi-
citos em virtude do mandato que alids era legi-
timo, quando o commissionado nfo era j4 manda-
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tario por ter excedido os limites do mandato, ou, se
o mandato tinha por objecto um acto illicito, seria
nullo, e, portanto, n&o haveria representagfio juri-
dica, derivando a rvesponsabilidade do facto de o
committente e o commissionado serem conjunta-
mente auctores do damno.

No artigo 2380.°, continua o douto professor,
apenas se tem em vista estabelecer uma garantia a
favor do lesado na responsabilidade que se faz re-
cafr sobre os committentes, que mais facilmente sa-
tisfardo a indemnizacao.

Refere-se o citado artigo precisamente 4s pes-
soas encarregadas da prestagiio de servigos em
que nio haja representacfo. Os servigos de que
estes creados ou commissionados sfo incumbidos
podem ser licitos, e acontecer que aos committentes
nfo caiba responsabilidade alguma nos damnos por
elles causados na execuc¢llo desses servigos, consi-
derados em si os factos de que resultam esses da-
mnos. B assim que se um machinista deizxa de
deitar agua na caldeira, occasionando, por ne-
gligencia, uma explosfo, pratfca um acto contra-
rio 4 vontade do patrfio, e nfio poders neste caso
resultar para este responsabilidade directa, visto
que nem foi o auctor material do damno nem a
explosio foi devida a culpa ou negligencia da sua
parte. Baseia-se o artigo 2380.° sobre a presum-
pelo de culpa in eligendo e in vigilando, da parte
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do committente, e esta presumpgiio pbde dar-se
relativamente 4s pessoas incumbidas de certos ser-
vigos pelos orglos do Estado, que assim serd sus-
ceptivel de responsabilidade indirecta (1).

Do que deixamos exposto neste capitulo se vé,
pois, que ds pessoas moraes e ao Estado nesta qua-
lidade ¢ perfeitamente adaptavel o criterio que pro-
curamos defender relativamente 4 responsabilidade
das pessoas’physicas, devendo igualmente subsis-
tir a interven¢dio da equidade impondo, por vezes,
a reparagfio nos casos em que ndo haja culpa e re-
gulando, quanto seja necessario, a graduaco da
indemnizaglio. Neste campo, porém, terd certamente
o elemento da equidade um novo alcance e uma
acgilo diversa, especialmente em relagiio ao Estado,
attenta a sua situagdio em relagfio ao particulares
e o seu dever de protecgiio social.

(1) SrciLiani, obr. cit., n.° 9, pag. 17 a 19. Sr. Dr.
GuiLHERME MOREIRA, obr. cit., pag. 772 a T74.



CAPITULO II

Theorias sobre a responsabilidade das entidades
collectivas

Para completar o nova referencia 4 theoria de
ORLANDO, depois de a termos examinado em relacio
aos actos dos particulares, vejamos agora a sua
applicacdio 4 entidade do Estado. Procurando tor-
har extensivo a este campo o seu novo criterio,
observa ORLANDO que das razdes adduzidas pelos
escriptores e pela jurisprudencia como base da res-
ponsabilidade directa do Estado, a que se refere
a insufficiencia do conceito da culpa, resulta em
primeiro logar a consciencia da desnecessidade
deste elemento subjectivo. E este precisamente o
elemento negativo da sua doutrina, que assim su-
bsiste ainda no dominio da responsabilidade da
administracio publica. 1 em linha de reconstru-
cgio positiva, a raziio decisiva para a attribuicio da
responsabilidade consiste, segundo a sua theoria,
em que, aproveitando o Iistado com o legitimo

11
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,

exercicio da sua actividade, deve igualmente sup-
porta.r o risco dessa actividade, de que tira uma
vantagem, ou um commodo geral. Este é o princi-
pio fundamental da sua construcgdo.

Accentuando a differenca entre a communidade
e o individuo, e entre interesse collectivo e indivi-
dual, observa que a sciencia juridica moderna pro-
cura estabelecer em vez do sacrificio reciproco que
dantes se invocava, a reciproca harmonia dos dois
interesses. Enuncia o bem conhecido e elementar
postulado de que o interesse da communidade re-
presenta a somma dos interesses individuaes, obser-
vando em seguida que apesar disto se poderd con-
ceber o interesse do individuo independentemente
do interesse commum.

Assim, a construcgio de uma linha de caminho
de ferro, podendo aproveitar e proporcionar um be-
neficio a qualquer cidadfio considerado como mem-
bro da communidade, poderd representar ao mesmo
tempo um prejuizo para o proprietario cujo predio
seja atravessado pela linha, quando lhe nio seja
dada a correspondente indemnizagio.

Deste modo estabelece o direito publico mo-
derno o principio de que os meios necessarios para
que os fins do Estado, mediante os quaes a admi-
nistragdo publica visa a felicidade e bem estar dos
cidaddios, se possam realizar, devem pesar igual-
mente sobre a universalidade dos cidaddos, E fei-
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tas estas consideragdes, conclue ORLANDO que este
postulado, referido aos prejuizos que dos actos da
adwinistragio derivam para os individuos, leva
novamente 4 justica e necessidade da responsabili-
dade do Estado e confirma a correspondencia entre
este principio e a sua formala.

Objectamos, porém, com GIORGI que 4 acceita-
¢do deste systema se oppdem as mesmas razdes
que obstavam a que podesse adoptar-se como base
da responsabilidade civil das pessoas physicas. Na
verdade, se o Estado responde como pessoa moral,
ndlo deverd, pelo que respeita 4 responsabilidade,
differir de uma pessoa singular, podendo ser, como
qualquer cidadfio, obrigado a reparar os dammos
causados. E as mesmas injusticas e inconvenientes
a que levava a theoria de ORLANDO no campo da
responsabilidade das pessoas physicas, terfio agora
logar nos dominios da responsabilidade do Estado.
Assim, poderd acontecer que os prejuizos, embora
visivelmente occasionados pela administra¢io no
exercicio da sua actividade, sejam na verdade de-
vidos a negligencia do damnificado, isto ¢, a culpa
dos particulares, tendo, portanto, inteiro cabimento
nesta hypothese as consideragdes e razdes que sug-
gerimos relativamente 4 responsabilidade civil das
pessoas physicas,

Nada importa, diz ainda Orraxpo, a distincciio
da actividade em juridica e social. Nfio se poders
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decerto exonerar o Estado de responsabilidade,
quando o damno seja causado no exercicio da pri-
meira férma de actividade, allegando o aspecto de
necessidade que caracteriza a intervencio do Estado
naquelle caso. Nio é, podia dizer-se, actividade
volunteria a que o Estado desinvolve para manter
o direito, a ordem, a seguranga interna, etc. Esta
necessidade est4d na causa immediata, remota e
originaria do damno, na actividade de que elle re-
sulta.

Oppde a isto OrLaxDO, que aquella differenca
na razdo da actividade do Estado ndo sé é indiffe-
rente dquelle que com ella soffre, como tambem
sob o ponto de vista da razdo determinante da nova
ideia de responsabilidade. Assim, seja qual for o
caracter da actividade do Estado, seja ou nflo ne-
cessaria a sua acgio, é sempre certo que ella tende
a realizar o bem commum e ndo & justo em gunal-
quer caso que o bem commum se obtenha com o
sacrificio exclusivo de um particular.

Adiante apreciaremos o valor desta distincgiio
de férmas de actividade do Estado.

Finalmente se deprehende j4, que OrLANDO cria
nestes termos uma responsabilidade especial para
os entes publicos, assentando num prineipio de di-
reito publico a justificagio da responsabilidade
desses entes, por factos de que nflo poderd dizer-se
que resulte rigorosamente responsabilidade civil.
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E ¢ tanto mais para estranhar que OrraNDO dé
assim uma figura propria e exclusiva 4 responsa-
bilidade do Estado, quanto é certo que elle pro-
cura no seu trabalho pér bem em evidencia que
ndo se trata de uma figura constitucional e exclu-
siva propria do direito publico.

Explicard até certo ponto, diz Grorer, referin-
do-se ao systema de ORLANDO no campo da respon-
sabilidade do Estado, a responsabilidade, as com-
pensacdes devidas pelos factos licitos com os quaes
o poder publico péde impor sacrificios aos cidadZos,
como a expropriacio por utilidade publica, ou cer-
tas associagdes de seguro pelos infortunios do tra-
balho, que se contam entre as pretensdes do socia-
lismo. «Mas ndlo servird para explicar a responsa-
bilidade ex facto illicito ministrorum pelos delictos
e quasi-delictos, que tem fundamentos e regras
proprias» (1).

Dentre os escriptores que se occupam da dou-
trina daresponsabilidade do Estado, numerosos sio
os que a admittem segundo a natureza dos actos
ou a indole das funcgles a que o acto se refere, de
alguns dos quaes apresentaremos em seguida as
doutrinas.

(1) OrLANDO, obr. ¢it., § 15, pag. 370 a 3718, Gioxal,
obr. e tom. cit., pag. 518 e 519.
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StrYKIO depois de enumerar os escriptores que
propugnam a doutrina da irresponsabilidade do
Principe pelos factos illicitos positivos praticados
pelos seus ministros e os que defendem a these
opposta, nota a grande necessidade de estabelecer
a este respeito uma distine¢io fundamental: ou ao
Principe nflo é imputavel culpa in eligendo, sendo
o ministro, por elle escolhido, de boa moral e de
reconhecida idoneidade para desempenhar as fun-
cgdes e realizar os actos que como tal lhe compe-
tirdo, ou procede culposamente, peccando por mé
escolha, nomeando individuos mal cotados e de m4
reputaciio e conjuntamente ineptos para o desem-
penho do cargo a que sdo destinados.

No primeiro caso, se, depois de escolhido pelo
Principe, o ministro se preverte e vem a praticar
actos nflo excusaveis em absoluto com os quaes
prejudica os particulares, ndo deverd o Principe,
que os soube escolher, responder pelo damno que
porventura assim venham a causar. No segundo
caso, porém, deverfio os erros dos ministros recafr
sobre o Principe que na escolha daquelles proceden
com culpa, Esta mesma distinc¢lio applicou-a StrI-
KI0 com algumas alteragdes aos dammos que os
ministros causam com factos negativos.

Nio poderd de certo contestar-se que nesta
theoria transparece um principio de rigorosa jus-
tica, que consiste em exigir, para que haja a
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responsabilidade, que se prove o concurso da
culpa.

Segundo a theoria proposta no congresso dos
juristas allemdes, o principio da responsabilidade
do Estado apenas se applica no caso de locupleta-
¢do do proprio Estado, e na hypothese de arreca-
dacdio de dinheiro ou quaesquer moveis por parte
dos empregados. Leva pois esta doutrina a fazer
uma distincgio mecanica nos casos em que o Es-
tado deveria ou ndo responder, o que se nos afigura

em extremno injustificavel.

Uma das theorias, porém, que maior impor-
tancia nos merece como sendo a que tem recolhido
o maior numero de adeptos, é a que distingue no
Estado duas personalidade relativas a duas ordens
diversas de funccdes, uma personalidade politica
no exercicio necessario ou inevitavel e essencial de
funcgdes soberanas e uma personalidade juridica
no desempenho das funcgdes de natureza patrimo-
nial e economica, quer no interesse publico abs-
tractamente comprehendido quer em proveito deste
ou daquelle individuo particular, ou melhor, duas
funcedes differentes, funcgiio de émperio e funcgio
de gestdo, distinccdo esta a que, como vimos, Or-
LANDO se oppde pelas razdes acima apontadas.
Esta theoria, defendida por Boxast em Italia, é se-
guida por LAROMRIERE e SOURDAT em Franga.
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Entende Bownast que é do moderno conceito ra-
cional e juridico do Estado, que deve necessaria-
mente deduzir-se o criterio fundamental a seguir
neste assumpto. O Estado, organismo etico-juri-
dico, sendo directamente destinado a assegurar 4
sociedade humana, as suas condicdes de existencia
e de bem estar, tem consequentemente como fins
essenciaes a manuten¢io da ordem e seguranca
interna, da seguranca externa, a protecgdo do di-
reito, o impulso e tutela dos direitos moraes, intel-
lectuaes e economicos.

Incumbem, porém, ao Estado, a par destes, ou-
tros fins ou officios secundarios e subordinados que
representam os meios necessarios para o consegui-
mento daquelles, que tfem antes uma razfio de uti-
lidade e ndo de necessidade, e pelos quaes o Iis-
tado se pde em concorrencia com a actividade in-
dividual, supprindo-a no interesse geral. Em vista
desta segunda missdo exerce, pois, o Estado uma
dupla ordewn de funcgdes perfeitamente distinctas.
E é desta diversidade, diz Boxasi, que se mani-
festa tanto no titulo eom que o Estado exercita as
suas varias funcgles como no caracter objectivo
destas, que surge naturalmente o criterio funda-
mental por que nos devemos orientar ao definir os
casos em que o Estado fica isento de responsabili-
dade pelos actos dos seus agentes, daquelles em
que esta sobre elle deve pesar.
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«Quando com effeito o Estado procede como so-
berano para o desempenho da sua missdo social,
exercita necessariamente uma funcedo de imperio,
em face da qual sfo inconcebiveis entre elle e os
cidadfios relacdes de ignaldade, das quaes uni-
camente podem surgir relagdes de direito e obri-
gacdes reciprocas, faltando assim a condigio essen-
cial para a applicagdo das disposi¢des das leis
civis» (1).

Mas quando o Estado se despe deste aspecto
soberano, sdi da orbita destas funcgdes essenciaes
e apparece como proprietario de bens moveis e
immovels, estipula contractos, como rendeiro,
como credor, constructor de trabalhos, empresario,
industrial privilegiado. etc., quando emfim pratica
actos que por sua propria indole s&o proprios do
individuo, podendo ser abandonados 4 iniciativa
particular individual, actos que objectivamente
considerados cdem sob o dominio das leis civis,
como voluntariamente se colloca numa situagio de
igualdade com os cidaddos, deve entdo ficar sub-
mettido ao imperio da lei commum.

No primeiro caso, o Estado, como pessoa poli-
tica, nélo responde pelas culpas dos proprios func-
cionarios que ficam sé devedores da indemnizagio
em face do particular lesado com o acto arbitrario

(1) Boxasi, cit, Rev. ital., tom. I, pag. 5.
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ou culposo, que apenas poderd intentar ac¢do con-
tra o proprio funccionario; no segundo caso, o Es-
tado, como pessoa juridica, é um verdadeiro com-
mittente sujeito assim é responsabilidade indirecta
nos casos em que o codigo civil a imputa a quem
procede por meio de interposta pessoa.

Em materia de culpa aquiliana, apressa-se a
observar Bowasi, em thema de delictos e quasi-
delictos, nfio deixa, certamente, de ter logar a res-
ponsabilidade pessoal dos funccionarios, mesmo que
se trate do exercicio de funcgdes soberanas ou de
actos de imperio, pois que a razdo que isenta o
Estado por tal ordem de funcgdes de obediencia 4
lei civil, ndo subsiste a favor dos agentes, cujo facto
pessoal ndo deixa de ser o facto pelo qual um indi-
viduo culposamente prejudica um terceiro, obri-
gando-se para com elle a prestar a correspondente
indemnizacio. )

Em 1875, numa monographia publicada na
Giurisprudencia italiana (1), apresentava GABBA so-
bre o assumpto da responsabilidade do Estado
uma doutrina substancialmente affim do systema
de Boxasr, como este ultimo auctor é o primeiro a
observar (2),

Distinguia o notavel professor entre funcgdes

(1) Giwrisprudencia italiana, vol. 27-
(2) Bowasi, cit. Rev. ital., vol. 1, pag. 24,
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proprias e improprias do Estado ; relativamente 4s
primeiras nenhum principio de direito civil era
applicavel ao Estado, pessoa juridica de direito
publico, inteiramente sui generis; relativamente 4s
funcgdes improprias achava-se o Estado sujeito 4s
normas da relaglo istitoria, considerando-se, porém,
como funcgdes improprias os actos e factos dos
funccionarios publicos dasadministragdes por conta
do Estado (regie) e administracdes ou empresas
governativas de indele juridico-privada assumidas
e dirigidas por este, bem como os contractos de na-
tureza particular realizados com os cidaddios pelos
funceionarios publicos, applicados a qualquer ramo
da administragdo publica, mesmo que fosse num in-
teresse politico ou organico (statuale), como o apro-
visionamento dos exercitos e dos carceres.

A differenca entre este systema e o anterior-
mente apresentado apenas consiste em que, em-
quanto BoNasr se apoia sobre uma consideracio
meramente subjectiva, fazendo distincdio entre os
casos em que o Estado figura como pessoa politica
ou ente soberano, e aquelles em que se apresenta
como pessoa juridica, (ABBA apenas attende ao ca-
racter objectivo das funcedes, differenca esta, sem
duvida, mais de methodo do que de substancia,
pois que numa e nouira doutrina a distinecdo con-
tém essencialmente o mesmo conceito.

E até certo ponto coincidem as duas doutrinas
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nas suas applicagdes praticas, visto que as funcgdes
que GaBBA taxavade improprias correspondem pre-
cisamente aos actos em que segundo Boxast o Estado
procede como pessoa juridica, isto ¢, aos actos que
denomina de gest@io. Sémente (XABBA ndo se limitava
a attribuir a responsabilidade civil ao Estado apenas
no exercicio de func¢des improprias, mas, a titulo
de excepgio, admittia igualmente essa responsabi-
lidade pelos actos dos verdadeiros e proprios agen-
tes da forga publica. Observemos apenas com
Boxasr que a extensfio destas duas excepgdes pouco
seharmoniza com o principio da irresponsabilidade
do Estado, que G4BBa proclama.

Mais tarde, porém, reproduzindo apenas com
maior copia de doutrina e com ligeiras alteragdes
o systema que havia formulado, voltou GaBBA a
tratar do mesmo problema; limitou-se entdo a
restringir as excep¢des ao principio de irrespon-
sabilidade do Estado pelos factos illicitos dos func-
cionarios nas funce¢des estaduaes ou de direito pu-
blico (statuali), 1) aos prejuizos causados aos parti-
culares, pelos soldados ou pelos seus animaes em
occasiio de manobras ou operagdes militares; 2) aos
abusos dos funccionarios publicos encarregados por
qualquer titulo da guarda ou gestio de cousas e va-
lores de qualquer genero que lhes hajam sido con-
fiados pelos cidaddos particulares na conformidade

das leis ou regulamentos.
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Restringindo a regra da irresponsabilidade ao
a circulo propriamente politico ou estadual, para
nos servirmos da sua expressio, ndo duvidando da
respousabilidade do Estado pelos abusos dos fun-
cionarios nas relagdes de indole patrimonial nos
servigos em que o Estado procede nio em obedien-
cia a uma necessidade mas no intuito de offerecer
maior commodo aos cidadaos, ou cedendo a uma
razfio do lucre, ndo atraicéa GABBA em substancia
a distineg®o entre actos de imperio e de gestdo,
embora a ndo acceite expressamente, allegando que
involve uma sub-distincedo das funcgdes propria-
mente politicas ou estaduaes.

Observemos, porém, com Grorar que assim nfo
¢, no animo dos que apresentaram tal distinegdo,
coincidindo as funegdes politicas e organicas (sta-
tuali) com os actos de imperio, e as funcedes patri-
moni’aes com os actos de gestio,

E, porém, novo o fundamento que agora invoca
para justificar tanto a regra como a excepeio; en-
tendendo que se trata de uma questio, de um direito
especial, isto ¢, de uma «parte especial do direito
civil que nada tem que ver com o direito dos par-
ticulares» e cujos principios sfo ainda pouco mie-
nos do que ignorados, observa que é nesse campo
que se deve collocar a questdo, para que se possam
attingir proficuos e seguros resultados, invocando
apenas os recursos da razio «isto &, da ratio non
seripta visto que falta a scripta».

\
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N&o nos parece, ‘comtudo, que o novo aspecto
emque a questdo assim é collocada lhe traga a dese-
jada resolugdio. Das suas novas consideragdes deduz
GiaBBA que ¢ apenas por intermedio dos seus orgios
ou funccionarios que o Estado se transforma de
conceito abstracto em ente conereto, sendo a acgio
variada destes que férma a vida e a acgiio concreta
do Estado, além da qual elle apenas constitne uma
mera abstrac¢iio. K, nestes termos, fallar da res-
ponsabilidade do Estado pelos abusos dos funccio-
narios publicos parece ao notavel professor um in-
explicavel contrasenso, visto que tal proposicio in-
volveria necessariamente a separacio do Estado e
dos seus funccionarios, oppondo aquelle a estes
uma forga distincta da sua, conceito absolutamente
arido e esteril que, a mais, manifestamente involve
uma petigfio de principio. ‘

Observemos, porém, com Bonasi que este
mesmo principio da identifieacio do Estado e dos
seus funccionarios, que com tanta firmeza e con-
vicgdo GaBBA chama a campo para proclamar a
isencdio normal do Estado, com muito maior faci-
lidade. e muito mais fundamentadamente conduz 4
these opposta, ao principio da responsabilidade do
Estado, e neste intaito tem sido opportunamente
invocado por differentes escriptores.

Nio se poderfio confundir as relacdes internas
entre o Estado e o funccionario, como refere Sici-
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LIANL, e as externas com os particulares em face dos
quaes estd o acto do funccionario como homem ou o
acto do Estado (official) (1).

Nao se poderd nunca assentar a irresponsabi-
lidade do Estado na reflexdo de que a personali-
dade do Estado nas funcedes internas proprias e
nos exercicios militares se confunde com a dos
funccionarios, pois que, diz muito bem GIORGI,
este argumento subtil é inconcludente, tendo ape-
nas o valor do conduzir logicamente a converter a
responsabilidade do Estado em responsabilidade
directa ou de facto proprio (2).

Mas se considerarmos agora attentamente a
vida das pessoas moraes, deparar-se-nos-hiio se-
rios embaragos e reconheceremos que o principio
de GaBBA prova demais, porquanto, em todos os cor-
pos moraes, como entes autonomos, tudo se dissolve,
sepprimindo os funccionarios, numa ficticia abstra-
cclo legal, e assim em nenhum caso se conceberd,
de qualquer especie que sejam as funcedes de quese
trate, como poussam as pessoas moraes responder
pelos actos dos seus funccionarios. Pelos actos do
governo apenas se péde admittir, diz o illustrejuris-

(1) SiciLiant, Mon. cit., pag. 76.
(2) Giorai, obr. e tom. cit., pag. 519, n.° 356. Conf,
SiciLrani, Mon. cit., pag. 76.



176 A responsabilidade civil baseada no conceito da culpa

consulto, a responsabilidade pessoal dos funccio-
narios, e accrescenta que esta responsabilidade
férma um s6 todo com a responsabilidade do Es-
tado, como este, em concreto, e precisamente por
este motivo, férma um s6 todo indescernivel com
os funccionarios.

Ora note-se, como o faz com toda a razdo Bo-
¥AsI, que na doutrina de GABBA, emquanto se iden-
tifica a personalidade e responsabilidade do Estado
e dos funccionarios numa questdo meramente pa-
trimonial, no sendo a responsabilidade civil mais
do que obrigagio de reparagio do prejuizo cau-
sado, vai-se por outro lado dividir arbitrariamente
os patrimonios do Istado e dos funccionarios, pon-
do-se a salvo o daquelle e deixando apenas o destes
exposto 4 acgio dos damnificados (1).

Com igual proficiencia critica Boxast o funda-
mento em que GrABBA apoia as suas excepgdes, mos-
trando, relativamente 4 primeira, que a razio moral
que invoca, de que se trata de individuos que mui-
tas vezes se ndo podem identificar em juizo e que
na maior parte dos casos nfo poderiam material-
mente indemnizar os prejuizos que muitas vezes
causassem, teria igualmente applicacio e valor em
muitos outros casos, e observando quanto 4 raziio
juridica de que os soldados nfo sdo verdadeiros

(1) Bonasi, obr. eit., vol. ., pag. 23.
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funccionarios por nio participarem do poder pu-
blico, que os chefes ou commandantes sob cujas
ordens procedem, o sio, sem duvida, em sentido
restricto, e perguntando se ndo deveria valer agora
o principio da identificagio com que se pretende
justificar a irresponsabilidade do Estado. Pergunta
tambem além disto SiciLiaNI se ndo seria estranho
na esphera das funcedes politicas responder sempre
o Estado pelos prejuizos causados pelos seus solda-
dos e ndo pelos occasionados pelos seus funccio-
narios.

Relativamente 4 segunda, porém, nota apenas
Bonasi que ndo se péde fallar de excepcdo em thema
de funcces proprias, visto que se trata de relagdes
de indole juridico-privada, as quaes em face do pro-
prio systema de GiABBA entram ma especie das fun-
ccdes improprias do Estado (1).

E neste sentido, accrescenta ainda SICILIANI
relativamente 4 segunda excepefio, que o funda-
mento que (34BBA invoca, considerando que entre
os militares e os particulares nio podem verificar-se
relacdes juridicas de caracter publico, mas apenas
relacdes do facto em ordem 4s quaes é manifesta-
mente impossivel considerar os militares como ver-
dadeiros funccionarios publicos, nio tem valor al-

(1) Boxast, obr. cit., vol. cit., pag. 28 e 20.
12
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gum, quando os militares seapresentam como agen-
tes da forga publica.

Mas, affirma ainda o notavel escriptor, mesmo
nos oufros casos ¢é igualmente uma verdadeira
funcgdo do Estado que os militares desempenham,
sendo a designagio de funccionarios a que lhes
cabe, pois que, seassim ndo fosse, teriamos de appli-
car os principios da responsabilidade indirecta do
committente e niio poderiamos fallar de responsa-
bilidade directa do Estado, visto que a identifica-
¢io do Estado com o seu agente apenas é viavel
emquanto se verifica o exercicio de uma funcgio (1).

Destas ideias ndo se afasta, porém, tanto nas
suas conclusdes, como 4 primeira vista se poderia
imaginar, o notavel professor Mzuocr, partindo
muito embora de um conceito diverso, de um prin-
cipio diametralmente opposto.

Sustenta o principio de que o Estado responde
sempre, em regra, pelos abusos dos funccionarios
publicos, sem distincfio de funcgdes ; fundamenta,
porém, esta responsabilidade do Estado nos prin-
cipios do actio institoria dos romanos, considerando
os funccionarios publicos como énstitori, ou como
verdadeiros commissionados em face do governo.
E a razio fundamental e decisiva que leva MEucar,

(1) SrciLiaNy, Mon cit., n.° 42, pag. 75 a 81.
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bem como CHIRONI, a enunciar como regra a respon-
sabilidade do Estado, este ultimo, porém, com
maior rigor levando o principio 4s suas ultimas
consequencias, na applicacio ao Estado quando
funccione como tal, um principio de direito pri-
vado, consiste em que o Estado, seja embora re-
gido por normas especiaes de direito no exercicio
das suas funceBes proprias, ndo deixa porisso de
se mover dentro duma orbita juridica, que ndo
péde ultrapassar, sem que para elle surja a obriga-
¢io de reparar o direito offendido.

Abre, porém, uma excep¢io ao principio da
responsabilidade para os actos do poder legisla-
tivo, do poder judicial, para o exercicio da fun-
c¢llo regulamentar das leis, bem como para o en-
sino publico. Bem se comprehende como se tenha
que abrir uma excepcio pelo que respeita ao poder
legislativo, excepgiio que se conforma mesmo com
o systema de MEuccr, porquanto suppondo a res-
ponsabilidade a lesdo injusta de um direito, sendo
a lei a fonte do direito, como contra o legislador se
ndo comprehendem nem concebem direitos assim
se nio podem admittir razdes que obriguem a inde-
mnizacdo, é a unica limitacio que poderéd sofirer o
principio da responsabilidade. Em face do principio
que sustenta ndo se poderfio j4 comprehender as
excepgdes relativas ao poder judicial e ao ensino,
porquanto, achando-fe o Estado numa relagio ins-

*
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titoria com os seus funccionarios, sem distincgio de
funcgdes, nio ha razio que o revista de immuni-
dade pelos factos destas duas categorias de com-
missionados.

Nem se diga, como fazem alguns escriptores,
como, por exemplo, Giorer, que MEUCCI exceptua
ainda os actos discrecionarios, porquanto é absurdo
fallar de excepgdo para taes actos, que por si jé
excluem a ideia de responsabilidade. Esta suppde
sempre a lesdo de um direito e em thema de facul-
dades discrecionarias ou seja de attribuictes cuja
extensio depende de apreciagdes inteiramente subje-
ctivas, nio se poderd juridicamente dizer que se
excederam os limites de taes faculdades e que haja
desse modo viola¢io de um direito. Como o pro-
prio Meucer € o primeiro a declarar, nio se trata
de uma restricgfo ao principio da responsabilidade
mas dos limites naturaes desta, seja qual for a
theoria que se adopte,

N&o parecerd, porém, facilmente admissivel o
criterio de MEuccr, ndo podendo acceitar-se sem
objecgo o principio de que é a actio institoria dos
romanos a fonte juridica da responsabilidade do
Estado; devers repellir-se um tal criterio, diz com
toda a razio GiIorer, porque a instiforia foi uma
acglo restricta exclusivamente 4s violacdes de di-
reito privado que os romanos nunca pensaram em
adaptar ao Estado. Preverte-se, pois, a significa-
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¢80 e alcance de tal relacio com a applicaclio que
della pretende fazer MEuccr.

DE Farco e LAURENT entendem que o problema
da responsabilidade do Estado se deve converter
de uma questio de direito numa questio de facto,
abandonada 4 escrupulosa investiga¢do do juiz e
aos diversos criterios praticos especificos, pondo de
lado os diversos principios e theorias.

L avrext considerao Estadoresponsavel, quando
se possa considerar como committente; admittindo
como o Tribunal de Cassaciio que o artigo 1384.°do
codigo civil francez ¢ applicavel ao Estado quando
este figura naquella qualidade, observando que
«o0 texto e o espirito da lei concorrem para tornar
o Estado responsavel quando é committente» (1),
acerescenta que a difficuldade estd em saber quando
o Estado se p6de considerar como tal e quando os
funccionarios e empregados se podem dizer com-
missionados. Subsistem neste campo as mesmas
condi¢des que se exigem relativamente aos particu-
lares, mas se a applicacio de taes condi¢des ¢ dif-
ficll quando se trata de particulares, essa difficul-
dade, diz LAURENT torna-se particularmente consi-
deravel para o Estado; e formulando o eriterio para
determinar os casos em que o Estado é ou ndo

(1) LAURENT, Principes de droit civil frangais, 18817,
tom. XX, n.° 593, pag. 636.
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committente, indicando esses casos, termina por
observar que «¢ ao juiz que compete apreciar em
cada especie se as ideias de committente e de com-
missionado podem applicar-se 4s relacdes do Es-
tado e dos funceionarios; a questdio ¢ de facto mais
do que de direito» (1).

Diz Laurest que o Estado é committente quando
é elle que opera por intermedio de um agente, nfo
o sendo, porém, quando o funceionario procede, ndo
como commissionado e instrumento do Estado,
mas sim por sua propria auctoridade como exer-
cendo a missdo social que lhe é confiada. Tal theo-
ria, porém, como muito bem observa Bowasi, re-
solve-se numa simples peticio de principios.

Na verdade qunal o eriterio para distinguir
um e outro destes casos, isto &, para precisar
quando o funccionario obra como instrumento
do Estado, ou no desempenho da sua missio so-
cial ? (2).

Mas digamos ainda, com Gorar, que de modo
algum D FAECO e LAURENT vBem resolver nem
sequer facilitar o problema, pois dizer que a questiio
se deve resolver de um modo ou de outro, conforme
os differentes casos, é apenas enunciar a difficul-

(1) Lavkesr, obr. e tom. cit., pag. 308 e 369, n.°
593.

(2) Buxsasy, obr. e tom. cit., pag. 32.
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dade sem dar um passo para a sua resolucdo.
Affirmar que se deve examinar se o acto do func-
cionario publico, diz Giorci, lesa num direito ou
fere um interesse, é apenas annunciar uma das con-
di¢Bes essenciaes da responsabilidade em geral, mas
ndo tratar do problema especial de que nos occu-
pamos (1).

Partindo embora de principios differentes, afas-
tando-se na argumentacio scientifica, BoNasi,
GaBBA e MEUCcr, chegam frequentemente a iden-
ticas conclusdes que representam a applicacio pra-
tica dos seus principios. Assim todos concordam
em admittir a responsabilidade do Estado por to-
dos os actos dos seus funccionarios nas empresas
ou administra¢des por conta do Estado (regie) e nos
servicos publicos voluntariamente assumidos pelo
Estado, bem como pelos actos que se referem 4
gestio do seu patrimonio; e facil é de ver que em
ultima analyse estes nada mais sdio do que os actos
de gestdo, emanados da personalidade juridica do
Estado.

Segue tambem G1orar a theoria que distingue
entre actos de gestdo e actos de imperio e que,
como j4 dissemos, é sem duvida a que até hoje tem

(1) Groxer, log. cit., pag, H18.
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contado maior numero de defensores. Remontando
a Nerr Bapbu, além dos propugnadores que j4
enuncidmos, foi reconhecida pelo ministro daju sti(.;a
italiano no relatorio do projecto apresentado 4 Ca-
mara dos Deputados em 25 de novembro de 1876
€ conta com o favor de nio poucos juristas alle-
mies (1),

. Passemos agora a analysar o valor de tal dou-
trina e vejamos se parecers razoavel isentar o Es-
tado de re.sponsabih'dade, quando pratique actos
de soberania on imperio, no exercicio da sua fun-
c¢lo politica. O fim dos actos realizados é entdo
essencialmente publico, dizem ox partidarios de
tal distincgdo, de interesse geral e deve ento po-
der o Estado praticd-los sem que a sua aceilo possa
soffrer impedimentos e embaragos ou incertezas de
qualquer ordem. Neste caso ¢ o fanceionario que
pessoalmente deve responder pelos prejuizos que
culposamente oceasiona, sendo a accio contra este
€ 0 recurso a titulo gracioso para requerer a revo-
gaclo ou reforma dos actos prejudiciaes as unicas

(1) Vej. Bownasi, Monographia cit,, pag. L a 33, Sr-
CILIANL, obr. e tom. cit., Pag. 73 e 74, 81 ¢ 82, GIO.RGI
obr. e tom. cit., n.° 852 ¢ seg. Cmironi, obr, cit, pag’
501 e 02, LAUurexT, obr. cit, pag. 630 a 642, n.° ,590 e.
segg.
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garantias dos cidadfos neste campo, além das ga-~
rantias constitucionaes e administrativas. Ao passo
que no exercicio da outra especie de funcc¢des o
Estado figura como pessoa juridica ou civil, equi-
parado aos cidaddos e como elles sujeitv 4s normas
do direito privado. Ndo sio actos injuriosos os que
o Estado pratica como poder soberano, sendo in-
teiramente inconcebivel que elle auctorize os seus
agentes ou funccionarios a querer mal. Pergunta,
porém, oppertunamente SICILIANI se tambem isto
serd possivel na esphera privada.

O primeiro defeito capital que vicia esta cons-
truceflo, diz muito bem CuiroxI, consiste na incer-
teza invencivel em determinar decisiva e nitida-
mente, com a precisdo requerida nas construccdes
juridicas, a distinc¢lio na personalidade e nas fun-
cedes do Estado, segundo este se considera como
ente politico ou soberano, ou como entidade juri-
dica. Essa distinecio ¢ de uma excessiva difficul-
dade pratica precisamente porque as duas perso-
nalidades sfo accessorias uma 4 outra, insepara-
veis e intimamente connexas.

Nio parece, pois, razoavel a observagdo de Bo-
nast de que ndo é séria a objecclo de que a sua
doutrina offerece graves difficuldades praticas, por-
quanto, para julgar da orthodoxia de uma theoria,
é mais logico e mais proficuo attender ao seu fun-
damento racional e juridico que 4s maiores ou me-
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nores difficuldades de applica¢do, visto que é jus-
tamente porque essa distincglio repugna 4 razdo e
a0 senso juridico, nflo parecendo licita em principio
a distincgllo ou separacio de duas pessoas no Es-
tado, uma responsavel, outra irvesponsavel, que a
refer’ida distincgfio offerece difficuldades.

E, na verdade, contraria aos principios a refe-
rida distinccdo entre as funcgdes do Estado, por-
quanto, constituindo este uma personalidade juri-
dica, nfo serd admissivel uma separaciio tdo radi-
cal entre as funcedes que exerce, que se considere
como irresponsavel quando desinvolva a sua acgfio
no campo do direito publico, respondendo, com-
tudo, quando a desinvolva na esphera do direito
privado.

Seja qual for a indole dos actos que os funccio-
narios publicos praticani, é sempre a mesma e in-
variavel a natureza da relacfo entre esses funceio-
narios e o Estado; e sendo este susceptivel de
responsabilidade, devers esta ter logar tanto pelos
actos em que figura como simples pessoa juridica,
como por aquelles em que procede como poder
soberano, isto é, pelos actos de imperio ou sobe-
rania, visto que os seus funceionarios em qualquer
destas func¢des podem offender os direitos priva-
dos dos cidadios, causando-lhes um damno.

Mas quando assim nfio fosse, se Boxasr apre-
senta a sua doutrina querendo impo-la, como a
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unica verdadeira e conforme ao direito positivo,
aos juizes nas suas decisdes, como deixar de atten-
der 4s difficuldades que na applicagdo pratica offe-
rece tal theoria? E que considera¢iio nos poderia
merecer uma doutrina desta natureza, excellente em
theoria, mas que apenas tivesse 0 inconveniente de
nfio poder proporeionar os maravilhosos resultados
promettidos por difficuldades insuperaveis de appli-
caciio pratica?

As difficuldades sfo serias e graves, e delica-
dissimas investigagSes serfio precisas para a sua
resoluciio, diz BoNast, mas no auctoriza isto a por
de lado uma theoria, desattendendo o seu valor
scientifico e menosprezando os auctorizados suffra-
gios que conta; € 0 caminho a seguir deverd antes
consistir em procurar wm criterio, um methodo com
que se elliminem esses obstaculos e resolvam essas
difficuldades.

Basta formar um conceito exacto da natureza
da entidade soberana sui gemeris do Estado, diz
Boxasi, para distinguir os casos em que exercita
funccdes proprias da sua essencia, daquelles em que
assume missdes accessorias e improprias, e este
conceito niio poderd de modoalgum julgar-se in-
accessivel ao jurista e ao magistrado.

Julga entlo poder fixar com exemplos a distin-
ccfio, mas § para notar que néo apresenta uma unica
caracteristica, nio traca uma unica linha de demar-
caglo entre as duas espheras juridicas_,
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- O methodo que conduz 4 distinecio precisa nfio
péde deixar de consistir no exame cuidadoso ¢ pa-
ciente dos officios singulares nos quaes se traduz a
aceiio do Estado, e bem assim das leis e requlamentos
por que é dirigido cada ramo de servigo, para chegar
a distinguir em cada caso se se trata de funcgdo pro-
pria ow impropria do Estado e onde, em cada ramo,
acaba a funcgdo de imperio e comega a de gestdo (1).

Este methodo n3o contém realmente imper-
feicdo que se corrija mas offerece o desolador incon-
veniente de involver uma peti¢io de principios. Os
obstaculos na verdade nfio desapparecem assim;
¢ precisamente aqui que surge a difficuldade e
Bowast apenas a enuncia. Como distinguir entfio as
funcgdes e servicos em que o Estado actda como
soberano, daquelles em que procede como simples
pessoa juridica?

Um minucioso e demorado exame, responde
Bonasi, dos differentes servicos e das disposicdes
legislativas que os regulam.

Nio accusamos, porém, os juristas e magis-
trados de negligencia ou impaciencia ao procurar
estabelecer a distinegdo ; nflo nos anima, pois, em
demasia o cuidado e paciente exame -que Bonasr
recommenda.

(1) Bowasi, Mon. cit., pag. 15 e 16.
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Como determinar, realmente, os limites que se-
param as func¢des soberanas das de gestfio, como
indicar onde acaba o fim politico para comecar o
fim administrativo ou juridico-privado?

Parecerd decerto inconcebivel tal distinccdo,
desde que se attenda a que o Estado, até quando
pratica actos que poderfo parecer simplesmente
juridicos, nfo se despe da qualidade de ente poli-
tico que lhe ¢ essencial. Mas além d’isto, como
muito bem observa CHironi, o Estado assumindo
varias empresas, como o servico de correios, te-
legraphos, caminhos de ferro, transportes mariti-
mos, que em nada prendem com o seu poder de
soberania ou imperio, procede no interesse pu-
blico, procurando vantagens, nilo para si, visto que
nio é especulador, mas para os cidadfos unica-
mente.

Tendo, pois, a prestaciio destas vantagens um
tal caracter, nio poderd affirmar-se decisivamente
que figura entfo o Estado como entidade politica
ou como entidade juridica; e todas as resolucdes
em que entrassemos, além da inevitavel incerteza
de conceitos por que peccariam, seriam contrarias
4 propria essencia da entidade do Estado quenunca
perde o aspecto de ente politico.

«O Estado ente juridico e ndo politico, diz com
toda a razdo Crironi, ndo serd mais o Estado, por-
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que lhe faltard a razdo da sua existencia» (1). E
nisto se encontra sem duvida o maior defeito da
theoria que examinamos, como claramente se reco-
nhece ao procurar estabelecer uma regra certa para
definir e circunscrever aquellas duas funcg¢des po-
litica e juridica, ou, o que é o mesmo, para distin-
guir os actos de governo, praticados em virtude do
poder soberano, dos simples actos de gestdo.

Para obter esta distincgio, suggere GIorer que
se deve observar qual seja o fim proximo do acto
praticado pelos funccionarios, pois o fim ultimo ¢
sempre o interesse publico: vendo se o acto em
questiio deve essencialmente ser realizado pelo Es-
tado, ou se poderia ser abandonada a sua execugio
aos particulares.

Entendemos, com SICILIANI, que este criterio
& inteiramente inadequado e improprio, obrigando
o magistrado a uma investigagio que exorbitaria
consideravelmente, como nota CHiroNI, das suas
attribuicdes tendo entdo, continta o notavel juris-
consulto, nas ordens politicas constituidas, que in-
dagar sempre se teria havido correspondencia com
o conceito que por si férma da soberania, fazendo
assim continuamente direito constitucional, onde

(1) Carront, La colpa contrat. cit., pag. 503, n.
216.
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apenas teria que applicar a lei, sendo escusado
notar que o juizo ficaria dependente da maior ou
menor extensfo que o interprete désse 4s attribui-
¢Bes inherentes ao fim do Estado (1).

Teria entlio o juiz que proceder em cada caso
a uma apreciaclo de facto para precisar se o Es-
tado procedeu mal ou bem, executando por si um
acto que poderia confiar 4 iniciativa particular, in-
vestigacio esta que, além de nio mudar ou facili-

_tar a questdo; pois seria sempre necessario demon-

strar os casos em que ha ou deixa de haver o
exercicio de direitos privados, seria ainda inutil, no
sentido de que o facto de se encarregar o Estado
de um acto ou servigo que os particulares pode-—
riam tomar sobre si, nfo significa de modo algum
que o Estado o nfio tenha executado como Estado,
por consideragdes preponderantes de interesse pu-
blico.

Nfio parecerd tambem logico distinguir num
acto fim proximo e fim remoto, porquanto, ji se
suppde a unifio intima e substancial das entidades
politica e juridica quando se sustenta que em todos
os actos do Estado ha um fim ultimo ou remoto, o
interesse publico, offendendo-se assim a constru-
c¢lo na sua base.

Mas sobretudo debaixo do ponto de vista em

(1) CHiroxNI, obr. cit., pag. 503 e 504, n.° 216.
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que nos collocamos, exigindo a culpa como fonte
de responsabilidade, seria absoluta a inutilidade
da referida distinc¢flo, mesmo quando se obtivesse
uma determinaco exacta e certa das suas funcedes.
Na verdade, mesmo no exercicio de uma func¢éo
politica ou soberana, desde que o funccionario pro-
cede com culpa, desde que causa um damno offen-
dendo o direito dos particulares, embora se trate
de um facto justo em si, o facto {orna-se, nestes
termos, injusto, originando responsabilidade. A fun-
cgllo politica apenas era legitima quando exercida
adentro dos limites consentidos pela lei; desde que
concorre a culpa, compromette-se a legitimidade
do acto.

Para evitar esta difficuldade recorre-se 4 di-
versa relacdo entre o Estado e os seus funeciona-
rios, quando assumem o aspecto de commissiona-
dos, nas funcedes juridicas ou de gestdo, ou quando
a perdem, revestindo a qualidade de orgdos, tra-
tando-se de funcgdes de soberania. Dizendo-se que
o Estado ndo responde pelo exercicio das funccdes
da primeira especie, mas apenas pela culpa dos
funceionarios no exercicio das segundas, infere-se
que s no segundo caso o Estado é committente e
os empregados commissionados, faltando esta re-
lac&o na primeira hypothese.

Entende Boxast nfio ser serio objectar contra
a sua doutrina que os funccionarios publicos por
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um lado téem a qualidade de commissionados nos
termos do art. 1153.° (codigo civil italiano), achan-
do-se, por outro, numa relagdo indefinida e indefi-
nivel para com o Estado, porque, no exercicio de
funcedes improprias, o Estado apresenta-se como
uma pessoa juridica e os actos que como tal rea-
liza, objectivamente considerados, caem sob o im-
perio da lei civil, ao passo que, no exercicio de
funecdes organicas e politicas, figura como uma
entidade sui yeneris, regulado pelo direito publico,
subtrahindo-se entlo os seus actos ao dominio do
direito civil.

No exercicio destas funccgbes, racionalmente
Vconsideradas, sio ainda os funccionarios commis-
sionados do Estado, mas juridicamente, em direito
positivo, ndo se poderfio definir como taes nem su-
bjectiva nem objectivamente.

Parece-nos, porém, extremamente superficial &
argumentacio de BoNast, que apenas consegue so-
phismar a questio com abstracgSes inuteis e impro-
cedentes.

Na sua doutrina niio parece realmente facil
desfazer a anormalidade de que é accusada, E
muito bem observa Cuiroxi, que se nio pbéde de
modo algum admittir a situacio que da doutrina
que examinamos resultaria, com respeito 4 indole
juridica da relagfio entre os funccionarios e o Es-
tado, segundo a qual, em determinadas occasides,

13
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estes seriam realmente commissionados, e noutras
occasiBes deixariam de o ser, ficando numa relagio
indeterminada. ]

Uma e unica é a relaciio que os liga ao Es-
tado. E quando se diga que, relativamente 4s fun-
ccdes de soberania, a pessoa do Estado se identi-
fica com a dos funccionarios, permanece sempre
a necessidade de explicar como numa ordem de
funcedes se d4 tal confusio entre os funceionarios
e o Estado e noutra ordem permanece em toda a
sua pureza a distinc¢flo de pessoas.

Todos os funccionarios mantéem para com o
Estado uma mesma relacio. Entre elles e o Estado
ha sempre, como dissemos, uma representacio ge-
ral, quasi uma personificaciio; para cada funccio-
nario, a relacfio que o liga ao Estado é sempre in-
variavel, seja qual for aindole dos actos de que se
trate.

Como todos o personificam e concretizam, des-
involvendo-se por intermedio de todos a sua ac¢do,
pelos actos de todos deve sempre responder. Entre
esses funccionarios, porém, destacamos duas cate-
gorias: uns, querendo livremente pelo Estado, que
faz sua a vontade livre daquelles, sfo seus verda-
deiros orgios ou representantes, em todos os actos
que pratiquem; outros, sem delibera¢io propria,
sflo meros executores, simples commissionados, in-
cumbidos da prestacio de certos servigos sob as
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ordens e direc¢lio dos orgios do Estado, seja qual
for a matureza dos actos que realizem. Dos actos
de uns e outros deriva sempre responsabilidade
para o Estado; sémente esta ser directa no pri-
meiro caso e indirecta no segundo.

A doutrina que criticamos é bem differente da
que estabelecemos. Apenas attendemos, na ver-
dade, ao papel que na concretizacio da ideia de
Estado desempenham os differentes funccionarios
publicos, distinguindo aquelles que se podem dizer
verdadeiros representantes do Estado, orgfos deli-
berantes, daquelles que apenas figuram como sim-
ples instrumentos, que tambem sio seus represen-
tantes no sentido de que é por meio dos seus
funcecionarios que a entidade do Estado manifesta
& sua propria personalidade, a sua vida juridica;
ao passo que na doutrina em exame se faz distin-
c¢llo pela natureza das funegdes que no Estado se
exercem e que em diversas occasides sfio confiadas
ao funccionario, cuja relacio para com o Estado
varfa nos differentes casos ; refere-se a distincedo
4 relaciio de representaciio entre este e os seus fun-
cionarios,

Extrafmos da citada monographia de SicrLiant
as principaes objeccdes que se téem formulado con-
tra a theoria que distingue entre actos de imperio e
de gestdio: a) que o Estado ¢ intrinsecamente uno,
una € a sua personalidade, niio podendo tornar-se

*



196 A responsabilidade civil baseada no coneeito da culpa

um ente amphibio que viva ora no campo do direito
privado, ora no campo do direito publico, niio se
podendo separar nitidamente as differentes partes
ou funcedes que formam o seu organismo; b) que
se nio comprehende como se possa isentar o Es-
tado de responsabilidade como pessoa soberana,
quando a mesma entidade é capaz de uma activi-
dade patrimonial, considerando-se como una e
unica a relacio entre o Estado e seus empregados
nas duas espheras de acglio; ¢) que, a fazer-se tal
distineglo, igualmente se deveria poder fazer uma
eorrespondente distinceiio na responsabilidade do
funccionario, estabelecendo até a sua immunidade,
desde que procedesse em pleno exercicio de sobe-
rania; d) o Estado é nas rela¢des publicas pessoa
juridica do mesmo modo que nas relagdes pri-

vadas, e a sua acclo tants é limitada pelo direito.

publico como pelo privado (1); ¢) nflo se péde exi-
gir do Estado que inutilize os actos com que tem
em vista alguma utilidade, mas a equidade e o di-
reito reclamam que elle indemnize os prejuizos cau-

sados (2); /) o direito 4 indemnizagdo é um direito.

(1) Vid. ScaLvanti, Rev. di dir. publ., pag. 153 cit.
por SicILIANI, Mon, cit., pag. 84. MEvccr, obr. cit., pag.
257, Cuiront, C. contr., pag 505, n.° 245. GIroN, 229
e seg. cit. por SiCILIANIL log. cit.

(2) OrLANDO, obr. cit., pag. 257.
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privado, mesmo que resulte de normas de direito
publico e de factos que o Estado pratica como enti-
dade soberana; g) a distinecfio, nas suas consequen-
cias em ordem 4 responsabilidade, é em si con-
tradictoria, porquanto briga com a necessaria e
imprescindivel correlagiio entre direito objectivo e
direitos subjectivos; existindo um e outros deve o
Estado reconhecé-los e respeitd-los sempre (1);
%) que toda a categoria de actos estaduaes ou orga-
nicos (statuali), denominada ingerencia social ou
actividade social, difficilmente achard o sen logar na
biparticdo de que fallamos, especialmente se se
basear a caracteristica distinctiva entre actos de ges-
tdo e actos deimperio, como faz Bowast, nautilidade
para os primeiros e na necessidade para os segun-
dos (2); ¢) esta mesma distincciio foi muito contro-
vertida e combatida noutras disciplinas em que tem
sido applicada, por exemplo no direito commercial,
para averiguar quando e até onde o Estado cum-
pre ou realiza actos habituaes do commercio.
Segundo o eriterio seguido em geral pela juris-
prudencia para obter a distinecio de que fallamos,
eriterio proposto por nwmerosos escriptores, ter-

(1) Cuom, C. extra-contr.
(2) Bonasi, Mon. cit., pag. 4. OrLANDO, Principii di
dirttto amministralivo, n * 670 e seg.
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se-hlo relacgBes privadas, quando o Estado se pro-
pde como fim proximo o lucro ou utilidade eco-
nomica; em todos os demais casos apenas se poderd
fallar de rela¢des publicas entre a administracdo e
os cidad&os.

N2o nos parece, porém, satisfactorio tal crite-
rio. Na verdade basta attender ao fim principal, 4
razio de existencia do Estado, que se prop3e obter
o maior commodo dos cidadfios e realizar sempre
o bem estar social, promovendo a felicidade juri-
dica, material, intellectual, e social do povo, nfio
sendo, como dissemos, especulador, serd difficil en-
contrar actos que tenham por fim proximo e imme-
diato o lucro, Nem seria certamente licito limitar a
responsabilidade do Estado a estes actos.

Nio poucas vezes pratica o Estado certos actos
que em determinados momentos se podem consi-
derar de gestiio e noutros de imperio ou de natu-
reza politica, como, por exemplo, quando para
prevenir uma crise ou para obstar 4 elevaciio de
precos motivada por um conluio entre commer-
ciantes e agricultores, compra cereaes, venden-
do-os em seguida por prego inferior ao da adquisi-~
cdo.

Realiza, neste caso, conscientemente um acto
que para elle representa uma perda e que para ou-
tros é uma fonte de lucros.

Dir-se-hia que praticou um acto de imperio ? O
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fim do lucro é para elle mediato, isto &, serve para
a consecugdio ou realiza¢io do seu fim immediato
e principal — o bem estar dos cidadfos.

Outros actos ha, porém, que se podem consi-
derar mixtos de imperio e de gestdo, ¢ relativamente
aos quaes é mais necessario o criterio de distin-
c¢flo e mais viva a discussdo, como sio as relacdes
entre os funccionarios e a administraclo, entre
esta e os concessionarios, entre a administracfio e
os cidaddos em materia de impostos, de expropria-
¢do por utilidade publica, nas limitacdes ao exer-
cicio de certas industrias, sobre cuja natureza e
consequencias é erroneo e excessivo querer decidir
em relacio 4 preponderancia do elemento ideal ou
do caracter economico ou patrimonial.

E ¢ especialmente em face desta categoria de
actos que se manifesta o vicio infrinseco da dou-
trina que analysamos.

Alguns jurisconsultos que a defendem, obser-
vam que a responsabilidade do Estado seria extre-
mamente prejudicial e até ruinosa para este, nfo
6 pela influencia que teria nas suas finangas, mas
ainda porque tornaria a sua ac¢lo timida e hesi-
tante. Notamos, porém, que nio péde o direito dei-
xar de se considerar como uma limitacdo 4 accio
do Estado, tendo este necessariamente que respei-
tar e reconhecer esse direito, mantendo os cida-
dios no goso inteiro dos direitos legitimamente
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adquiridos. E a responsabilidade do Estado, longe
de constiluir um perigo para este, teria os mais
proveitosos effeitos, seria de uma enorme conve-
niencia, conduzindo naturalmente a uma escolha
cuidadosa dos empregados publicos, e garantiria
os direitos dos cidaddos nas suas relacdes com a
entidade publica

A inteira responsabilidade do Estado ¢, pois,
para nés de um alcance, de um valor e de uma im-
portancia pratica de primeira plana, sendo talvez a
falta de applicagio destes principios uma das cau-
sas que mais preponderantemente concorrem para
o estado menos prospero de alguns paizes, sendo
sem duvida uma conveniente e regular organiza-
¢lo do instituto da responsabilidade do Estado um
dos elementos que contribuem para assegurar a
prosperidade deste,

E, porém, quando se encara esta doutrina na
sua applica¢do, diz CHIroxI, que melhor se apre-
hende a sua inopportunidade.

Foi decidido numa sentenca da Cassacio de
Palermo (1), argumentando-se com a distineclo en-
tre «Estado Governo» e «Estado Administracio»,

(1) Cassaz. di Palermo, sent. 14 aprile 1883, cit. por
Cuironi, C. cont., pag. 506, n.° 218, nota.
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que a execuclo dos decretos e ordens dos minis-
tros, como das leis e dos regulamentos, constitue
um acto de gestdo, devendo assim responder o
administrador pela culpa do agente executor.

Com tal extensio dada 4 func¢io administra-
tiva, considera sabiamente CHIroNI, destrée-se toda
a utilidade da distincglio proposta como fundamen-
tal.

Com a incerteza do conceito que a devia jus-
tificar, soffre arbitrariamente ampliacdes e restri-
egdes, que compromettem seriamente as institui-
¢des bem como os direitos das partes interessadas.

Numerosas sfio as decis3es judiciarias que, aco-
thendo essa distincelio, vEem a cair, ao applicé-la,
em injustificaveis contradigdes (1).

Algumas decisBes recentes em Italia estabele-
ceram a these da inteira responsabilidade do Es-
tado pelos actos de imperio, quer apoiando-se no
art. 1153.°(codigo civilitaliano), quer sanccionando
uma responsabilidade directa.

A administra¢io responde pelos damnos cau-
sados pelos seus representantes, quer haja quer nfio
violagio das suas obrigagdes contractuaes, e sem
distincgflo entre actos de imperio ou actos de ges-
tho, distineglo que é taxada de vaga e perigosa. A

(1) Stciiany, Mon. cit., pag. 75 e seg.
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unica indagacio a fazer consiste em determinar se
o acto & licito, discricionario ou illicito, devendo ape-
nas no terceiro caso ficar a administragio responsa-
vel. Nlo é correcto fallar de actoillegitimo ou illicito
praticado jure imperii ou jure gestionis, sendo certo
que se trata simplesmente de acto injure (1). E anti-
juridica a separacfo da pessoa publica e da pessoa
privada no Estado, devendo por-se de parte pelo
menos no que respeita 4 responsabilidade, sobre-
tudo porque leva a crer que s6 os actos que ema-
nam da personalidade juridica téem caracter juri-
dico.

O direito impde-se ao Estado como 4s outras
entidades sociaes, bem como a politica, tal como
a define Romaaxost: «a arte de effeituar o util de
uma sociedade civil dentro dos limites prescriptos
pelo direito e segundo os motivos da moral pu-
blieas.

Contém a doutrina que faz distincglio entre actos
deimperio e de gestdo um fundo de verdade, diz Si-
CILIANL, emquanto é certo que nalguns casos, essa
distincgflo coincide com a distincgdo entre actos dis-
cricionarios e nfo discricionarios, sobre que deveria
em parte assentar o systema de responsabilidade
do Estado; longe est4, porém, esta coincidencia,

(1) SicrLiany, Mon. cit. pag. 90.
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continué o mesmo escriptor, de se verificar em to-
dos os actos de gestdo e de imperio.
Sobre os tragos suggeridos por HAURIOU ¢ Lf}—
PORINI, organizou BORsI (1) uma nova separagio
entre as funccdes do Estado. Dentro FIOS actos d.e
gestllo, separa aquelles que sdo essencxa}mente pri-
vados, com 0§ quaes o Estado se pro?oe 0 mes.mo
fm economico que os particulares teem em vista
ao realizé-los, dos actos verdadeiros e proprios .de
gestio administrativa, em que apparece j4 o desin-
volvimento do poder publico, mas em estado po-
tencial. Estes actos, porém, embora se reﬁrz?m di-
rectamento ao interesse publico e sejam praticados
em nome do poder publico, nio contée-m uma ma-
nifestaciio presente mas apenas potencial dest‘e po-
der, revelando-se nos modos e nas formas do direito
privado. o
Nem fica deste modo justificada a dlsm?c?-aﬁo,
porquanto, embora nada haja a corrigir: na divisdo
em si, certo é que nunca poder4, 1'elat1v.an.1ente a
qualquer dos grupos da tripartigio, 'permlttu*‘ fo.ltno
legitima a acgdo exorbitante ou lesiva dos direitos
individuaes por parte da administragio: .
1O para nés perfeitamente justa e inten'ament'e

(1) Bogs, Lesecutarieta degli att ammr., n.° 14 e seg.,
f. 8D, cit. por SICILIANI, Mon, cit,, pag. 90,
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exacta a doutrina formulada em 11 de Jjaneiro de
1893 pelas secedes reunidas do Supremo Tribunal
de Roma, segundo a qual se nio poderd allegar que
a divisdo dos poderes e a reciproca independencia
que o legislador lhes quiz assegurar no desinvolvi-
mento das proprias funcedes nio permittem que os
actos do poder administrativo praticados juse im-
perii, nos limites da sua Jurisdic¢dio e em conformi-
dade com as formalidades legaes, sejam examinados
e apreciados pelo poder judicial, porquanto, a obra
da auctoridade judiciaria apenas corresponde a um
exame exterior do acto, averiguando da sua legiti-
midade, verificando as férmas observadas, a com-
petencia da auctoridade de onde emana (juizo de
legitimidade).

. Toda e qualquer distincefio, pois, que neste sen-
tido se faca pelo que respeita 4 1'esp0nsabilidade‘,
¢ para nés inteiramente inacceitavel.

N Quando o Estado pelos actos de imperio lesa
mjustamente os direitos dos particulares, estes po-
derfio sempre, vendo no Estado uma pessoa moral,
chamé-lo a responder,

O Estado n#o péde offender o direito consti-
tuido.

Por todos e quaesquer actos que o Estado
offenda a ordem juridica constituida, lesando os
direitos dos cidadaos, quer proceda em toda a sua
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soberania, garantindo a seguranca interna e ex-
terna, mantendo a ordem juridica, promovendo o
progresso nos ramos de actividade social em que,
para esse effcito, se torna necessaria a sua acgdo,
legislando, estabelecendo regulamentos para a boa
execucdo das leis, administrando a justica, organi-
zando a forga publica, mantendo a ordem entre os
cidadfos, a liberdade e seguranca da propriedade,
promovendo ¢ desinvolvimento da instruccfo e
bem assim o.incremento das industrias ¢ do com-
mercio, quer proceda como mera pessoa juridica,
deverd responder como qualquer particular.
Assim, se um juiz profere uma sentenca contra
direito, ou manda prender arbitrariamente num ci-
daddo; se um notario publico, por erro de officio
ou m4 fé, nio realiza o acto com as formalidades
devidas, e assim prejudica as partes nos seus in-
teresses, se o commandante de uma for¢a militar
manda matar al‘bitrariamente uma peSSO'd, a pl'e-
texto de manutencio da ordem; se um conservador
ndo faz um registo na devida férma e assim pre-
judica gravemente um particular ndo poderd de
modo algum repudiar-se a responsabilidade do
Estado para apenas obrigar pessoalmente os func-
cionarios.
Tanto mais que a responsabilidade pessoal do
funccionario seria em muijtos casos uma garantia
inteiramente illusoria. Assim, por exemplo, annul-
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lando-se por falta de formalidades externas um
testamento de 400 contos de reis, em consequencia
de negligencia do notario publico, seria irrisorio

. pedir-lhe a indemmizagio correspondente, tendo
elle prestado de cauciio 200, 300 ou 600 mil reis,
e nio tendo patrimonio que garanta tal responsa-
bilidade.

Nio tem certamente que se discutir a faculdade
legislativa do Estado, bem como a<unccio de re-
gulamentaclo dentro dos limites da lei, porquanto
a responsabilidade tem que se tornar effectiva den-
tro do direito e nesta funcclo o Estado move-se
livremente em qualquer férma de governo, sendo
unica garantia neste campo as limita¢des que pela
constituicdo sejam impostas ao poder legislativo
ordinario.

Tem, porém, j& logar a responsabilidade do
ministro ao regulamentar a lei, visto que apenas
péde fazé-lo dentro dos limites desta.

PARTE II

Distincgiio entre culpa contractual
e culpa extra-contractual

Consideremos agora, depois de termos assen-
tado o conceito sobre que, em nosso parecer, Se
deve basear a ideia de responsabilidade, afastan-
do-nos neste campo da esteira em que seguem al-
guns auctores modernos que, proscrevendo da no-
ciio de responsabilidade o antiquado elemento da
culpa, aspiram a novos e mais rasgados ideaes,
proclamando impensada e precipitadamente o thema
da indemnizacio pelo damno objectivo causado a
outrem, o segundo problema, que com o primeiro
intimamente se liga, e que completa o objecto deste
trabalho, estudando o valor da distmcgdio entre
culpa contractual e culpa extra-contractual.

Occupando-se especialmente deste assumpto
diz GABBA na sua interessante obra Novas questdes
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de direito civil, que a distincgfio entre damno con-
tractual e extra-contractual, com a correspondente
divisfo da responsabilidade, constitue um dos va-
rios conceitos mal definidos da moderna jurispru-
dencia. Poderemos j4 encontrar esta doutrina no
direito romano, porquanto, se bem que niio resulte
explicita das fontes daquelle direito, é ella tida
em vista pelos romanistas que até ha pouco tempo
deduziam dos textos pelo menos tres graus de
culpa e de responsabilidade contractual, levando,
porém, a responsabilidade extra-contractual ou
aquiliana sempre até 4 culpa levissima.

Alcangou a referida distine¢io um dominio so-
berano em toda a litteratura franceza, dominio de
mais de meio seculo, sendo ainda defendida por
recentissimos auctores, entre os quaes citaremos
Henrr Caprrant. Manteve-se esta doutrina niio sé
em Franca como em Italia, e em geral em todos
os pafses cujos codigos civis se modelaram sobre
o codigo de NarorLEXo.

Para podermos tratar convenientemente do
assumpto, comecemos por definir rigorosamente o0s
termos da distincgdio que apreciamos, porquanto a
maior parte dos auctores dfo uma nog¢flo falsa e
errada de culpa extra-contractual ou delictual, de-
finindo-a como um facto que se verifica entre duas
pessoas juridicamente estranhas wma d outra, do qual
derivam obrigacBes. A differenga entre as duas es-
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pecies de culpa consistiria assim em que, emquanto
a culpa contractual suppde a existencia de uma
obrigacio de que ella revela a inexecuciio, a culpa
extra-contractual supporia a ausencia duma obri-
gacdo e teria precisamente como effeito cris-la.

E, porém, simples e impde-se naturalmente o
conceito de cada uma destas especies de culpa e
correspondentemente a differenca que entre esses
conceitos se estabelece. Como j4 dissemos a prinei-
pio, culpa contractual é a que acompanha o ndo
cumprimento de uma obrigacio relativa preexis-
tente entre determinadas pessoas; ha, portanto, a
violagiio de uma obrigacfio relativa proveniente de
um accordo, de um contracto ou qualquer outro
facto juridico; culpa extra-contractual ou delictual,
¢ a que tem logar relativamente a uma obrigag¢io
de caracter geral, independentemente de qualquer
relagio juridica preexistente; tem logar, pois,
quando haja a infrac¢o de um dever que resulta
apenas das relagdes de coexistencia social.

Passemos agora a definir precisamente o sen-
tido ou a significacio da distinc¢lo de que nos
occupamos. N&o se pretende de modo algum divi-
dir ou scindir a entidade da culpa por férma que
nogdes diversas correspondam aos termos daquella
divisdo. A este respeito j4 assentamos a verdadeira
doutrina na parte em que tratamos da nogiio de
culpa, em Introduc¢io. O conteddo juridico da

14
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culpa, dissemos, é o mesmo, nfo offendendo esta
distincgfio a ideia de culpa na sua natureza ou en-
lidade juridica (1).

CHiroNI apressa-se afazer uma declaragio neste
sentido ao tratar da unidade do conceito de culpa (2).
E por isso diz (G4BBA que nunca se poderia pdr
em duvida que a noc¢lo abstracta e geral do dolo
ou de culpa fosse a mesma nos contractos ou nos
delictos.

Na opinido commum a differenca estabelecida
entre as duas especies de culpa apenas significa:
1.° que ndo devem ser apreciadas da mesma ma-
neira; em geral, ao determinar se um facto qual-
quer involve ou niio culpa deve empregar-se me-
nor severidade e menor rigor no contracto do que
féra deste; 2.° que nio devem ser reprimidas ou re-
paradas da mesma maneira, devendo a indemniza-
¢do ser maior pela culpa extra-eontractual do que
pela culpa contractual; 3.° que nfio devem ser pro-
vadas da mesma maneira, presumindo-se a culpa
contractual mas nfio a delictaal.

Definido assim o objecto da segunda parte
deste nosso estudo, occupemo-nos propriamente do
assumpto.

(1) Introducglio, pag. 7.
(2) Cmiront, C. contr,, n.° 6, pag. 23,
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Notando que a distinegio entre a culpa con-
tractual e a culpa aquiliana é um dos themos pre-
feridos da doutrina contemporanea, observa Grora1
que, sem desconhecer o merito de novos estudos,
o problema, difficil pela obscuridade da lei, nfo
ganhou nem em clareza nem em simplicidade ; que
em nada aproveitou o methodo de tratar eomo
questlo de puro direito algumas investigacdes, do-
minadas por um criterio largo de apreciagiio, que
a lei confia 4 descrigio do juiz.

Entendendo que os termos, culpa grave, lcve,
levissima, diligencia, dolo ou m4 f§, previsio ou
impossibilidade de previsdo do facto, consequen-
cias directas ou indirectas da culpa, nada signifi-
cam senfio quando sejam transportados para o
campo dos factos, ou quando se refiram a casos
concretos, observa que nenhum valor offerecem,
reduzindo-se a estereis luctas de palavras todos os
esforcos que se emprehenderemn para determinar as
differengas entre culpa contractual e delictual, em-
quanto a lei nfio definir a precisar o alcance juri-
dico daquelles conceitos de si vagos e destituidos
de sentido; nenhum partido vencerd, nem se escla-
recera o assumpto.

Nio hesitariamos, em face do exposto, em nos
afastar do pensamento de tdo douto jurisconsulto,
se ndo fosse elle o primeiro a declarar em seguida
que se nfo péde retirar 4 sciencia a sua interven-

*
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efio no direito, reconhecendo-lhe a missio salutar
e proveitosa de ditar principios e definir conceitos
que depois ao legislador cumpre por em pratica.
Para simplificar, porém, o argumento, nota entdo
G1oRG1, é necessario separar as investigacles da
philosophia do direito das de mera interpretacio
do direito positivo; e se é verdadeira a affirmacio
de que estas ultimas tfem um aleance de grande
utilidade para a pratica do direito, nio menos certa
é a sua primeira asser¢io de que as primeiras sfo
de incontestavel utilidade para preparar melhora-
mentos legislativos. Porisso ndo devemos menos-
prezar os estudos nesse sentido, tanto mais que em
face de nés se descobre agora um campo vastissimo
e apropriado a tal elaboragho (1).

Esta dontrina da distinccio entre as duas es-
pecies referidas de culpa tem sido vivamente
impugnada por alguns jurisconsultos que a consi-
deram apenas como o resultado dum exame su-
perficial, destituida em absoluto de fundamento
scientifico. Uma e outra especies de culpa eriam
igualmente uma obrigacio: a de reparar por uma
indemnizagfio o prejuizo causado; uma e outra, diz
Praxior, suppem igualmente a existencia de uma

(1) Vid GiogrGr, obr. e tom. cit., pag. 201 e 202,
nota (1).
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obrigag¢do anterior e ambas consistem na violacio
dessa obriga¢fio. «Sémente na culpa que se conven-
cionou chamar delictual a obrigagio violada & uma
obrigagdo legal, tendo ordinariamente por objecto
um facto negativo, uma omissdo».

Se apenas se pretende fallar de uma distincciio
pratica entre as obrigagdes contractuaes e legaes
encontrar-se-hio talvez disposicdes legislativas que
déem algum interesse a essa distincgiio. Se, porém,
setem em vista, continua PLaNiOL, estabelecer uma
differenca especifica entre as duas categorias de
culpa sob o aspecto racional e doutrinal, a distin-
c¢do geralmente admittida nio s6 ¢ contestavel
como destituida em absoluto de sentido e de razfio
de ser (1).

Ignalmente, seguindo na esteira de Praxior,
rejeita GABBA a distincclio entre culpa contractual
e culpa aquiliana. Nao querendo estabelecer a uni-
dade dos conceitos geraes do dolo e culpa, these
que, segundo declara, ninguem mais terminante-
mente negou, apenas procura impugnar a differenga
que se estabelece entre culpa contractual e deli-
ctual nos criterios ou principios reguladores da
ideia de culpa, tanto pelo que respeita ao grau,

(1) MARCEL Praniou Traité élémentaire de droit civil,
tom. It, pag. 268, n.° 876 e 8177,
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como no que respeita ao seu objecto, isto ¢, 4 me-
dida ou extensdo da responsabilidade objectiva.

E estes dois aspectos da questdo, ou, para melhor

dizer, estas duas questdes resolvem-se numa unica
mais geral, relativa 4 differenca de entidade entre o
damno contractual e o damno extra-contractual.

Assim entende GaBBA que esta distincgdo ape-
nas é justificada pela distincglo entre actos ou
omissSes que occorrem na execucio de um con-
tracto, ou que surgem nas simples relacdes de co-
existencia social, independentemente de qualquer
obrigagiio contractual ou quasi-contractual, e niio
sob o ponto de vista da entidade juridica do damno,
isto é, da causa deste, (culpa em sentido lato, dolo,
culpa em sentido restricto) e da sua extensdo
objectiva; esta distincgdio, observa o notavel juris-
consulto, apenas teria a significagio juridica de de-
terminar a applicaglio diversa e duplicada dos
mesmos principios geraes relativamente 4 entidade
isto é, & causa ou extensdo objectiva do dammno em
geral. .

N2o se refere, pois, GaBBaA, a0 terceiro aspecto
que consideramos na enumeragio que fizemos a0
definir o alcance da distinccdo entre as duas cate-
gorias de culpa, isto ¢, a qualquer differenca rela-
tivamente 4 prova desta. E, na verdade, nisto nos
achamos de inteiro accordo com o eminente juris-
consulto; fallar de qualquer differenca a este res-

Culpa contractual e extra-contractual 215

peito entre culpa contractual e delictual, pareceria
para nés inteiramente absurdo. Sendo certo que
tanto no nfo cumprimento dum contracto como na
pratica de um delicto, ou infraccio de um dever
de caracter geral, péde existir ou deixar de existir
a culpa, é necessario num e noutro caso que esta
se prove para que haja responsabilidade, nfo ha-
vendo razdo alguma para presumir a culpa no pri-
meiro e ndo no segundo caso.

Se bem que ainda no seculo passado no Lan-
drecht prussiano, que acceitava a doutrina roma-
nista dos tres graus de culpa contractual, se admit-
tisse differenga intrinseca ou juridica entre o da-
mno contractual e o damno aquiliano, diz GaBBa,
procurando insinuar a justica e racionabilidade da
sua doutrina, apparece j4 aquelle criterio posto de
lado no codigo austriaco, que expressamente enun-
cia a doutrina opposta nos artigos 1295.° 1323.°
e 1324.°, tanto pelo que respeita ao grau de culpa
como 4 medida da indemnizagdo. Igual caminho
foi seguido pelo moderno codigo alleni®o, que con-
sidera uno o conceito de culpa e dolo no con-
tracto e no delicto, sendo igualmente sempre a
mesma a medida objectiva do damno e da inde-
mnizag¢io.

E assim deduz GaBBA que, em face destes exem-
plos de legislacdes estrangeiras, ¢ licito duvidar de
que seja conforme 4 raziio e 4 sciencia a doutrina
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commum que distingue o damno contractual do
aquiliano, no que diz respeito tanto 4 medida da
culpa como 4 medida do damno e da indemnizacdo ;
e contrariamente, no entender do notavel profes-
sor, dolo e culpa sio duas palavras que tlem o
mesmo valor juridico, quer se trate de um con-
tracto, quer de actos e factos extra-contractuaes,
porquanto «todos néds, continua (faBBA, temos o
dever de nfio cansar dammo aos outros, e ndo sé
de ndo prejudicar deliberadamente, mas ainda de
empregar todo o zelo e attencio em niio damnifi-
car involuntariamente> .

Em nada vem alterar ou modificar este dever
ou obrigagiio a circumstancia meramente acciden-
tal de se achar nma pessoa em face da pessoa ou
cousa de outrem, ou em relago com este, por virtude
de um contracto, isto é por dever de cumprir uma
promessa contractual, on por sua mera e livre von-
tade; o contracto apenas vem collocar uma pessoa
na situagio de proceder mal ou bem relativamente
a outra; apenas tem o resultado de imprimir uma
direcgiio concreta ao dever geral de nio prejudicar
nem intencionalmente, nem por negligencia, deter-
minando o objecto immediato a que se dirige a
acgio da primeira relativamente a esta, ultima, con-
servando, comtudo, necessariamente, aquelle dever
nesta applicagio toda a sua natural extensio.

E como facto comprovativo da sua doutrina
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nota entdo Gapsa que pode a responsabilidade do
damno contractnal estender-se além do objecto im-
mediato ou da prestagdo contractual nfo cumprida
ou mal exccutado, se os effeitos daquelles elemen-
tos excederam esta esphera.

Mas relativamente a esta ultima observagfio nfio
podemos deixar de objectar que a circumstancia
que allega nada prova, porquanto, em verdade,
quem tem que prestar indemnizac¢do fica adstricto
4 reparacio integral dos prejuizos que realmente
occasionou ; e se estes excederem o objecto imme-
diato da prestaciio, nada ha que estranhar que até
fora destes limites se estenda a indemnizacfio, ndo
havendo razdo alguma para que a obrigagdo do

“damnificante niio ultrapasse o objecto do contracto

uma vez que tem logar a responsabilidade, isto é,
a obrigacfio de reparar o damno contractual.

Procura ainda GtaBBA na sciencia do direito ci-
vil dos nossos dias o assentimento 4 these da uni-
dade da medida da culpa contractual e aquiliana,
citando as auctoridades de Mosca (1) e CovierLo(2)
e invocando ainda o valioso exemplo, como elle de-
clara, do codigo civil allem&o.

Assentando em que sio 0s mesmos os criterios

(1) Mosca, Studi sulla colpa, pag. 45.
(2) CovigLLo, Giur. ital., I, pag. 26 em nota, citado
por GaBBA, obr. cit., pag. 215.
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a seguir ao applicar o conceito geral de culpa, para
determinar em particular o grau de culpa por ne-
gligencia tanto no contracto como féra deste, passa
GaBBA 4 segunda parte da questdo, procurando de-
monstrar a unidade da culpa no seu mais amplo
significado pelo que respeita 4 medida objectiva da
indemnizacfo.
Qualquer differenca neste ponto, como observa
o notavel jurisconsulto, vem sem duvida contrariar
a doutrina que comega por estabelecer que nio
péde distinguir-s entre dolo e culpa no contracto e
dolo e culpa féra do contracto; se bem que a inten-
¢fo ou o grau de malignidade seja bem differente
segundo se trata de culpa ou dolo contractual
ou aquiliano, certo é que, lembra (aBBa, o valor
intrinseco e moral do acto injusto prejudicial nio
tem valor algum para além da responsabilidade
.sendo em face do direito penal; e assim o dolo no
-contracto péde ser meramente civil e propriamente
contractual, e péde assumir tambem a natureza
de dolo penal, devendo, comtudo, a responsabili-
dade civil, pelo que toca 4 extensfio da indemni-
zagfio, ser igualmente medida_em _ambos os_ca-

S08.

Repelle ignalmente GaBBa a doutrina de que
deve ser diversa a medida ou extensdo da indemni-
zac¢io de um modo geral, conférme se trata de sim-
ples culpa ou negligencia ou se trata de dolo, quer
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nas relacSes contractuaes quer nas relagdes extra-
contractuaes.

A responsabilidade em que incorre aquelle que
causa por culpa algum prejuizo a outrem, nfo se
pode explicar senfio em attengio a que elle é con-
siderado pela lei como tendo querido aquillo que
realmente ndo quiz; e, portanto, neste caso. o da- -
mno effectivo a indemnizar deve ser o mesmo que
no caso em que o damnificante tivesse querido, re-
caindo num & noutro caso a responsabilidade sobre
o damno effectivo, isto é, damno que s apresenta
como um effeito que’o agente quiz, jé tendo-o dire-
ctamente em vista (dolo) j4 nfio cuidando de o pre-
venir (culpa).

Nem se diga, continua (fABBA, que o facto de
se poderem mais facilmente prever as consequen-
cias do acto prejudicial, e de se poder levar mais
longe essa previsio no caso de dolo, do que quando
haja simples culpa ou negligencia, importa umna
maior extensio da indemnizagiio no primeiro caso;
os prejuizos que se ndo possam considerar como
verdadeiro e proprio effeito do acto injusto e do-
loso, ainda mesmo que sejam previstos como pos-

siveis pelo auctor deste, nio poderfio certamente
constituir objecto da indemnizagao, correspondendo
perfeitamente estes prejuizos dquelles que o que
procede com culpa nio previu e devia e podia pre-

ver,
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O elemento da previsio do dammo, observa
GaBBa, apenas poderd empregar-se como criterio
para determinar se o acto do lesante é contractual
ou extra contractual: assim, se mandando estar
uma carruagem 4 nossa porta a determinada hora,
para nos conduzir para um determinado ponto sof-
fremos um grande prejuizo pelo facto de o cocheiro
ndo chegar 4 hora precisa, nio poderd racional-
mente affirmar-se que deva quem nosalugou o trem
responder quer o tenhamos prevenido, quer nio,
do perigo que corriamos, porquanto o prejuizo que
soffremos nio ¢, entende Gaspa, um effeito &?1{&5—
deiro e proprio do nfo cumprimeﬁtc; da ogirig;a(;‘éio

que o cocheiro assumira alugando a carruagem; este
apenas nos deverd indemnizar Eéld i)r&uizO que
soffremos nfio chegando a tempo ao logar marcado,
quando provemos que elle teve directamente em
vista, faltando 4 sna obrigacio, causar-nos aquelle
prejuizo; mas neste caso trata-se j4 de um damno
extra-contractuial, de um danino doloso aquiliano
e simultaneamente penal, nio sendo este dammo
propriamente um effeito da violagdo do contracto,
mas o verdadeiro objecto da vontade do lesante que
procedeu de mé fé, servindo o contracto apenas
de meio para nos causar um prejuizo.

E rejeitada a doutrina da diversa graduacio da
indemnizagio por dolo ou por culpa, conclue GABBa,
fica necessariamente repellida a these da diversa
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extens3o da indemniza¢io no damno contractual ou
no damno extra-contractual.

Passemos agora a examinar o valor da doutrina
da unidade da entidade juridica da culpa sob os
seus dois aspectos que, como vimos, (GiaBBA estabe-
lece, acompanhando a opinido de Praxror, com ar-
gumentos mais serios € attendiveis do que os que
até entio tinham sido adduzidos em abono da
mesma these.

Assim algnns escriptores, como LEFEBVRE, pa?-
tindo da consideracio de que o contracto ¢é assi-
milavel a uma lei, concluiam que se ndo podia
conceber como a inexecugdo do contracto «lei parti-
cular» podesse divergir dainfracgiio das disposi¢des
da lei, contracto geral implicitamente acceito pe%as
partes, ndo havendo, portanto, senfio uma unica
especie de culpa. Note-se, porém, que por esta
férma apenas se demonstra que a culpa é sempre

delictual. Outros ainda como GRANDMOULIN partindo
da premissa contraria, de que a lei ¢ assimilavel
a um contracto, attendendo a que ella resulta dum
consentimento manifestado pelos cidadfos quer di-
rectamente, quer por intermedio dos seus repre-
sentantes, faziam derivar nestes termos, o direito
de uma convencio tendo a obrigagio legal a sua
origem num contracto. '
Similhantemente se concluiria desta doutrina
que toda a culpa & contractual, Qualquer demons-
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tragdio neste sentido éigualmente viciosa, diz Pra-
NIOL, porquanto ¢ absolutamente inutil para a theo-

ria da culpa assimilar entre si todas ag obrigacdes

que pesam sobre as pessoas. Como se vé da jm-
possibilidade de dar da culpa uma dupla aeﬁnig?xo, ’
«a natureza da- obrigacio violada fica sem influen.-

cia sobre a culpax, pouco importando as suas va-

riedades (1).

Deverd, porém, em face das razdes que antes
apontamos acceitar-se a doutrina da unidade da
culpa, base da responsabilidade civil? Parece-me -
que, apesar de tdo auctorizadas opinides em contra~
rio, ainda deverd preferir-se a these do dualismo
nesta materia.

A distincglio entre culpa delictual e contractual -
néo ¢ para Huc seriamente contestavel (2). E na
verdade «sendo incontestavel, diz o Sr. Dr. Gui-
LHERME MOREIRA, que a responsabilidade civil re-
sulta sempre do facto de se violar uma obrigacio
ou de se offenderem os direitos de outrem, pare-
Ce-nos que, tanto no que respeita 4 imputacio do
facto e graduacio da culpa, como 4 medida da in-

(1) MarcEL Prawsiow, obe. ot
e L, o e tom. cit., pag. 269,
' (2) Hue, Commentaire du code cwil, tom, v, n.° 424
eit. por PraNioL, obr, e tom. cit,, pag. 268, )
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demnizaciio pelo damno se péde attender 4 natu-
reza da obrigac¢io que foi violadas.

Ha, sem duvida, uma distinecio real entre os
actos ou omissdes que tenham logar na execucio
de uma obrigac¢do proveniente de um contracto ou
de gqualquer outro facto juridico, e os actos ou
omissdes que se déem no cumprimento de um dever
de caracter geral ou que occorram nas simples re-
lagdes de coexistencia social independentemente
de qualquer relagfio juridica preexistente entre o
lesante e o lesado, e assim apenas se poderd discu-
tir «se essa distineclo, continua o douto professor,
péde fundamentar sob o ponto de vista juridico,
quer pelo que respeita 4 culpa, ou imputacio do
facto. quer pelo que respeita 4 indemnizagio con-
siderada objectivamente, a applicaciio de principios
diversos» (1).

Contrariamente a0 pensar de GaBBA, entende-
mos que se torna naturalmente necessaria a di-
versidade de determinagio da culpa nas relaces
contractuaes ou extra-contractuaes ; assim se reali-
zamos um contracto de mandato com um individuo
que ndo costuma usar de grande diligencia nos seus
proprios negocios, ndo poderemos naturalmente exi-
gir delle maior diligencia do que aquella de que

(1) Sr. Dr. GuiLHERME MOREIRA, obr. cit., § 118,
Dos factos illicitos, DisposigBes preliminares, pag. 691,
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elle é ¢apaz, ndo podendo porisso pedir-lThe a in-
demniza¢do pelo prejuizo resultante da falta de
diligencia de que o sabiamos incapaz.

No caso, porém, de se introduzir um ratoneiro
em nossa casa, efurtivamente subtrahir uma quantia
que tinhamos arrecadada, certamente as cousas se
passam dum modo diverso; da nossa parte nfio
pbde occorrer circumstancia alguma da natureza
da que tinha logar no primeiro caso, que venha
desfazer ou limitar a culpa do auctor da leso, visto
que relagio alguma se estabelecera anteriormente
entre nds. Ou, ainda se um criado nos serve mal,
mas nio tem capacidade para cumprir melhor as
suas obrigacdles, causando-nos assim qualquer pre-
juizo, nfio lhe serd, decerto, sempre imputavel a
responsabilidade pelo damno que causa, porquanto
nem sempre haverd, realmente, negligencia da sua
parte, devendo ter-se em considera¢lo a circums-
tancia de que o acceitamos voluntariamente ao
nosso servico depois de nos ter informado da sua
competencia ou capacidade. E comprehende-se que
se ndo poderdio, decerto, invocar estas considera-
¢des relativamente 4s pessvas com quem se nfo
contractou. )

Ha, sem duvida, razfo para ser menos rigoroso
na apreciacio da culpa contractual porquanto, as
partes livremente se escolheram e livremente con-

fractaram, isto é, entraram voluntariamente em re-
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lacBes a que ndo eram obrigadas. Attenda-se ainda
a que, diz o Sr. Dr. Dras pa S1Lva, no contracto
aquelle cuja falta se trata de apreciar nio promet-
teu ou péde presumir-se nio ter promettido usar
no cumprimento da obrigagdo que assumiu de mats
cuidado do que o que costuma empregar nos seus
negocios, ou de que ¢ capaz,_e este motix./o cessa
desde que se trate de um damno provemen.te .da
infraccio do dever social, de niio offender o direito
dos outros, dever geral e independente de qualquer
relagiio pre-existente entre as partes.

«Aqui o auctor do damno e aquelle que o sof-
freu, continua o St. Dr. Dias DA Siuva, sdo estf‘a-
nhos um ao outro, e por isso é logico e equitativo
que o culpado por leve que seja a culpa suppor:ce
as consequencias prejudiciaes do seu facto e nao
as faga recair sobre a victima que de nada jcem a
inculpar-se ¢ que ndo poude prever mem Impe-
dir o facto de outrem que lhe causa nm damno.
Em nome de que principio imporia elle a terceiros
as consequencias funestas da sna indolencia, da
sua falta de actividade ou de reflexfio ?» (1) E na
verdade, desde que féra do contracto seja a culpa
apreciada em abstracto, nio teréd j4 cz'tbimento a
observaciio, adduzida por alguns escriptores, de
que se nio péde deixar a propriedade e bens de

(1) Sr. Dr. Dias na SiLva, obr. cit., pag. 13D e 136,
15
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cada um 4 mercé da intelligencia e vontade dos
outros.

Quando se trate de responsabilidade contra-
ctual, isto &, de responsabilidade civil que resulte
da inexecucdo de uma obrigaclio pre-existente en-
tre as partes, facilmente se comprehende que essa
responsabilidade nfo s6 deve determinar-se em
harmonia com a natureza do acto, mas com os ter-
mos em que este foi realizado; assim ndo poderd
decerto determinar-se a responsabilidade civil no
contracto de locacdo, por exemplo, da mesma f6rma
por que se determinaria no contracto de commo-
dato, visto que o primeiro é um contracto oneroso
emquanto o segundo é um contracto gratuito.

Nao serd licito affirmar que estas considera¢des
repugnem por inteiro a GABBA, porquanto, criti-
cando a doutrina dos que affirmam que a_culpa
contractual consiste em regra apenas na falta de
diligencia de um bom pae de familia, emquanto a
culpa aquiliana consiste na falta do cuidado de que
seria capaz um homem diligentissimo (culpa levis-
sima) censura os escriptores por generalizarem de-
masiadamente o conceito do bom pae de familia,

formando um typo unico e universal, quando ha
em concreto muitos e variados typos de bom pae
de familia.

O typo do homem diligente ou do bom pae de

familia, diz o illustre jurisconsulto, variard com as
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differentes condicdes sociaes, com as diversas in-
dustrias e profissdes que cada um exercer, ¢ serd,
em harmonia com o typo que lhe corresponder
que para cada pessoa determinada se deverd ava-
liar a diligencia que lhe cumpre.

«Donde resulta que na execugio de um con-
tracto, diz GaBBa, deverd imputar-se a uma deter-
minada pessoa a culpa que noutro contracto lhe
ndo poderia ser attribmda. Serd necessaria a
mesma diligencia para concertar um relogio ou
para tirar agua de um pogo 2> Do mesmo modo se
nos vamos tratar de uma determinada enfermi-
dade com um medico especialista, poderemos fa-
zé-lo responder por uma falta de diligencia que
decerto nio seria imputavel a qualquer outro me-
dico vulgar.

C4i, pois, GABBA numa evidente contradicgio
com a sua doutrina, porquanto leva a apreciar a
culpa, em harmonia com 2 doutrina que acabamos
de expender, de um modo diverso nos differentes
contractos, conforme a natureza das relacOes que
se effectivam entre as partes segundo o contracto
de que se trata, conduzindo necessariamente a pro-
ceder de modo diverso na apreciagio da culpa no
contracto ou féra deste, porquanto s6 no primeiro
caso se estabelecem relagdes particulares entre de-
terminadas pessoas.

Na culpa contractual, diz Grorar, a obrigagio
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violada nasce do contracto e presupp3e porisso
um facto preexistente que determina a natureza
particular e extensfio da obrigaglo, graduando a
culpa nos differentes casos, donde resulta a neces-
sidade de regras relativas 4 graduacdo da culpa
contractual. «Nada disto se verifica, porém, quando

falta o contracto, e a culpa provém ex nunc de uma

violaciio do dever social de nfio offender, Faltando’

-0 contracto, desapparecea possibilidade de qualquer

graduagfio accordada entre as partes, ou, pelo me-
nos requerida pela natureza particular de certos
contractos (1).

Deve ainda attender-se a que, quando haja uma
obrigacdo relativa preexistente ontre o lesante e o
lesado, a responsabilidade proveniente donfio cum-
primento dessa obrigacio, embora constitua uma
obrigacfio distincta, representa a0 mesmo tempo
nma modificaglo daquella relagio juridica preexis-
tente, estando, portanto, directamente relacionada
com ella; e nestes termos nfio merecerd duvida que
o legislador péde, tendo em consideraciio a natu-
reza da relagio juridica, determinar de um modo
especial a graduaciio da culpa e a medida da inde-
mnizagio.

Nem se diga com Giorar que a distineciio en-
tre culpa contractual e extra-contractual seria de-

(1) Grogei, obr. e tom. cit., pag. 202 e 203, n.° 140,
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certo louvavel e conforme ao rigor scientifico se
niio tivesse a desvantagem de ir de encontro a cexr-
tos argumentos importantissimos como a responsa-
pilidade das pessoas juridicas, e do TEstado em es-
pecial. Néio parecerd decerto procedente esta} obje-
cclio depois do que dissemos, ao tratar no Livro IL
da Parte I, da responsabilidade das entidades col-
lectivas, onde observamos, € SicrniaNi claramente
_o/évidencia, serem estas capazes de uma vontade
injuriosa, susceptiveis de culpa, niio sé no 'Gon'-
tracto como féra deste, verificando-se a substitui-
¢lo da pessoa physica 4 pessoa juridica em todos
os actos desta, que assim como péde querer em
thema de contracto é igualmente capaz de factos
illicitos extra-contractuaes (1).

(1) MaroeL PLaxion, obr. e tom. cit., pag. 12(?)7,
1I, n.os 873-877; Sr. Dr. GuiLHerME MOREIRA, obr. cit.,
log. cit., pag. 690 e segg.; Sr. Dr Dias pa SILVA, obr.
o tom. cit., pag. 185 e 135, n.° 51; GioreI, obr. e tom.
cit., pag. 201, 202, nota 1, pag. 202 e 203, n.° 40, pag.
359; .0 203 bis; GaBBA, obr. cit., I, Misura della respons.
nel danno contratt. e nel danno excontrattuale, pag. 209 e
seg. ; CHiront, Colpa conir., pag. 23, n.° 6.

FIM.



ERRATAS

Paging* Linha. Onde se 18 . Leia-se :

4 .7 limites e da falta limites da falta
157 3  directa ou indirecta  directa e nfo indirecta
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