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remédio & substituir a prestacdo devida pelo seu equivalente pecunidrio.
Nas obrigagdes negativas, o credor pode obter um iudicium, compelindo
o devedor a desfazer o que lhe era vedado, ou realizar o credor o desfa-
zimento a expensas daquele, com o cominagdo de pena para a hipdtese
de nova infragdo, e, se o desfazimento é impossivel ou j& inutil ao. credor,
d&se a conversdo.?® Em principio, a execu¢do direta ou ad rem ipsam
é o modo normal de execucdo das obrigagdes. Mas, quando ela néo &
mais possivel, ou simplesmente nédo é possivel, procura-se a execugdo pelo
equivalente, através de um elemento compensatério, que vem suprir a
cusdncia de execucdo direta.* Este principio, doutrinariamente certo,
foi convertido em preceito no Projeto de Cddigo de Obrigagdes, que
elaboramos.

175. Dolo e culpa

Como ficou dito acima, o descumprimento que sujeita o devedor &s
perdas e danos € o origindrio de uma falta sua, entendida a expressdo
em senso largo, abrangente de qualquer infragdo de um dever legal ou
coniratual. Mas, na sua objetividade, a falta do devedor pode percorrer
loda urmna gama de intensidade, desde a infrag@o intencional e voluntéria,
dirigida no propésito de causar o mal, até a que provém de uma auséncia
de cuidados especiais' a seu cargo. Dai extremarse em duas classes a
conduta do agente, infratora da norma, denominadas respectivamente
dolo e culpa, ds quais j& nos referimos no n.° 114, supra, e agera reto-
mamos como elemento componente da inexecugdo da cbrigagdo e seus
efeitos.

Dolo € a infragdo do dever legal ou contratual, cometida volunta-
riamente, com a consciéncia de ndo cumprir. 5. A vontade do agente pode
dirigir-se para o resultado maléfico, e, sabendo do mal que sua conduta
irt gerar, quer este resultado, apesar de suas consequéncias conhecidas.
Esta & uma nocd@o classica de dolo que CARVALHO DE MENDONGA resume
no animus injuriandi.® N&o ¢ modernamente necessdaria, na sua confi-
guragdo, aquela preordenada vontade de violar a obrigacdo (RUGGIERG).
Basta, o caracterizélo, que o agente tenha a consciéncia da infragéo, e

3 Cf., a respeito da execugio compulséria do obrigado: von Tunr, Obligacio-
nes, II, pag. 78. :
4 D Pace, Traité, 111, n* 93.
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esteja ciente do dano que se lhe siga. O elemento fundamental de sua
verificag@o, para a concepgdo tradicional, estava no animus nocendi,
intengéo de causar o mal, de dificil e as vezes impossive! objetiva¢do na
prdatica, porque se é fdcil provar a transgressdo, e se o efeito danoso logo
se consigna, a intencéo é de evidenciacdo dificil, em razdo da sua extrema
subjetividade e seu menor grau de exteriorizacdo. Adotando-se a outra
concepgdo, j& se torna mais vidvel demonstré-lo, pois que néo hd mister
indagar se o agente quis o efeito maléfico, sendo que tinha a percepgdo
da violagdo ou a consciéncia dela. ? :

No propésito de espaventar dividas, SErPa LoPes adverte que a idéia
de dolo no cumprimento da obrigacdo néo se confunde com o dolo defeito
do negdcio juridico, .cujos extremos j& foram por nés apontados mno
n.? 90, supra.

O Direito brasileiro desvencilhou-se das suiilezas na gradagéo da
responsabilidade, que oufros sistemas ainda consagram, e afastou as
diferencas de tratamento ao transgressor, decorrentes da verificacdo da
causa do descumprimento. Os glosadores, trabalhando sobre os textos,
haviam engendrado teorias complexas, em que a apuragéo do elemento
subjetivo se mostrava fundamental na graduagéo da responsabilidade do
agente. Até os nossos dias chegou a conviccdo de que merece mais
rigoroso tratamento aquele que infringe a obrigag@o visando ao resuliado
do que o inadimplente que a transgride por mera negligéncia. O Codigo
Civil brasileiro, ao assentar o principio da imputabilidade, e o Cédigo
de Processo Civil, ao fixar o direito de ag@o com tal fundamento, tém em
vista o descumprimento objetivamente considerado, a transgressdo do
dever, para estabelecer que o agente responde pelas conseqiiéncias sem
indagar se o resultado danoso entrou nas cogitagdes do infrator ou se a
viclacGo foi especialmente querida. NGo quer isio dizer que o Direito
patrio desconheca a &iferenga. Quer significar qué o imputabilidade
resulia do dever violado. Em certas circunstémcias, distingue-se entre o
inimplemento doloso e o culposo, para definir a responsabilidade em casos
especiais. Nos contratos bilaterais, ndio é necessdria a andlise subjetiva
da irangressdo, vistc come o contratante inadimplente responde por
perdas e danos & simples demonstracdo de sua culpa. Nos contratos
unilaterais é que vem a mencdo do dolo, para se estabelecer que a
responsabilidade do confratomte inadimplente é uma fungdo do elemento
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animico: ‘aquele a quem o contrato aproveita responde pela culpa, e sé
por dolo aquele a quem ndo favoreca (Cédigo Civil, art. 1.057).

Na culpa encontrase o fator indimplemento, porém despido da

' consciéneia da violagdo. A acdio é voluntdria, no que diz respeito @ mate-

rialidade do ato gerador das conseqiiéncias danosas. Mas o agente ndo
procura o dano como objetivo de sua conduta, nem procede com & cons-
ciéncia da infragéo. Daquela agéo derivam conseqiiéncias ‘prejudiciais,
que n&o podem ficar livres da reparacdo. H&, assim, um encadeamento
de fatos e conseqiiéncias: uma atuacdo voluntdria, ainda que sem a
consciéncia da transgressdo; um dono a alguém; uma obrigacgéo de repa-
r&-lo, porque a conduta foi contraveniente & imposicdo de uma norma.
Andlisada originariamente esia série de fatos e conseqiiéncias, ressalta
que o fundamento da responsabilidade por culpa estd na infraco mesma
de um dever, seja este legal, seja contratual, que o agente devia ter
evitado, conduzindo-se de maneira a nédo faltar a ele. Nela articulam-se
dois fatores: o dever violado e a impuiabilidade do agente. O primeiro,
presente na atuacdo da vontade consciente para a agdo em contrariedade
a uma predeterminacdo (elemento objetivo), e a segunda na verificagdo
de ndo ter ele prevenid_o ou evitado os efeitos, podendo fazé-lo.® Desde
que o agente fransgrediu a norma, seja ela instituida pela lei geral,
seja criada pela convengdo que é lei particular entre as partes, e com isto
causou dano a outrem, responde pelas conseqiiéncias e sujeita-se & repa-
ragdo. Mas acha-se fora de sua etioclogia a vontade de causar o mal,
ou a consciéncia mesma da violac&o.

Sendo um dos mais debatidos problemas do Direito Civil, ndo é de
admirar que de culpa haja dezenas de definicdes. Néo iremos agravélo,
aditando mais uma. Procedendo & andlise do fendmeno, como fizemos no

n. 114, supra (vol. I), verificamos que as nocdes formuladas apresentam
a semelhanca resultante de algumas constantes. Antes de mais nada,
inexistiria culpa na inexisténcia de norma anterior. Moralmenis (e a
idéia de culpa, antes de ser juridica j& é moral), como juridicamente,
h& de haver uma predeterminacdo de conduta. O agente & adstrito a um
certo procedimento. Partindo-se da idéia de que a sua conduta & prede-
terminada pela lei ou pela convencdo, o primeiro pressuposto ressalta e
fica estabelecido. O segundo é a agdo voluntdria do agente em contra-
vencdo a essa conduta e em contradicGo com aquela norma. Ele desviou-se
da normagdo, transgrediu a regra predeterminante. Cometeu. assim, um
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erro de conduta. Devendo seguir um rumo condicente com a norma, afas-
tou-se dela, ainda que sem a consciéncia de violentd-la. Cometeu um desvio
ou erro de conduta, por negligéncia, por desatencéo, por imprudéncia, por
omisdo da observancia de .regras — ndo importa o causa. Podendo evitar
ou prevenir, desviou-se da conduta imposta pela norma. E com isto causou
um mal ao bem juridico alheio. Sem a pretensdo de definir, fixamos a
nocdo de culpa com este cardter, em que predomina um sentido objetivo
de aferi¢do, e é por isto que De Cupis deduz ser ela uma nogéo objetiva. *
Né&o se h& de deter, como efetivamente ndo se detém, o Direito brasileiro
na apuragdo das gradacdes da culpa. Isto fizeram os glosadores,. ao
erigirem um padrdo abstrato, de homem diligente, bonus pater familias,
e ao aferirem a conduta do agente, em comparagdo com a diligénecia que
este homem-paradigma gucrdaria em relacdo ao procedimento exami-
nado. Sistemas legislativos ainda abrigam essa teoria, que configura a
culpa levis na falta de diligéncia média, que um homem normal observa;
a culpa lata na negligéncia mais grave, que poderia ser evitada por
um homem inferior ao padr&o médio; a culpa levissima, na falta cometida
em razdo de uma conduta que escaparia ao padrdo médio, mas que um
diligentissimus pater familias, especialmente cuidadoso, guardaria. E, em
conformidade com a distingdo baseada na intensidade da culpa, vem uma
graduacdo de responsabilidade. O Direito brasileiro, repetimos, afastou
estas filigranas, para encarar a existéncia da transgressdo da norma e
impor o dever de reparar ao contraventor. Alinhou-se, desta sorte, na
escola inaugurada com o BGB, o qual, segundo os mais reputados autores,
deu o golpe de morte na teoria da gradacdo da culpa. 1
A culpq, tendo em vista a categoria do dever violado, diz-se contratual
ou extracontratua]. Culpa contratual é aquela decorrente da infracdo de
uma clédusula ou disposicdo de contrato celebrado entre as partes. Culpa
exiracontratual, também. chamada aquiliana, em razdo de se achar origi-
nariamente definida na romana Lex Aquilia, é a transgressGo do dever
legal positivo de respeitar o bem juridico alheio, ou do dever geral de
nde causar dano a outrem, quando a conduta do agente ndo est& requlada
por uma convengdo.
% culpa contratual e a aquiliona partem da mesma idéia ética e
induzem para o responsavel a mesma consegiiéncia. Neste ponto, a
concergdo tradicional choca-se com a nocdo moderna, i& que aquela as
diferencave, enquanto que esta as aproxima e identifica, e com toda
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raz&o. E que, se na sua estrutura hd uma norma, e a violacdo desta gera
um dcmo — em nada importa que o preordenamento seja legal ou con-
vencional. Hoje cominha a doutrina civilista no rumo da unidade de
culpa. 11

Néo obstante confundirem-se ontologicamente o culpa contratual e a
aquiliona, e nos seus efeitos identificarem-se, pois que toda culpa est&
sujeita a prova, a distingGo ainda sobrevive em razdo do &nus desta.
Enquanto na culpa extracontratual, ao queixoso incumbe demonstrar todos
os extremos da responsabilidade, evidenciando a tfransgress@o, o dano
e a relacGo de causalidade, na, culpa contratual hd uma inversdo deste
encargo. 12 A razdo esta em que, quando h& conirato, existe um dever
positivo especifico consistente em prestagdo definida na relagéo obriga-
cional, a que o devedor faltou, o que sé por si lhe impde a respon-
sabilidade, a ndo ser que comprove a razdo juridica de sua falta, porque
os demais extremos derivam do préprio inadimplemento, que pressupde
o dano, e induz a relagdo de causalidade entre este e a fromsgressdo. Em
contraposicdo a isto, na culpa aquiliona o dado tnico é o dever negativo,
ou obrigacdo de ndo prejudicar, e para que se concretize a responsa-
bilidade & necessério que se enconfre ndo uma transgresséo temdtica
da norma, porém ainda que a infragGio percuta na érbita juridica do
queixoso, causando-lhe um damo especifico. 13

Cogita a doutrina de distinguir a culpa, sequndo o modo de proceder
do agente, dizendo-se: culpa in vigilando, quondo ha uma falta no dever
de velar ou uma desatencdo de quem tinha a obrigacdo de observar;
culpa in omittendo, quando o agente se abstém de realizar o que lhs
impSe o dever ou é omisso no que lhe cabe fazer; culpa in eligendo,
quando h& ma escolha da pessoa a quem uma tarefa é confiada. Todas
estas espécies de culpa s@o apenas modalidades que ela pode revestir,
sem que a inscricdo da conduila sob uma ou outrar rubrica lhe altere o

11 Coum et CapiranT, Droif Civil, 11, ns. 368 e segs.; Mario- RoToNDL in Rivista
di Diritto Commerciale, 1917, 1* parte, 282; Avrsrepo Cormo, Obligaciones, n® 113;
Mazeaup et Mazeaup, Legons, II, n® 391; VAN RYN, Responsabilité Aquilienne et Con.-
frats, ns. 19 e segs.

12 CE, sobre a posigio mais vantajosa do creaor, na culpa contratual: voN TuHR,
Obligaciones, II, pag. 98; M. I. CarvaLHO DE MENDONGa, II, n® 449.

18 Cf. sobre a culpa: Mazeaup ef MazeAup, Responsabilité Civile, I, ns. 383 e
segs.;; VAN RyYN, Responsabilité Aquilienne et Contrats, ns. 19 e segs; De Cupis, Il
Danno, pégs. 61 e segs.; Leonaroo CoromBo, Culpa Agquiliana, pags. 43 e segs.;
AcosTiNgO Arvim, Inexecucio das Obrigaces, ns. 168 e seas.: Epuaroo BoNAsi BeNuccL
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tratamento. Uma espécie, entretanto, merece ser destacada: & a culpa in
conirahendo, dogmamcamente estruturada por RupoLpr von JHERING, e
desenvolvida por numerosos escritores. 14 Configura-se no fato de o agente,
ao contratar, proceder de forma que a ouira parte tique lesada com o
proprio fato de realizar as negociacdes contratuais, como no caso de um
dos coniratontes j& ter conhecimenio do perecimento do objeto e, ndo
obstante, sonegar a informagéo ao outro. A doutrina pacificamente aceita
esta figura de culpa, mas controverte na’ sua caracterizagdo, opinomdo
uns que € culpa contratual e outros que é exiraconiratual. A razdQ esth
com a segunda corrente, porque na espécie ndo se trata de violago da
convengdo, mas do dever genérico de néo prejudicar, que o agente troms-
gride, conduzindo a outra parte wo damo, por uma violagdo da norma
genérica e ndo do conirato. Ao induzir outrem a um ajuste que ndo poderia
ter validade, procede com culpa aquiliana e responde pelos efeifos. Um
aspecto peculiar é ainda a denominada culpa pré-contratual, qual pode
assentar no fato de mma das partes proceder na fase antecedente ao
contrato de forma a induzir a outra no crenca de que as negociagoes
irGo a bom termo, e depois, injustificadamente, cessar entendimentos.
provocando prejuizos. 1% :

Marchando na rota evolutiva da responsabilidade civil e afinando
com forte corrente doutrinéria, o nosso Anteprojeto, que aceitou a culpa
como fundamento da reparagéo, admitiv-a taombém independente delq,
toda vez que a lei expressamente o mencione, €, ainda, quando o dann
provém do risco criado em razdo de uma atividade ou profisséo (art. 935).

176. Indenizagdo: dano patrimonial e dano moral

Descumprindo a obrigacdo, absoluta ou relativamente (v. n® 174,
supra), nasce, em primeiro lugar, para o credor a faculdade de obter
o cumprimento coativd, isto é, o provimento judicial, em virtude de que
o devedor seja compelido a execucdo especifica, entregando @ res debita
ou realizando o fato, ou desfazendo o de que se devia abster. Mas, néo
sendo isto possivel, como freqgiientemente néo &, resta « outra hipdtese,

14 RupoLPH VON JHERING, (Euvres Choisies, I, cap. V, ns. 1 e segs:;; ‘GrorGio
Gioral, Obbligazioni, III, n* 270; VirTorio PoLAcco, Obbligazioni, 1, r® 118-bis; BAUDRY-
-LACANTINERIE ef BARDE, Tratfato, vol. XII, n* 362; TraBucchi, Isfituzioni, 1® 637
M. I. CarvarLno pE MENDONGA, Doutrina e Préatica das Obrigagées; 11, n°® 450.

15  SALEILLES, “Responsabilité Précontractuclle”, in Revue Trimestrielle de Droif
Civil, 1907, pag. 697; SErpa Lores, Curso, III, n® 41; ANTONIO CHAVES, Responsabili-



