A perspectiva historica da responsabilidade civil’

Wendell Lopes Barbosa de Souza?
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

Sumario: 1. A veeméncia da evolucao do instituto. 2. A vinganca
pela vinganca nos primordios da humanidade. 3. O regramento estatal
da vinganca. 4. A composicdo voluntaria a critério da vitima, ainda
com fulcro na vinganca. 5. A composicao obrigatoria e tarifada da Lei
das XIl Tabuas, abolindo-se a vinganca. 6. Delitos e acoes privadas e
publicas no periodo romano. 7. A Lei Aquilia — resquicio da culpa e da
generalizacdo do principio indenizatdrio. 8. Da responsabilidade pesso-
al a patrimonial. 9. A Idade Média e o Direito Candnico. 10. O Codigo
Napoledo — a consagracao da culpa. 11. A constatacao da deficiéncia
da teoria subjetiva. 12. A busca por solucdes alternativas ao problema
revelado pela dificuldade na prova da culpa. 13. A responsabilidade
objetiva fundada na doutrina do risco. Bibliografia.

1. A veeméncia da evolucgao do instituto

A questdo indenizatéria passou por diversas e radicais modifica-
coes ao longo de milhares de anos, durante toda a existéncia da raca
humana, desde os seus primordios até os dias que correm, e ainda
hoje se afirma que a “teoria da responsabilidade civil nao terminou sua
evolucao”.3

' Capitulo extraido da dissertacao de mestrado apresentada pelo autor na PUC/SP intitulada “A res-
ponsabilidade civil objetiva genérica fundada na atividade de risco”, publicada pela Editora Atlas
no ano de 2010.

2 Titular da 3 Vara de Familia e Sucessdes Central da Capital, Bacharel em Direito pelo Centro Uni-
versitario UNIFIEO, Especialista em Direito Penal pela Escola Paulista da Magistratura, Mestre em
Direito Civil e Doutor em Direito Civil Comparado pela Pontificia Universidade Catélica de Séo Paulo,
estudante do programa visiting scholar da Fordham University de Nova lorque e participante do
curso sobre os recentes desenvolvimentos do Direito Americano em julho de 2012 - email: wlopes-
barbosadesouza@yahoo.com.br.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. VIII.
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Isso porque “o instituto € essencialmente dinamico, tem de adap-
tar-se, transformar-se na mesma proporcao em que envolve a civiliza-
cao”*, devendo ser:

Dotado de flexibilidade suficiente para oferecer,
em qualquer época, o meio ou processo pelo qual,
em face de nova técnica, de novas conquistas, de
novos géneros de atividade, assegure a finalidade
de restabelecer o equilibrio desfeito por ocasiao
do dano, considerado, em cada tempo, em funcao
das condi¢oes sociais entao vigentes®.

Louis Josserand chega mesmo a afirmar que a palavra “evolucao”
expressa palidamente o desenvolvimento do instituto, podendo-se fa-
lar em verdadeira “revolucdo”, porquanto rapida e fulminante a che-
gada da responsabilidade civil a novos destinos.®

Destarte, somente uma acurada analise da historia da responsabi-
lidade civil permite visualizar como evoluiu dos tempos em que a culpa
sequer era conhecida, passando por um periodo em que se apresentou
como elemento fundamental, até sua mitigacdo, hoje concorrendo em
menor escala com a teoria objetiva.

E, com certeza, ainda nao se vislumbram contornos definitivos
para o instituto, sendo um daqueles — senao aquele — que mais se
desenvolveu no passo da humanidade, estando em plena ebulicao dou-
trinaria e jurisprudencial.

Para exemplificar o quao vertiginosa foi a evolucao da responsabi-
lidade civil, verifica-se que o ministro Orosimbo Nonato fez referéncia,
em sua doutrina, a moderna teoria da culpa — que hoje, passados pou-
cos 50 anos, ja se pode dizer ultrapassada.’

0 exame dessa vertiginosa evolucao é que tera lugar a seguir, ini-
ciando-se la pelos denominados “tempos das cavernas”.

“DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 25.

5 Ibidem, p. 25.

¢ Evolucado da responsabilidade civil. Traducao de Raul Lima. Revista Forense, Sao Paulo, n. 456, p.
548, jun. 1941.

7 Curso de obrigacées. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 56.
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2. A vinganca pela vinganca nos primoérdios da humanidade

Nos tempos iniciais da raca humana, o dano nao era contemplado
pelo direito, nao se cogitava de culpa e o agredido voltava-se direta-
mente contra o agressor sem perquiricao de qualquer natureza sobre
como teria se verificado o infortUnio.

A vida selvagem nao dava margem a qualquer formalidade para
que a vitima reagisse contra o agente causador do prejuizo. O dano pro-
vocava a reacao imediata, instintiva e brutal do ofendido, dominando,
entao, a vinganca privada, de acordo com Carlos Roberto Gongalves.?

Era a reparacao do mal pelo mal, no que se estava falando em
pura vinganca da vitima contra o ofensor pelo prejuizo ocasionado, sem
que se cogitasse de qualquer nocao sobre culpa ou ressarcimento, “no
golpe pelo golpe”, como noticiou Wilson Melo da Silva, anotando que
este foi o “primeiro estagio ou a primeira forma de desagravo no seio
dos homens primitivos”.°

3. O regramento estatal da vinganca

Posteriormente, a mesma vinganca, antes desregrada, passou ao
dominio juridico, sendo permitida ou proibida e executada segundo as
condicoes estabelecidas pela decisdo do poder publico.

Era a pena de taliao: olho por olho, dente por dente, sendo busca-
da unicamente a imposicao de dor para o agente provocador do dano.

Colhe-se do vocabulario juridico De Placido e Silva:

Do latim talio, taliones, é a designacao atribuida
a pena que consiste em aplicar ao delingliente um
dano igual ao que ocasionou. A pena de taliao tem
assento na propria Biblia, conforme se inscreve no
Cap. XXI do Exodo, versiculos 23 a 25: se houver
morte, entdo daras vida por vida. Olho por olho,
dente por dente, mao por mao, pé por pé. Quei-
madura por queimadura, ferida por ferida, golpe
por golpe."

8 Responsabilidade civil. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 56.

° Responsabilidade sem culpa. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1974. p. 15.

10 GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. Traducao de Antonio Manuel Hespanha e Manuel
Macaista Malheiros. 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2001. p. 751.

" Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 1360.
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Segundo José Acir Lessa Giordani, ja as “legislacbes mais antigas,
como o Cddigo de Hammurabi (2050 a.C.) e o Codigo de Manu (século
Xl a.C.), previam sancdes baseadas na Lei do Talido, estabelecendo
que o lesado pudesse causar o mesmo mal ao agente responsavel”."

Para Giselda Hironaka, o denominado periodo do talido mostra-se
como uma compreensao da justica baseada na vinganca presente em
praticamente todos os povos do Mundo Antigo, antes do advento da
civilizacao grega.”

Tinha-se, entdo, nesse periodo, o dominio estatal da vinganca,
decidindo o poder publico quando e como ela teria cabimento, apenas
executando-se pelas maos da vitima.

4. A composicdo voluntaria a critério da vitima, ainda com
fulcro na vinganca

“A vindita, porém, gera a vindita”, nas palavras de Wilson Melo
da Silva, motivo pelo qual, ficando mais experimentado o homem, aca-
bou por descobrir que seu sentimento de vinganca as vezes também se
aplaca pela compensacao economica, em substituicao a dor, que, no
periodo anterior, o agente deveria suportar pela producédo do dano.™

Assim foi que, num estagio posterior, no periodo da composicao
voluntaria, o prejuizo da lugar ao recebimento de vantagens devidas
pelo agressor, a critério da vitima: o ouro pode substituir o sangue.™

Aentrega de objetos ou uma soma em dinheiro do agente causador
do dano para a vitima denomina-se poena, nao restando qualquer du-
vida quanto ao fato de a reparacao ainda ter como lastro a vinganca.

Frise-se: subsiste a vindita como fundamento do ressarcimento,
de sorte que ainda nao se cogita de culpa ou de nao culpa, pois quem
se vinga a isto nao se atém."

2 A responsabilidade civil objetiva genérica - no cddigo civil de 2002. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 5.

'3 Responsabilidade pressuposta. p. 45.

4 Responsabilidade sem culpa. p. 15.

> LOUIS-LUCAS, Volunté et cause, p. 22, 1918, apud SILVA, Wilson Melo da, Responsabilidade sem
culpa, p. 15.

6 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 20.

7 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. p. 15.
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5. A composicdo obrigatoria e tarifada da Lei das Xll Tabuas,
abolindo-se a vinganca

Cronologicamente caminhando, reconhecendo-se o inconveniente
da composicao a critério Unico e exclusivo da vitima, chega-se ao peri-
odo da composicao tarifada, regrada pelo poder publico, nos termos da
Lei das XIl Tabuas, de 450 a.C., que fixava, para cada caso concreto, o
valor da pena a ser paga pelo ofensor, representando a reacao contra a
vinganca privada, que €&, assim, substituida e abolida pela composicao
obrigatoria.' Nesse sentido, Wilson Melo da Silva assevera que:

E quando, entdo, o ofensor paga um tanto ou quan-
to por membro roto, por morte de um homem livre
ou de um escravo, surgindo, em conseqiiéncia, as
mais esdrlxulas tarifacdes, antecedentes histori-
cos das nossas tabuas de indenizacoes preestabe-
lecidas por acidente do trabalho™.

Foi quando se obrigou, por exemplo, o desembolso de uns tantos
ou quantos sestércios aquele que viesse a fraturar os ossos a um homem
livre, nos termos da Tabua VIII, n° 3, da Lei das XIl Tabuas.? Nota-se que,
nesse periodo em que as indenizacées eram tarifadas, se pagava uma pre-
determinada quantia pelo dano ocasionado, com previsao de casos con-
cretos, sem que existisse um principio geral de responsabilidade civil.?

6. Delitos e acdes privadas e publicas no periodo romano?

A partir dai, ingressa-se no periodo romano, momento em que
se ensaia a distincao entre a indenizacao civil e a pena criminal, por

® LIMA, Alvino. Culpa e risco. p. 21.

9 SILVA, Wilson Melo da, Responsabilidade sem culpa e socializacao do risco, Belo Horizonte: Bernardo
Alvares, 1962, p. 40, apud GONCALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, p. 4-5.

2 ARIAS, José. Manual de derecho romano, Buenos Aires: Kraft, p. 574, apud SILVA, Wilson Melo da,
Responsabilidade sem culpa, p. 16.

2 LIMA, Alvino. Culpa e risco. p. 21.

22 “Na classificacao quadripartida adotada por Justiniano, as obrigacdes provinham do contrato, do
quase-contrato, do delito e do quase-delito. Particularmente a este trabalho, interessam o delito e
o quase-delito, eis que davam origem a obrigacdo extracontratual, ambito do presente estudo. Os
delitos se constituiam nos ilicitos praticados dolosamente, enquanto os quase-delitos eram os ilici-
tos praticados culposamente”. (ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1980. p. 36-38.).
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meio, respectivamente, da separacao entre os delitos privados (ofensa
contra a pessoa ou contra os bens desta, com o recolhimento da sancao
econdmica em favor da vitima) e os delitos pUblicos (ofensa contra os
interesses do Estado, para os quais a sancao imposta ao agente causa-
dor do dano deveria ser recolhida aos cofres publicos).

Assim, no mesmo instante em que o Estado avocou a funcao de
punir, desenvolvendo-a com exclusividade e subtraindo da vitima a pos-
sibilidade da vinganca pelas proprias maos, conferiu a esta o direito da
acao indenizatoria civil, iniciando uma palida distincao, ainda ndo de
forma clara?, dos conceitos de responsabilidade penal (atribuicao do
Estado) e responsabilidade civil (direito indenizatoério da vitima).

Ressalve-se a seguinte opiniao de John Gilissen, de que “apesar do
desenvolvimento da responsabilidade individual no dominio penal no fi-
nal da Idade Média e na época moderna, a responsabilidade puramente
civil nao surge senao no século XVIII”. %

Nesse sentido, a opiniao de Cunha Goncalves, citado por Carlos
Roberto Goncalves, de que, entre os romanos, nao havia nenhuma dis-
tincao entre responsabilidade civil e responsabilidade penal. Tudo, in-
clusive a compensacao pecuniaria, ndo passava de uma pena imposta
ao causador do dano.?

Ocorre que esse direito indenizatorio da vitima ainda se exercia
de maneira tarifada, sob os auspicios da Lei das XIl Tabuas, que, repi-
ta-se, previa certas e determinadas situacdes concretas de atos ilicitos
e fixava as respectivas quantias devidas pelo agente delituoso, sem
que houvesse integral e efetiva reparacao do dano, por vezes ficando
aquém e por vezes indo além do mal causado.

7. ALei Aquilia — resquicio da culpa e da generalizacao
do principio indenizatoério

Apds esse contexto da tarifacao indenizatéria, surge, provavel-
mente no século 1l a.C.%, a Lei Aquilia?’, revelando sua importancia o

B “Q direito romano, entretanto, jamais chegou a separar a indenizacao do primitivo conceito de
pena” (DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. p. 27).

Introducao historica ao direito. p. 752.

2 GONCALVES, Cunha, Tratado de direito civil, v. 12, t. 12, p. 456 e 563, apud GONCALVES, Carlos
Roberto, Direito civil brasileiro, p. 23.

26 GIORDANI, José Acir Lessa. A responsabilidade civil objetiva genérica - no Codigo Civil de 2002. p. 6.

27 “Assim batizada por ser resultado de um plebiscito proposto pelo tribuno Aquilio” (PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 4.).
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fato de o direito romano ter construido sob seus ditames a estrutura
juridica da responsabilidade extracontratual, por producéo de sua ju-
risprudéncia e dos pretores?, ndo fosse so a circunstancia de o diploma
ter originado a expressao responsabilidade aquiliana, consagrada até
os dias de hoje e provavelmente para sempre.

Para Giselda Hironaka, “a concepcao da casualidade fundamental
do dano é uma criacado, sem duvida, da lex Aquilia”.?

A Lei Aquilia, embora néo sistematizando a matéria, ja esbocava
um principio de generalizacao com relacao a reparacao civil do dano,
regulando o damnum injuria datum, que constituia seu ultimo capitulo
e parte mais importante, tendo proporcionado que os jurisconsultos do
periodo classico construissem a verdadeira doutrina romana da respon-
sabilidade civil extracontratual.

Segundo Alvino Lima, “o damnum injuria datum consistia na des-
truicao ou deterioracao da coisa alheia por fato ativo que tivesse atin-
gido a coisa corpore et corpori, sem direito ou escusa legal (injuria)”.*

A reparacao pecuniaria pelo dano causado levava em conta o valor
da coisa nos 30 dias anteriores ao delito, atendendo ao seu valor venal,
também de acordo com Alvino Lima, completando que:

Concedida, a principio, somente ao proprietario
da coisa lesada, é, mais tarde, por influéncia da
jurisprudéncia, concedida aos titulares de direitos
reais e aos possuidores, como a certos detentores,
assim como aos peregrinos; estendera-se também
aos casos de ferimentos em homens livres, quando
a lei se referia as coisas e ao escravo, assim como
as coisas imoveis?'.

Percebe-se, claramente, a preocupacao em se estabelecer indeni-
zacoes que viessem a indenizar efetivamente a vitima do evento dano-
so, ressarcindo-a integralmente pelo seu prejuizo, recebendo quantia
gue nao ficasse aquém e nao fosse além do seu desfalque patrimonial.

28 LIMA, Alvino. Culpa e risco. p. 21.

2 Responsabilidade pressuposta. p. 56.
30 Culpa e risco. p. 22.

3 Culpa e risco. p. 22-23.

32 Responsabilidade pressuposta. p. 57.
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Vale a mencao de Giselda Hironaka de que, em 81 a.C. — quase
dois séculos depois da lex Aquilia, portanto — surge a lex Cornelia, que,
seguindo os parametros da sua predecessora, vem apenas acrescentar
novos casos de reparacao de danos corporais ou a honra.®

Divergem os juristas sobre se a Lei Aquilia teria introduzido a cul-
pa como elemento indispensavel ao direito indenizatorio. Parte deles,
entre os quais o professor Emillio Betti®*, da Universidade de Roma,
afirma que o referido diploma legislativo a previa como pressuposto
para a caracterizacao do delito. Outra parte a nega por completo no
texto do mencionado diploma legal, sustentando que o dever de inde-
nizar no direito romano repousava apenas na nocao de dano, sendo que
a culpa levissima prevista na Lei Aquilia significava apenas o fundamen-
to de uma sancao penal.

Para Carlos Roberto Goncalves, concordando com a conclusao de
Wilson Melo da Silva, malgrado a incerteza que ainda persiste sobre se
a injuria a que se referia a Lex Aquilia damnum injuria datum consistia
no elemento caracterizador da culpa, nao paira ddvida de que, sob o
influxo dos pretores e da jurisprudéncia, a nocao de culpa acabou por
deitar raizes na propria Lei Aquilia, o que justificou algumas passagens
famosas, como in Lege Aquilia levissima culpa venit.3*

Essa, entao, uma das evolucdes encontradas, no campo da respon-
sabilidade civil, nos tempos romanos, isto €, o inicio da introducao da
ideia da culpa® para a verificacao do ilicito indenizavel, nocdo que in-
gressou pelos tempos medievais, chegando até a Franca do século XIX,
e dai para todo o mundo do século XX, perdurando até hoje.3®

8. Da responsabilidade pessoal a patrimonial

Necessario que se faca uma pausa para mencionar uma outra fun-
damental evolucao, também no tema da responsabilidade civil, verifi-
cando-se na forma como se dava o pagamento indenizatério.

3 Teoria geral das obrigacoes. Traducao de Francisco José Galvao Bruno. Campinas: Bookseller, 2006.
p. 420-421.

34 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa e socializacdo do risco, Belo Horizonte: Bernardo
Alvares, 1962, p. 46, apud GONCALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade Civil, p. 5.

¥ “|déia esta de culpa proveniente do pensamento dos grandes filosofos gregos”. (SILVA, Wilson Melo
da. Responsabilidade sem culpa. p. 17.).

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 6.
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Nesse sentido, com relacao ao modo de quitacao da indenizacao,
a responsabilidade civil, antes de ser patrimonial, como nos dias de
hoje, passou por um periodo de violéncia contra o devedor.

Este respondia com seu corpo pela falta do pagamento da divida,
sendo emblematico um exemplo trazido pelo eminente professor Renan
Lotufo:

De inesquecivel memoria, ainda no Direito Roma-
no das XIlI Tabuas, o devedor insolvente podia ser
preso e metido a ferros pelo credor, que so6 tinha
de lhe dar para o sustento uma libra de farinha,
e, passados trés dias, se nao conseguisse o réu, no
mercado, obter meios para a satisfacao do débito,
podia ser morto, ou vendido além do Tibre. E, se
fossem diversos os credores, podia ser esquarteja-
do em partes tantas quantas fossem os credores.*”

Assim, desde que a responsabilidade deixou de ser pessoal, ou
seja, de recair sobre a pessoa (0 corpo) do agente, com o advento da
Lex Poetelia Papiria, em 326 a.C., a reposicao da situacao ao estado
anterior a pratica do ato danoso da-se pela expropriacao do patrimonio
do devedor, dai sendo retirado o quanto baste para o ressarcimento do
patrimonio da vitima.

9. A Idade Média e o Direito Canodnico

Seguindo no exame da evolucao da responsabilidade civil, chega-se
a ldade Média, que, aproximadamente, marca o periodo que decorreu
entre os séculos V e XV depois de Cristo.

Ainfluéncia religiosa nas questdes afetas ao direito nesse periodo
é algo que se aprende desde as aulas de histéria no ensino médio. E,
nesse sentido, a maior contribuicdo do Direito Canénico — o conjunto
de normas reguladoras da vida religiosa e da estrutura da Igreja —
teria sido a criacao do proprio termo responsabilitas, que ainda era
inexistente3®.

37 Codigo civil comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 3.
38 HIRONAKA, Giselda. Responsabilidade pressuposta. p. 58.
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Assim, segundo Giselda Hironaka, “a responsabilidade propria-
mente dita € uma invencao do mundo cristdo medieval”*, tendo como
fundamento, além da nocdo de compensacao, também a piedade®.

10. O Codigo Napoledo — a consagracao da culpa

Retomando o exame da evolucao da culpa como elemento de ca-
racterizacao do ilicito que gera o dever indenizatério, deixa-se para
tras o tempo romano e chega-se aos tempos modernos, mais precisa-
mente ao Cadigo Civil francés, de 21 de marco de 1804, resultado dos
principios da liberdade, igualdade e fraternidade, bandeiras da Revo-
lucao Francesa de 1789.

Chamado de Codigo Napoledo, sem perder de vista que foi for-
temente influenciado pelo direito romano, o diploma civil da Franca
inspirou a legislacao civil moderna de varios paises, como a do Canada,
do Japao, da Suica, da Irlanda, da Argentina, do México, da Italia, da
Venezuela, do Brasil e de tantos outros.

Ainfluéncia do direito civil francés, sobretudo no ambito jurispru-
dencial e nos temas afetos a responsabilidade civil, pode ser notada
pela seguinte passagem de José de Aguiar Dias:

Aevolucao do direito francés nos tempos modernos
dispensa consideracdes mais longas. Basta recor-
dar que se deu através da mais extraordinaria obra
de jurisprudéncia de todos os tempos. A tarefa dos
tribunais franceses, atualizando os textos e crian-
do um direito rejuvenescido, foi tao impressio-
nante que nao ha quem a desconheca, na audacia
fecunda que é um dos encantos do génio francés.

0 artigo 1.382 do Cddigo Civil francés* proclamou genericamente
a responsabilidade extracontratual fundada na culpa efetiva e provada,

3 Responsabilidade pressuposta. p. 58.

40 Responsabilidade pressuposta. p. 59.

“ Da responsabilidade civil. p. 30-31.

“ Tout fait quelconque de I’homme qui cause a autrui un dommage oblige celui par la faute de
qui il est arrivé, a le réparer. “Qualquer fato de um homem que cause a outrem um dano obriga
aquele pela falta que cometeu a repara-lo” (Artigo 1.382 do Cddigo Civil francés). (Traducao livre
do autor).
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ainda com base nos ensinamentos e conceitos provindos da teoria da
responsabilidade aquiliana do direito romano, que continuam em pleno
vigor para muitos dos povos cultos de hoje em dia, mas ja com muitas
modificacoes.

Dessa forma, praticamente em toda a ordenacao civil mundial,
esta consagrada a ideia de culpa como pressuposto fundamental para
que se deflagre a responsabilidade civil na modalidade subjetiva.

Entao, pode-se concluir que, desde os tempos romanos da Lei Aqui-
lia, por seu proprio texto ou por sua interpretacao jurisprudencial, pas-
sando-se pelo CAdigo Napoledo e por toda uma gama de diplomas civis de
praticamente todo o mundo civilizado, ao lado dos pressupostos da con-
duta, do dano e do nexo causal, ainda ha a necessidade de outro requi-
sito para que se possa falar em responsabilidade civil subjetiva: a culpa.

11. A constatacdo da deficiéncia da teoria subjetiva

Mesmo com toda sua imponéncia, conquistada a duras penas e
consagrada em praticamente todos os ordenamentos juridicos civiliza-
dos, a teoria classica da responsabilidade subjetiva estava reservado o
mais intenso dos ataques doutrinarios que talvez se tenha registrado
na evolucao de um instituto juridico, conforme da conta Alvino Lima.*

Isso porque o surto do progresso, o desenvolvimento industrial e
a multiplicidade dos danos acabaram por ocasionar o surgimento de
novas teorias, tendentes a propiciar maior protecao as vitimas, que se
viam invariavelmente irressarcidas por nao conseguirem comprovar a
culpa do agente causador do dano, nao lhes socorrendo, pois, a teoria
classica da responsabilidade subjetiva.*

A decadéncia da culpa, nesse contexto, foi emblematicamente
traduzida por Jhering, um de seus mais arduos defensores, afirmando
que a “historia da culpa se resume em sua abolicdo constante”.*

O motivo propulsor da evolucao da responsabilidade civil, daquilo
que se tinha no final do século XVIII e na primeira metade do século XIX,

43 Culpa e risco. p. 39-40.

“ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. p. 6.

4 Colin e Capitant, Curso elemental de derecho civil. Madri: Reus, 1943, v. 3, p. 810, apud SILVA,
Wilson Melo da, Responsabilidade sem culpa. p. 5.
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para aquilo que se conquistou na segunda metade do século XIX e no
século XX, foi muito bem apontado por Louis Josserand, aduzindo que:

De resto, quando ocorria um acidente cuja causa
permanecia desconhecida, eliminava-se a dificul-
dade atirando a responsabilidade ao passivo duma
divindade; e tal acidente era damnum fatale, era
acto of God, coisa do destino, de Deus ou dos ini-
migos do Rei; o melhor era entdo deixar as coisas
em paz, nao perturbar a ordem dos acontecimen-
tos por uma forca superior a tudo, quieta non mo-
vere, tal parecia ser na matéria a divisa dos legis-
ladores e dos juizes.

Mas é de um ponto de vista inteiramente diverso
que nos colocamos, nos, homens do século XX, para
apreciar as coisas: quando um acidente sobrevém,
em que a vitima nada se pode censurar, por haver
desempenhado um papel passivo e inerte, sentimos
instintivamente que lhe é devida uma reparacao;
precisamos que ela a obtenha, sem o que nos sen-
timos presos de um mal-estar moral, de um senti-
mento de revolta; vai-se a paz de nossa alma.*

O Desembargador Luiz Carlos de Azevedo, Professor Titular de His-
toria do Direito da Universidade de Sao Paulo, também descreveu a
motivacao do surgimento da doutrina do risco:

Na verdade, no século que se encerrou, o surto
continuo ocorrido na tecnologia veio exigir respos-
tas as situacoes emergentes, antes sequer imagi-
nadas no contexto dos meios locomotores de co-
municacao. Os jornais dos anos que precederam ao
primeiro conflito mundial descrevem o assustador
recrudescimento de acidentes de transito causa-
dos pelos primeiros automoveis, os quais exce-
diam, em numeros geométricos, aqueles da época
dos tilburis, vitorias e carruagens. Corrida realiza-

“ Conferéncia pronunciada na Faculdade de Coimbra. (Evolucado da responsabilidade civil. Revista
Forense, n. 456, p. 550.).
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da na Franca, da qual participara com malogrado
éxito um dos irmaos Renault, levou a que fossem
tomadas medidas rigorosas para refrear o mau uso
destes perigosos veiculos.*

Em suma, a Revolucao Industrial iniciada na Inglaterra em meados
do século XVIII, espalhada por toda a Europa, fez surgir um maquinismo
nunca antes visto, resultando em milhares de acidentes de trabalho e
correlatos, sem que os ordenamentos juridicos tivessem voltado os olhos
para a dificuldade que as vitimas dos infortlnios encontravam para pro-
var a culpa efetiva dos verdadeiros causadores dos danos (os industriais),
negando-se, destarte, as indenizacdes nos processos judiciais.

Estava, desse modo, constatada a insuficiéncia da teoria subje-
tiva para a solucdo dos infortinios advindos da Revolucao Industrial e
seu maquinismo, ante a dificuldade ou mesmo a impossibilidade de a
vitima conseguir demonstrar a culpa do industrial pelo acidente que a
lesionou.

12. A busca por solucdes alternativas ao problema revelado
pela dificuldade na prova da culpa

Por conta da constatacdo da dificuldade encontrada pela vitima
para provar a culpa efetiva do agente causador dos danos surgidos com
a nova ordem econdmica baseada na indUstria, surgiram varios pro-
cessos técnicos para atender ao problema, como a admissao facil da
existéncia da culpa, a aplicacao da teoria do abuso de direito e da
teoria da culpa negativa, o reconhecimento de presuncoes de culpa e
a transformacao da responsabilidade aquiliana em contratual®, tudo
visando colocar as vitimas dos mencionados acidentes em situacdo pro-
cessual mais favoravel, reconhecendo-se a vulnerabilidade do proleta-
riado ante os industriais.

Sobre esses processos técnicos de facilitacdo da tutela do direito
indenizatodrio da vitima, Carlos Roberto Goncalves tracou o seguinte
quadro cronologico:

“7 Introducdo a histéria do direito. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 276.
“8 LIMA, Alvino. Culpa e risco. p. 40.
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1 - Primeiramente, procurou-se proporcionar maior
facilidade a prova da culpa. Os tribunais, em mui-
tos casos, passaram a examinar com benignidade a
prova da culpa produzida pela vitima, extraindo-a
de circunstancias do fato e de outros elementos
favoraveis;

2 - Admissao da teoria do abuso de direito como
ato ilicito. A jurisprudéncia, interpretando a con-
trario sensu o art. 160, inciso |, do CC de 1916,
passou a responsabilizar pessoas que abusavam de
seu direito, desatendendo a finalidade social para
a qual foi criado, lesando terceiros;

3 - Estabelecimento de casos de presuncao de cul-
pa (Sumula 341 do STF; a lei sobre a responsabili-
dade das estradas de ferro etc.), casos esses em
que intervém sempre o onus da prova, melhorando
muito a situacao da vitima. Esta nao teria de pro-
var a culpa psicologica, subjetiva, do agente, que
seria presumida. Bastaria a prova da relacao de
causalidade entre o ato do agente e o dano expe-
rimentado. Para livrar-se da presuncao de culpa, o
causador da lesao patrimonial ou moral é que teria
de produzir prova de inexisténcia de culpa ou de
caso fortuito.

4 - Admissao de maior nimero de casos de respon-
sabilidade contratual (taxi, onibus, trem etc.), que
oferecem vantagem para a vitima no tocante a
prova, visto que esta precisava provar apenas que
nao chegou incélume ao seu destino, e que houve,
pois, inadimplemento contratual.*

Valida, contudo, a adverténcia de Georges Ripert, para quem os
mencionados processos técnicos, criando-se, ao lado de presuncoes
juris et de jure da culpa, a teoria da culpa na guarda e as culpas pre-
existentes e provaveis, constituem demonstracao irrefragavel da obje-
tividade do conceito da responsabilidade extracontratual. Para Ripert,
foram os proprios defensores da teoria subjetiva, verificando a impossi-
bilidade de resolver o problema da reparacao dos danos nos acanhados

“ Comentdrios ao codigo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 308-309.
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limites da culpa subjetiva, exigindo a imputabilidade moral, que mate-
rializaram a nocao de culpa. Continua afirmando que nesta objetivacao
se alongaram de tal forma, no intuito de nao se desligarem jamais do
elemento basico (a culpa), que se perderam em conceitos e teorias,
cujo fundamento €, na realidade, o risco. E conclui que as presuncoes
juris et de jure nao passam de casos de responsabilidade decorrentes
do proprio fato, pois, senao em teoria, mas na realidade, tais presun-
cOes sao meros artificios, “mentiras juridicas” criadas com o intuito
apenas de nao dar as coisas os seus verdadeiros nomes.>°

A par da lealdade ou nédo de tais processos técnicos a teoria da
culpa, mesmo depois de sua aplicacao da maneira como acima trans-
crita, persistia a dificuldade de se obter a justa colocacao da vitima na
situacao em que se encontrava antes do infortinio.

Surgiu, entao, na segunda metade do século XIX, a teoria da res-
ponsabilidade objetiva, fundada na doutrina do risco, prescindindo-se
do elemento culpa para impor ao agente o dever de indenizar o lesio-
nado pelo infortUnio.

Georges Ripert, entao, recorda que, no fim do século XIX, procu-
rou-se alargar o campo da responsabilidade civil, momento em que,
sem abandonar a ideia de culpa, a doutrina formulou os conceitos de
risco-profissional, do risco-propriedade e do risco-criado, manifestando
o citado jurista francés sua adesao a expressao “doutrina do risco”.>'

E a passagem do individualismo, marca do Cédigo Napolednico,
segundo o qual s6 pode responder pelo dano aquele que tenha concor-
rido com sua vontade para o infortUnio, para a socializacdo do direi-
to, representada na formula da responsabilidade objetiva, muito mais
consentanea a solucao dos novos problemas que surgiam a frente do
jurista.

E arremata Massimo Franzoni afirmando que um dos resultados
mais importantes alcancados pelos estudiosos da responsabilidade civil
foi ter subtraido da responsabilidade civil o carater de punicdo da acao
lesiva, ja que a conduta assumiu uma fisionomia autonoma e desliga-
da do perfil subjetivo da vontade do agente para assumir aquela do

0 RIPERT, Georges, Le regime démocratique et [é droit civil moderne. Paris: Cornu, 1936, p. 261, apud
LIMA, Alvino, Culpa e risco, p. 327.

' A regra moral nas obrigagées civis. Traducao de Osorio de Oliveira. Campinas: Bookseller, 2000.
p. 45.
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simples critério de ligacdo entre o sujeito tido como responsavel e o
evento de dano ressarcivel.*

13. A responsabilidade objetiva fundada na doutrina do risco

Para Giselda Hironaka o risco € uma opcao e ndo um destino®,
porque “o homem atual tem o dominio da teoria das probabilidades e,
por isso, administra melhor o risco”; assim, “ele é capaz de desencade-
ar opcoes mais ousadas, em sua vida e em sua empresa, obtendo com
isso, via reflexa, um extraordinario impulso no desenvolvimento das
tecnologias e dos sistemas econémicos”.>

Para ela, “o homem tornou-se, indubitavelmente, mais ousado,
mais corajoso, predisposto a correr mais risco em prol do progresso
e do desenvolvimento”, desvencilhou-se “das asas ou do império da
divindade e enfrentou o desconhecido, expondo-se a tomar decisoes
acerca de um espectro bem mais amplo e a respeito de lapsos tempo-
rais bem mais extensos do que em qualquer outra fase da evolucao dos
costumes”>, terminando por afirmar que:

O tempo de atribuicao da responsabilidade por
danos a deuses, bruxas e divindades de qualquer
espécie distancia-se como distantes estao a Idade
Média e a propria Renascenca neste inicio de mi-
lénio; o enfoque primordial da lei, a preocupacao
essencial da sociedade que se quer solidaria re-
pousa — e deve repousar — na atencao ao direito
da vitima, buscando-se a formulacdao de um prin-
cipio que vise, antes de tudo, assegurar a ordem
social e a salvaguarda da dignidade daquele que,
sem sua culpa, sofre dano derivado da atividade
de outrem, caracterizada pela escolha relativa a
assuncao de risco.5¢

%2 La responsabilita oggetiva. Milano: Dott. Antonio Milani, 1995. p. 95.
%3 |bidem, p. 106.

* |bidem, p. 107.

% |bidem, p. 108.

% Responsabilidade pressuposta. p. 111.
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Foi na Franca que a responsabilidade objetiva fundada na doutrina
do risco encontrou seu campo mais fértil de desenvolvimento doutrina-
rio, pelo trabalho de Raymond Salleiles e Louis Josserand, entre o final
do século XIX e o inicio do século XX.

O tema ganhou realce quando da exegese da primeira parte do
artigo 1.384% do Cddigo Civil francés de 1804, que contemplava a te-
oria objetiva, em oposicao ao artigo 1.382° do mesmo codigo, que se
referia a culpa como pressuposto a concessao da indenizacao.

De acordo com Wilson Melo da Silva®, a obra de Salleiles, quanto
ao exame das teses subjetiva e objetiva da responsabilidade civil,
pode ser reproduzida nao por uma linha ascendente, mas por uma
curva. Isso porque o citado jurista francés teria iniciado sua constru-
cdo doutrinaria de maneira moderada, admitindo a convivéncia entre
ambas, para depois sustentar a superacao total da responsabilidade
subjetiva pela objetiva, e, ao final, retornar ao convencimento de
que as duas tinham seu espaco dentro da ordem juridica, como pas-
samos a demonstrar.

No inicio, Salleiles, pelos idos de 1889, mesmo acolhendo a tese
da responsabilidade objetiva pelo risco, em virtude da interpretacao
do mencionado art. 1.384 do Coédigo Civil napolednico, ainda admitia
a existéncia da responsabilidade subjetiva por forca da disposicao do
artigo 1.382 do mesmo cddigo.®°

Entao, em 1897, Salleiles publica sua obra Les Accidents du Travail
et la Responsabilité Civille, com apenas 97 paginas. Partindo das dis-
posicoes do art. 1.384 do Codigo Civil francés (que agasalhava a teoria
objetiva do risco), ele chega até o artigo 1.382 do mesmo diploma

70n est responsable non seulement du dommage que [’on cause par son propre fait, mais encore de
celui que est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que [’on a sous
sa garde.
Traducdo: Somos responsaveis ndao somente pelos danos provocados por nossa propria culpa, mas
também por aqueles provocados pela culpa das pessoas pelas quais somos responsaveis ou pelas
coisas que temos sob nossa guarda.

%8 Tout fait quelconque de [’homme qui cause a autrui un dommage oblige celui par la faute de qui il
est arrivé, a le réparer.
Traducao: Qualquer fato oriundo daquele que provoca um dano a outrem obriga aquele que foi a
causa do que ocorreu a repara-lo.

% SALLEILES, Raymond, Les accidents du travail et la responsabilité civille, Paris: A. Rousseau, 1897,
p. 21-22, apud SILVA, Wilson Melo da, Responsabilidade sem culpa, p. 49-52.

S SALLEILES, Raymond, Les accidents du travail et la responsabilité civille, Paris: A. Rousseau, 1897,
p. 74, apud SILVA, Wilson Melo da, Responsabilidade sem culpa, p. 50.
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legislativo (que, em principio, contemplava a teoria subjetiva da cul-
pa), e afirma que o dano é simples questao de azar e nao de culpa.®

Nesse periodo, Salleiles chega a pregar definitivamente a substi-
tuicao da ideia de culpa pela de causalidade, repita-se, dando-se ao
artigo 1.382 a mesma interpretacao que se deu ao artigo 1.384, ambos
do Codigo Civil francés, classificando de falsa e até humilhante a ideia
de culpa, considerando mais equitativo e conforme a dignidade huma-
na que cada qual assuma os riscos de sua atividade voluntaria e livre,
nocao também deduzida no seu ja citado livro Les accidents du travail
et la responsabilité civille, sendo esta a sintese de seu pensamento:

A lei deixa a cada um a liberdade de seus atos;
ela proibe sendo aqueles que se conhecem como
causa direta do dano. Nao poderia proibir aqueles
que apenas trazem em si a virtualidade de atos
danosos, uma vez que se possa crer fundamenta-
damente que tais perigos possam ser evitados, a
base de prudéncia e habilidade. Mas, se a lei os
permite, impde aqueles que tomam o risco a seu
cargo a obrigacao de pagar os gastos respectivos,
sejam ou nao resultados da culpa. Entre eles e as
vitimas ndao ha comparacao. Ocorrido o dano, é
preciso que alguém o suporte. Nao ha culpa positi-
va de nenhum deles. Qual seria, entdo, o critério
de imputacao do risco? A pratica exige que aquele
que obtém proveito de iniciativa lhe suporte os en-
cargos, pelo menos a titulo de sua causa material,
uma vez que essa iniciativa constitui um fato que,
em si e por si, encerra perigos potenciais contra os
quais os terceiros nao dispdem de defesa eficaz. E
um balanceamento a fazer. A justica quer que se
faca inclinar o prato da responsabilidade para o
lado do iniciador do risco.®?

Posteriormente, no entanto, em 1911, ao “examinar a questao
atinente a responsabilidade civil por fato das coisas, volta a primeira

" SALLEILES, Raymond, Les accidents du travail et la responsabilité civille, Paris: A. Rousseau, 1897,
p. 74, apud SILVA, Wilson Melo da, Responsabilidade sem culpa, p. 49-51.

2 SALLEILES, Raymond, Les accidents du travail et la responsabilité civille, Paris: A. Rousseau, 1897,
apud DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, p. 77.
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fase, a fase da moderacdo, quando termina por sugerir que fossem dei-
xadas de lado suas palavras”.®

O embate doutrinario nao se encerrou, e, em 13 de fevereiro de
1930, por meio de célebre aresto, a Corte de Cassacao de Paris lancou
fortes argumentos em favor da teoria do risco, no que foi acompanhada
por seu mais fervoroso defensor, um dos conselheiros do mesmo cole-
giado, Louis Josserand, que dedicou ao julgado uma de suas conferén-
cias — pronunciada na Faculdade de Direito de Coimbra — demonstran-
do que o venerando decisorio consagrou de vez a tese de que o artigo
1.384 do Codigo Civil francés tratava de hipdtese de responsabilidade
regida pela teoria do risco.%

Para produzir essa conferéncia, Josserand buscou subsidios acerca
da concepcao da responsabilidade civil objetiva fundada na doutrina do
risco na citada obra de Raymond Salleiles denominada Les Accidents du
Travail et la Responsabilité Civille, de 1897.%

Além de citar a obra de Salleiles como uma de suas fontes para a
adocao da responsabilidade civil pela doutrina do risco, Josserand ain-
da fez uma justa homenagem a jurisprudéncia, verdadeira propulsora
da teoria objetiva, afirmando que:

A evolucao da responsabilidade se tem produzido
com um minimo de intervencao legislativa: ela foi,
sobretudo, obra da jurisprudéncia, que, na Fran-
¢a, na Bélgica e em outros paises, tem sabido ti-
rar partido maravilhoso dos textos e dos principios
que tinha a sua disposicdo e os tem acomodado
ao gosto do dia, com uma oportunidade, um senso
das realidades praticas e uma engenhosidade ver-
dadeiramente admiraveis.®

O trabalho de Salleiles publicado em 1897, juntamente com a dou-
trina de Josserand, deu origem a edicao daquela que Georges Ripert
denominou a “grande” Lei de 9 de abril de 1898, dispondo sobre os

3 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. p. 51.

%4 LIMA, Alvino. Culpa e risco. p. 122.

5 SALLEILES, Raymond, Les accidents du travail et la responsabilité civille, Paris: A. Rousseau, 1897,
passim, apud JOSSERAND, Louis, Evoluc@o da responsabilidade civil, Revista Forense, n. 456, p.
52-63.

¢ Evolucdo da responsabilidade civil. Revista Forense, n. 456, p. 559.
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acidentes de trabalho, impregnada da nocao de responsabilidade sem
culpa, resultando em que “pouco a pouco viu-se o principio do risco
profissional ganhar as indUstrias, as exploracées comerciais, as explo-
racoes florestais e agricolas e os empregos domésticos”®’, acolhendo,
inequivocamente, a tese da responsabilidade objetiva.

A exploracdo de uma mina, segundo a jurisprudéncia francesa,
como apontado por Louis Josserand, era tida como atividade de risco,
respondendo civilmente o proprietario “de pleno derecho de los daiios
que causa la explotacion, tanto a los propietarios de la superficie como
a los concesionarios vecinos”.%®

Sem prejuizo, o jurista hdngaro G. Marton, segundo Aguiar Dias,
propugnou que as primeiras nocoes acerca da responsabilidade sem
culpa foram de Thomasius e Heineccius, partidarios da escola de di-
reito natural, ainda no século XVIIl, principio que acabou positivado no
codigo prussiano, mas praticamente nao deixou vestigios (a referéncia
que se fez foi ao § 16 do titulo 6° da 12 parte do codigo prussiano de
1794, em que de se falava em zufdlliger Schaden, obrigando o autor
a reparacao mesmo que desprovido de discernimento; e ao § 72, esta-
belecendo explicitamente que aquele que guarda animais responde,
também, sem culpa especial de sua parte).®

Enneccerus, Kipp e Wolf informam que “la responsabilidad por los
danos causados en virtud de exploraciones peligrosas sin culpa del em-
presario se introdujo primeramente para los ferrocarriles por obra del
§ 25 de la ley prusiana de ferrocarriles de 3 de noviembre de 1838”.7°

Ainda sobre as origens da positivacao da responsabilidade objeti-
va, Aguiar Dias faz mencdo ao Codigo Civil austriaco de 1811, em cujo §
1.310 se instituia a reparacao por ato praticado sem culpa ou involun-
tariamente.” Mas, mesmo com essas consideracdes, Aguiar Dias deixa
isenta de qualquer divida a constatacao de que foram os franceses os
maiores divulgadores da teoria objetiva, a partir da segunda metade

7 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacées civis. p. 209.

¢ Derecho civil. Tradugao de Santiago Cunchillos y Manterola. Buenos Aires: Edicdes Juridicas Europa
- América, Bosch y Cia - Editores, 1950. p. 444.

% MARTON, G., Les fondements de la responsabilité civile, Paris, 1938, p. 158, apud DIAS, José de
Aguiar, Da responsabilidade civil, p. 65-66.

70 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil: derecho de obliga-
ciones. Traducao de Blas Pérez Gonzalez e José Alguer. Buenos Aires: Bosch Publicaciones Juridicas,
1948. p. 712.

" Da responsabilidade civil. p. 66.
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do século XIX, devendo-se ao seu trabalho de sistematizacao o impulso
tomado pela doutrina do risco, sendo Salleiles e Josserand os precurso-
res da matéria, assentando-se na literatura francesa a ordem de ideias
alemas anteriormente vistas.”?

Vale a informacéo histérica de Giselda Hironaka’ de que a primei-
ra decisao fundamental no tema da Corte de Cassacao foi dada em 16
de junho de 1896, e ficou conhecida pelo nome de “L’ Arrét Teffaine”.
Dizia respeito ao acidente de um operario em decorréncia de uma ex-
plosao num rebocador a vapor. A Corte Suprema acolheu, a época, um
novo principio segundo o qual a pessoa era responsavel pela coisa que
lhe pertencia. O proprietario do rebocador nao conseguiu, portanto,
exonerar-se da responsabilidade provando a culpa do construtor do re-
bocador, e indenizou a vilva e as criancas do operario morto.

A teoria do risco foi fartamente acolhida pela doutrina estran-
geira do inicio do século passado, e percebe-se, assim, quanto ao re-
nascimento da ideia de responsabilidade sem culpa, uma volta a um
longinquo passado da humanidade, fendmeno que nao poderia passar
despercebido de Louis Josserand:

Evolucion. Las soluciones que pueden darse a este
problema han dividido y dividen cada vez mas las
opiniones. Desde el origen del derecho romano has-
ta nuestros dias, se ha producido una doble evo-
lucion, que se reduce a un movimiento de vaivén;
después de haberse alejado del punto de partida,
la teoria de la responsabilidad tiende a volver a él;
doble evolucion que gravita en derredor de estas
dos nociones cardinales: la culpa y el riesgo; con
la primera, la responsabilidad es subjetiva; bajo la
influencia de la segunda, se hace objetiva.”

Enfim, apos esse percurso historico, chega Caio Mario da Silva Pe-
reira a afirmar que o “civilista do novo milénio ja encontra a doutrina
da responsabilidade civil plenamente desenvolvida”’.

2 Da responsabilidade civil. p. 72.

3 Responsabilidade pressuposta. p. 136.

" Derecho civil. p. 295.

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 19.
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Tal afirmacao, todavia, mesmo guardado todo respeito ao grande
mestre de direito civil e reconhecida nossa modéstia, deve ser merece-
dora de muito cuidado frente as perplexidades e as inimeras questoes
que a modernidade tem gerado no ambito do direito indenizatério, que
passam a ser examinadas nos artigos que seguem deste compéndio de
responsabilidade civil.
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