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IN T R O D U Ç Ã O  

1. - Importância do problema da responsabilidac'e civil e suas difi

culdades. 2. - Evolução do conceito e do fundamento da respon

sab:ldade civil extra-contratual. 3. - Direito romano: - Conceito 
primitivo da res,ponsahilidade. A vingança. As composições voluntárias 
As compos:ções legais. Ausência de princípio genérico. A lei das XII 

Tábuas - sua fe:ção jurídica. Actio de reputis. 4. - Lei Aquilia. 

Iníoio d e  general'zação. As partes da lei Aquília. O damnum in
juria datum. Modificações d o  direito anterior. Extensões da lei 

Aquília: influência da jurisprudência e do pretor. A culpa. 5. 
Direito Moderno. A culpa como elemento básico da responsabi
lidade civil aquiliana. o Código Civil francês e as leg'slações mo
dernas. A extensão do conceito da culpa e as presunções de culpa. 
As teorias modernas: responsabilidade objetiva. 6. - Divisão da 
matéria. 

1 - A crença antiga e divu'gada de que a teo
ria das obrigações e do contrato constitúi a ilha ina
cessível à evolução, tendendo à perenidade, à unifor
midade e à universalidade, em virtude do seu caráter 
científico e lógico ( 1 ) , não resiste hoje a mais sim
p�es análise. 

( 1 ) Vide SALEILLts, cEtude sur la theorie générale de l'obligat
tion), 3.a ed., n. I. 
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Si TARDE já podia dizer, em 1 893, quando da pu
blicação de sua notável obra U Les transformations du 

droit", referindo-se às disposições legais relativas ás, 
obrigações : U Leur survivance est d' ailleurs plus ap

parente que réelle, f!t la permanence trompeuse du Droit 

formeI dissimule ici les mutations du Droit vivant. La 

Uthéorie17 légale des obligations semble êtr resMe à peu 

pres la même de fEmpire romain à nous. Mais la 

substance de ces formes) le co,ntenu de ces formules) a 

changé du tout a� tout17 (2), com maior fôrç,,!- de razão 
a sua asserção é hoje ,incontestável. Bastaria focali
zar, apenas, a incontestável influência dos dados eco
nômicos nas obrigações civís (3 ) ,  para desde logo sé 
verificar que a evolução da teoria das obrigações tem 
sido profunda, estando atualmente, segundo a afirma
ção de PIERRE DE HARVEN (4) , num verdadeiro perío
do de crise, em estado de ebulição. A crença antiga ., 
se deliu ante a verdade dos fatos e a communis opinio' 

dominante consagra, hoje, doutrina diametralmente 
oposta (5). A publicação de 'Códigos das obrigações, 

(2) Obro cit., pago 126, Nota 1. 

(3) Vide VIRGILE VENIAlIHN, cEssais sur les données économiques 
dans l'obligation civil�. Introduction, n. Vê a pago 332, n. XVIII -

Vide 5YLVIO TRETIN, eLa cr,ise du droit et de l'étab, p·ags. 323, e s. 

G];))RGS RlPERT, eLe regime démocratique et le droit civil modernej, 
n. s. 8 137 e s.; PIERRS BONNET, eLe droit en retard sur les faits, pags_' 
23 e s. e 99 e S. 

(4) eMauvements généraux du droit civil be1ge contemporain>, 
pags. 182 e S. 

(5) JOSSERAND, eLa transformation du droit des obligations et 
des contracts depuis la promulgation du Code Civil français:., em eLivre 
souvenir des journées du droit civil français�, pago 29; DEMOG�,. 

I 

\ 

I 

I 
\ 
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na Suíça, na Polônia, na Jugoslávia, no Líbano e � 
malograda tentativa do projeto franco-italiano, de um 
código das obrigações, estão demonstrando a necessi-:: 
dade de se renovarem os conceitos e de se regularem 
as modalidades diversas das relações obrigacionais. 

2 - Esta evolução mais se tem avultado, não 
só no terreno das especulações doutrinárias, mas tam
bém em face do direito positivo, no capítulo da respon
sabilidade extra-contratual. 

Não há, sem dúvida, assunto mais atual, maIS 
complexo e mais vivo, como observa J 9SSERAND (6)  , 
do que o estudo da responsabilidade aquiliana, centro 
do direito civil, ponto nevrálgico de tôdas as insti
tuições. 

Inúmeras são as causas que os doutrinadores apon
tam para: justificar aquela asserção : umas de natu
reza puramente material, como as que decorrem dos 
novos inventos mecânicos, como o automóvel, ' o avião, 
estradas de ferro, os maquinismos em geral, etc. , pro
vocando situações jurídicas novas. Vivemos mais in-

eTr. des ohligations», vo1., I, pago 1 ;  ESMEIN, eDes obligations), vol. 
VI, ns. Z e 3, no «Tr. du droit civ. fr.) de PLAN"lOL-RIP�RT; GASTON 
MOruN; eLa loi et le contrat), .pa�s. S7 e S., UI e s.; VITTORIO 

POLACCO, eLe obbligazioni nel dir:itto ICivile italiano», Z.a 00., n. 3 ;  JULIEN 

BONN ECA SE, eSUlpplement) ao eTraité de drOLt civil» de BAUDRY, vol. 
n, 11'5., 272 e 5egs. 

(6) eLa évolutim de la responsabiliti» em eEvolutions et Actua
lities», pags. 29 e S. Vide BOCHKO PÉRITCH eDe la responsabilité délictuele 
<lu fait d'autrui en dtoit français et yougoslave), n. 68. 
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tensamente (ROOSEVELT) e mais perigosamente (�IE
TZSCHE)' (7) ,  e, assim, pois, num aumento vertiginoso 
e 'invencível de momentos e de> motivos para colisões 
de' direitos. A intensidade da vida aproxima os ho
mens, intensif�cá as rel�ções de vizinhança, fonte pe
rene de responsabilidades extra-contratuais (8) .  Os 
perigos advindos de novos in�entos, f�:mtes inexaurí
veis de uma multiplicidade alarmante de acidentes, 
agravados p' ela crescente impossibilidade, tanta vez, de 
se provar a causa do sinistro e a culpa do autor do 
ato ilícito, forçaram as portas do templo considerado 
sagrado e impenetrável da teoria da culpa, no sentido 
de materializar-se a responsabilidade, numa demons
tração. eloquente e real de que o direito é, antes de 
tudo, uma ciência nascida da vida e feita pará gover
nar a vida (9) . 

Ao lado das çausas materiais, fatores econômicos, 
sociais, políticos e influências de ordem moral ( 10) , 

vieram precipitar a evolução da teoria da responsabi
lidade civil extra-contratual, ao ponto de se afirmar 

(7) JOSSERAND «La transformation du droit des obligations:t, no 

«LivrC'e Souvenir), cit" pago 41 .  
(8) Vide De Page «Tr ou droit civil belge), vol. lI, pago 776 ; 

EDMOND PICARD, «Les constantes du droit, pago 59. 
(9) MAX RUMPP, «Le droit et l'opiniOn) ,  tr. 11'. de LoUIS HUGUE

NEY, pago 131 .  

(lO) Vide- VENtAMIN, obro cit., pago 399 e segs. ; R!PAAT, «Le 
régime democratique et le droit civil modern), pago 3;:" e segs. ; JosÉ 
AUGUSTO CARDOSO DE GOUVEIA, «Da responsab:l.idade conlratuab n. 1, 

pago 12. 

( 
I 
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que em nenhuma matéria jUrÍdica o movimento de 
idéias foi tão acentuado, nestes últimos dez anos ( 1 1). 

, ' Uma ·verdadeira revolução, como diz J OSSERAND;'l 
opera-se no ataque às' idéias antigas, às concepções tra-: 
dicionais, de maneira tal, que U elle est la grande 'l)edet�ej 
du droit civil mondial; elle fait prime partout" ( 12)." 

Firmada, assim, a verdade incontestável dêste mo
vimento intenso, no sentido de se alargar ' o âmbito da 
responsabilidade civil extra-contratual, vejamos como 
se operou a sua evolução ( 13). 

3 - Impossível seria não começar, ao tratar da 
evolução da responsabilidade civil extra-contratual, pe
lo direito romano. 

A teoria' c�ássica da culpa, que é , a armadura da 
responsabilidade civil extra-contratual das legislações 

(1 1 )  BEAUDANT E CÀPITÁNT, em JOSEPH RUTSÀERT, eLe fondement 
de la respnnsabilité civi!.e" pag, 1 .  

• 

(12) eL'évolutioo de la: responsabilith em t.Evolutions et Actuatités 
- Conférences de droit civil», pag, 29 ; Vide do mesmo JOSSERAND, eLe 
contrat et ta lo:», em cReouei! d'études sur les sources du droit en' 
I honneur de François Genyl>, vol, II, pags. 333 e s. 

(13) ' HENRI DE PAGE, notável magistrado e professor da Universi
dade de H�uxelas, refere-se com amargura. à anarquia ma's completa 
reinante na matéria e atingindo a um gráu que se n.ão encontra em 
qualquer outra, ao ponto de exclamar ao estudioso, usando do célebre 
verso de Dante: - eLasciate ogni speranza, voi ch'entratel>, Taxa a 
lei de obscura ou imu f:ciente ; a doutrina de violentamente dividida, 

hesitante, dando curso a vistas .pessoais ; a jurisprudência é dispar na 
França e na Bélgica sôbre a matéria apesar de' calcada sôbre 'o mesmo 
art. 1384 § 10 elo Código C:vil francês. Acentua, ainda, a ignorância 
do leg:slador dt! 1804, não prevendo a solução de, matérias importan
tissimas, como do ano moral, a solidariedade no dolo e na culpa, a ques
tão do cúmulo das respoo�ahilidades, etc. (eTraité élémentaire du droit 
civil belge:l>, vol. II, pago 739). 



- 10 -

modernas, recebeu do direito justiniano a célula mater, 
da qual nasceu o princípio genérico daquela responsa
,bilidade, cristalizado no preceito do art,. 1382 do Có
digo civil de Napoleão. 

A responsabilidade civil no direito romano tem 
o seu ponto de partida na vingança privada, forma pri
mitiva, selvagem, talvez, mas humana, da reação es
pontânea e natural contra o mal sofrido ; solução co
mum a todos os povos nas suas origens, para a repa
ração do mal pelo mal ( 14) . É a vingança pura e 
simples, a justiça feita pelas próprias mãos da vítima 
de uma lesão, ou seja, a pena privada perfeita, no qua; 
lificativo de HUGUENEY� porque tudo d�pende do agres· 
sor (15) .  

Da sua aplicação natural e espontânea, ·fruto de 
uma reação animal, de um sentimento de vingança ou 
de uma explosão do próprio sofrimento, a vingança 
privada, como forma de repressão ao dano, passou 
para o dom'ínio jurídico, _como reação legalizada e ' re
guiada ; o poder público passa a intervir no sentido de 
permití-Ia ou de excluí-Ia, quando injustificável (16). 

( 14) DEMOGUE, «De la resportsabilité civiJe des delits�, pago 5: 
CoUN E CAPITANT, «Curso. e!. de derecho civib esp. de DE BUEN, vol. 
lU, pago 731. 

( 15)  «La peine privó, pago 3;
' 

EMILIO BETrI, (lDirit.to Roman�, 
vol. I, § 81; GIRARD, «Manuel du droit rornain" pag, 391 ; PÉRICHT, 

obr: cit., n. 76. 

( 16) GrRARD, obro cit., pago 391 ; GASTON MAY, «Manuel de droit 
romain»-, pago 390 ; F'ERRINI. «Digesto Italiano», vol. IX, parte 1.", v. 
Delitti e quasi delitti, n. 28. CUQ, eManuel de droit rornain», pags. 567 e S. 
DC�fCGUr:.. obro cit., pago 7. 

. 
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É a pena de Talião da qual se encontram traços na lei 
das XlI Tábuas ( 17) .. 

Desta primitiva forma de responsabilidade civil 
passou-se à composição voluntária pela qual o lesado, 
podendo transigir, entra em composição com o ofen
"5or, recebendo um resgate (poena) ,  isto é, ' uma soma 
em dinheiro ou entrega de objetos ( 18 ) .  A vingan-' 
ça é· substituída pela composição a critério da vítima, 
subsistindo, portanto, como fundamento ou forma de 
reintegração do dano sofrido. 

A êste período. sucede o da composição tarifada, 
imposto pela lei das XII Tábuas, que fixava, em casos 
concretos, o valor da pena a ser paga p�lo ofensor. É 
a reação contra a vinga�ça privada, que é assim abo
lida e substituída pela composição obrigatória ( 19 ) .  
Embora subsista o sistema do delito privado, nota-se, 
entretanto, a influência . da: inteligência social, compre-: 
endendo-�e que a regulamentação dos conflitos não é 
somente uma questão entre particulares (20 ) .  

A lei das XII Tábuas, que determinou o quantum 
para a composição obrigatória, regulava casos concre
tos sem um princípio geral fixador da responsabili-

( 17)  PIRSON E VILLÉ, cTraité de la responsabilité civile extra
contractu;úl�, vol. r, pago 7.; BETrI, obro cit., § 8l. 

( 18) GmARD, obro cit.. pa'g. 392: G. MAY, dbr. cit., pago 390; 
JEAN VAN RYN, cResponsabÚité aquitieooe et contracts,. n. 87. 

(19) G. MAY, obro dt, pago 390; GmARD, obro cit., 392 ; VÁK 
RYN, obro cito n. 87. 

(ZO) PÉRITCH, obr. cito n. 78. 
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dade civil. -A 'actio' de repu tis} que alguns afirmam 
que consagrava um princípio de generalização da res
ponsabilidade 'civil, é considerada, hoje, como n�o con
tendo tal preceito (21 ) .  

4 - Tal era o estado de evolução do direito ro'" 
mano sôbre a: responsabilidade civil delitual quando 
surge a célebre lei Aquília que emprestou o seu nome 
à nova designação da: responsabilidade de1itual. 

Com a lei Aquília, sob a influênCia da Jurispru�' 

dência e nas , extensões concedidas pelo- pret�r, cons
trói o direito romano a estrutura jurídica da respon
sabilidade extra':'contratual. 

Compunha-se a lei Aquília de três capítulos : O 
1 .0 regulava 'o caso da morte dos escravos ou dos qua
drúpedes da espécie dos que pastam em rebanho ; no 

. . 

2. °, o dano causado por um credor acessório ao prin-
cipal que faz abatimento da divida com prejuízo do pri
meiro ; no 3.°, o dano por ferimento causado aos escra
vos e animais visados no 1 .0 capítulo e a destruiçãó ou 
deterioração de tôdas as outras cousas corpóreas. A 
lei Aquília, embora se referisse, como a lei das XII 
Tábuas, a casos concretos, já encerrava um princípio 

de generalização, regulando {) damnum injuria datum} . 

muito embora estivesse longe de fixar uma regra de 

(21) FERRlNr, no eDigesto italiano),>, vol. IX, parte 1.', loc, cit., 
n, 53 ; GlRARD, obro cit. 'Pag, 410, nota 4, 
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conjunto, nos moldes dos preceitqs . d� direitQ moder
no (22 ) .  

. . 
O último capítulo da lei Aqujli�, ou seja o damnum 

i�juria datumJ constitúi a parte mais impo;tante da 
lei, porque foi na sua aplicação cada vez' mais eX:ten
siva, que os jurisconsultos do período clássico, assim 
como os ipretores, ' construíram a: verdadeira dou"trina 
romarià da responsabilidade extra-contratual. 

O damnum injuria datum consistia na destruição 
ou deterioração da cousa alheia por 'fato ativo que ti
vesse atingido a cousa corpore et corporiJ sem direito 
ou escusa legal ( injúria) (23 ) .  Concedida, a princí
pio, somente ao proprietário da cousa lesada, é mais 
tarde, por influência da Jurisprudência, concedida aos 
titulares de direitos reais e aos possuidores, como a 
certos detentores, assim como aos peregrinos; exten
dera-se também aos casos de ferimentos em homens 
livres quando a lei se referia às cousas e ao escravo, 
assim como às cousas imóveis e à destruição de um 
ato instrumentário (testamento, caução ) ,  desde que 
n�o houvesse outro meio de prova (24). 

O edito do pretor extendeu o âmbito da ação, ain
da quando o dano não fosse corpore e quando não fos-

... 
se causado corporiJ concedendo uma ação útil ao dam-

-

(22) GmARD, obr., cit., ,pago 412 ;  G"STON' MAY, obro cit, pago 

403, n. 180. 
(23) GIRARD, óbr. cia., pago 412; G. MAY, obro cit., 403, 11. 181; 

CUQ, obro cit., pago 570 ; FERRINI, obro e loc. cits., ns. 84 e 85. 

(24 ) CUQ, obro cit., pago 570 ; G. MAY, obro cito n. 181 ; FZRRIih, 
obro e Ice. cits.ns. 84 e 85. 
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num non c'or'pore 
datum, isto é, as açges ad exemplum 

legis AquiliCE (25 ) .  

A lei Aquília não s e  limitou a espedficar melhor 
os atos ilícitos, mas substituíu as penas fixas, edita
'das por certas l�is anteriores, pela reparação pecuniá-:
ria: do dano causado, tendo em vista o valor da cousa 
durante os 30 dias anteriores ao delito e atendendo, a 
princípio, ao valor venal; mais tarde se extendeu o 
'dano ao valor, relativo por influência da J urisprudên
cia, de sorte que a reparação podia ser superior ao 
dano realmente sofrido, si a cousa diminuísse de valor" 
no caso prefixado (26) . 

, Teria a lei 'Aquília introduzido a culpa como re
quisito essencial ao direito de reparação do dano cau
sado ? 

Não faltam sustentadores para ambas as opiniões'; 
no geral, os expositores da ma:téria incluem o elemento 
da culpa como indispensável sem o qual não se ca,racte
'nzana o delito - , ln lege A quilia et levissima culpa 
venit. Assim ensinam GIRARD (27 ) ,  GASTON MAY 

(25) ,CuQ, obro cit" pago 572.. Refere êste notável romanista, ,que 
no último século da RepúhLica se enoontra no Edit'J uma série de 
c1áusulâs destinadas a reprimir danos causados pelo dolo, independente 
da ação de dolo: - l.0 As ações damni hominibus coactis dati; 2.° As 
ações damlJi in turba dati; 3.0 As ações arbol1um j1,rtim c(J!sarum; 4.0 As 
ações de servo corrupto; '5.° As ações de sepulcro. violato; 6.° 'Os inter
ditos quod vi aut clam.' 

(ztí) CUQ. óbr. cit" pago 572; G. MAY. dir. cito n, 181 ; GIRARD, 
obro cit., 411. 

(27) Obro c!t., pag, 412, nota 5. 

, , 
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(28), E. CUQ (29), PIRSON ET VILLÉ (30) , CONTAR
DO FERRINI (3 1 ) ,  IHERING ( 32 )  e outros. 

Muitos, porem, sustentam a opinião oposta, decla
rando que a culpa não era elemento constitutivo do de
lito na lei Aquília ; êste elemento teria sido introduzido, 
pouco e pouco, por fôrça de interpretação, à vista das 
necessidades sociais. 

Assim pensam EMILIO BETTI ( 33 ) ,  MARIO COZZI, 
'que declara serem uma interpolação as expressões -

In lege Aquilia et levíssima culpa venit ( 34) ; LEON E 
HENRI MAZEAUD ( 35 ) ,  FREDERICO PEZELLA ( 36) e 

outros. 
A discussão sôbre o assunto tem apenas interêsse 

teórico, nenhuma influêriéia podendo exercer sôbre os 
problemas da responsabilidade extra-contratual. 

Seja como fôr, parece-nos que tem razão ARAN
GIO RUIZ quando diz I( che codeste fondamentali inno-

(28) Obro cit., n. 181 .  
(29) Obro cit., pago 570 e nota 5. 
(30) Obro cit., vol. r, n. 3. 
(31 ) Obro e loc. cits. n. 56. 
(32) «De la faute en .. droit 'Pl'ivé" em «Études Complementaires 

de I'esprit du droit romain), tr. deMEULf:NAERE - Paris - 1880, pa�. 
25 e 28. 

(33) eDiritto Romano), vol. r, § 79, pago 421. 
(34) c.La responsabilitá civile per danni da cose). n. 87, nota 1. 

Vide G. VENEZIAN, «Opere g:uiridiche), I, pag, 771. 
(35) eTr. theorique et ,pratique de la responsabilité civil deI. et 

centr." J, n. 27. 
(36) til fondament della responsahilitá colposa nella dottr·ina 

tedesca e nella tradizione guiridica romana), na eRevista de dir. civilC) 
1 932, pago 531 e segs. 

. 
- '  
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vazioni si possono chiamare giustiniane e soltan-:'-o per 
fare pago il bisongno alquanto puerile di dare ad ogni 
dottrina un nome; ma che in veritá rappresentano il 
resulta to sforzo di pensiero, del quale conosciamo ap
prossimativamente il punto di partenza e bene soltanto 
t.l pun;io de arrivo" (37) . 

É incontestável, entretanto, que a evolução do ins
tituto da responsabilidade extra-contratual ou aquilia
na se operou, no direito romano, no sentido de se in
troduzir o elemento subjetivo da culpa, contra o" obje
tivismo do direito primitivo, expurgando-se do direi
to a idéia de pena, para substituí-la pela de reparação 
do dano sofrido (37 bis ) .  

, Pa,rtimos, como diz IHERING (38) , do período em 
que o sentimento da paixão predomina no direito ; a; 

reação violenta perde de vist� a culpabilidade para al
cançar tão somente a satisfação do dano e infligir um 
castigo ao autor do ,ato lesivo. Pena' ;e reparação" sei 
confundem ; resronsabilidade penal e civ.il não se dis-' 
tinguem. A evolução operou-se, consequentemente, I 

(37) cInstituizini de diritto romano), pago 353, citado por W. 
MOMIGLIANO, 1110 artigo �Il risarcimento de! damno .extra-contrattuale 
cagionato da persona ,priva de discernimento», na cRev. de diritto civil� 

1937, 1lag. ZOO-205, 
(37 bis) ]tAN SCHMJDT, cFaute civile et Faute .penale», pago ��. 
(38) cC'est ainsi que la douleur gouverne souverainement le senti

ment jurid:que rJe I'homme de la nature. L'inj ustice est appreclée non 
d'aprés sa cause. mais d'aprés 500 effet, nou d'aprés des circon!>lances 
qui ont leur siege dans la personne de I'auteur, mais uniquement au 
point de vue du lesé. La pierre I'a frappé, i1 sent la doulcur, et la 
douleur le pousse à la vengeance» (obr. cit., pago 1 0). 
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rio sentido de se introduzir o elemento subjetivo da cul
pa e diferença r a· responsabilidade civil da penal. E 
muito embora não tivesse conseguido o direito roma
no libertar-se inteiràmente da idéia da pena, no fixar 
a · responsabilidade aquiliana, a verdade é que a idéia 
de de:ito privado, engendrando uma ação penal, viu o 
domínio da sua aplicação diminuir, à vista da admissão, 
cada vez mais crescente, de obrigações delituais, crian
do· uma ação mixta ou simplesmente reipersecutória 
(39) . A função da pena se transformou, tendo por 
fim indenizar, como nas ações reipersecutórias, embo
ra o modo de calcular a pena ainda fosse inspirado na 
sua função primitiva de vingança; o caráter penal da 
ação da lei Aquília, no direito clássico, não passa de 
uma sobrevivência (40) .  

5 - O Código Civil francês, que é o padrão 
das legislações modernas, e cuja influência nos códigos 
civis das nações cultas e nas legislações sem codifica
ção, cada vez mais se estuda e se ressa!ta (41), se-

(39) GASTON MAY, obro cit., pago 392. 

(40) JEAN VAN RVN, obro cit., ns. 87 e 88. 

(41 )  Vide eLe droit c:vil français-Livre souvenir des jornées du 
droit civ. français,>, no qual foram publicados vá.rios artigos de notáveis 
juristas, mostranqo a influência do direito civa francês no Canadá, 
no Japão, nos Códigos civÍs suÍç(l, nirlandês, no argentino, no mexicano, 
no ita[ano, no venezuelano e em outros. Vide P. SHOLTEN, cL'in
fluooce de dro;t civ. fr. sur le droit hollandais) e N. SUCIVANJA, eLes 
transformations du droit civil japonais et l'influence du droit français). 
em eAnnales de l'Inst: de droit comparé de l'Université de Paris), lI, 
pags. 177 e 195. 
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guindo a tradição de seu direito e os ensinamentos de 
DOMAT e POTHIER, proclamou, no preceito genérico 
do art. 1 .382, a responsabilidade extra-contratual, ten
do como fundamento a culpa efetiva e provada. 

. . São os ensinamentos e conceitos provindos do di
reito romano que constituem o fundamento da respon
sabilidade aquiliana no direito moderno (42) . O prin
. cípio da responsabilidade aquiliana continua, na sua 
essência, a ser o mesmo em tôdas as codificações dos 
povos cultos (43 ) .  

Ao lado dos Códigos que se influenciaram direta
mente pelo Código Civil francês ou nele se inspira
ram de preferência, como sejam as legislações latinas, 
os Códigos civís alemão e suíço também proclamam, 
como fundamento da responsabilidade aquilana, a cul
pa do autor do ato lesivo. 

, O primeiro, embora admita a responsabilidade sem 
culpa' em determinados casos, proclama, entretanto, �o 
§ 823 o princípio" da responsabilidade por culpa (44). 

O Código Civil suíço fixa também o mesmo prin
cípio no art. 41,  de sorte que, para que. haja responsa
bilidade extra-contratual, é imprescindível a presença 

(42) ]OSSERAND, eLa trans:formations du droit des obligationS:' em 
eLe droit civil français-Livre souvenir des journéês' du droit civ. fr.�, 
pago 40. 

' 

(43) L. e H. MAZEAUD, obro cit., I, n. 361. 

.. (44) Vide L. e H. MAZEAUD, obro cit., I, ,no 361 ; DE�OGuE" 
eTr. des obligatiooS) vol. IH, ns. 299 e 300.; L. ENNEGCERUS-NIPPERDEY, 
:epereoho Civil, - Parte Geral, - vol. H, §§ .195, .196 e 199 e eDeredw 
de Obligaciones" vol. 2.° § 226, trad. esp. de GoNZALEZ E ALG'UER; .. ·i 
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de culpa:, que pode ser querida (dolus) ou causada por 
negligência (culpa), e cuja gravidade inflúi no quan
to da indenização (art. 43) (45) . 

No direito inglês, o princípio da responsabilidade 
extra-contratual também repousa sôbre a culpa, muito 
embora sofra exceções, que constituem a originalidade 
daquele direito. Um ato ou omissão; em regra geral, 
dão nascimento à ação de tort, desde que haja intenção 
de cometer o ato ou negligência, isto é, ausência de pre
cauções ou do cuidado que se deve� empregar (46). 
O mesmo se verificou no direito norte-americano (47). 

A legislação soviética é apontada como tendo ado
tado uma solução dominada pela teoria do risco, se
gundo L. e H. MAZEAUD, oferecendo oportunidade, aos 
notáveis juristas franceses, para êste conceito ferino: 
- (( . . .  mais n' est-ce pas un motif plus pottr rejeter 
cette these! N e trouve-t-on pas, dans sa consécration 
pela U. R. S. S. la meiUeure preuve des tendances po
litiques funesúes qui la gouvernent!" (48). 

(45) A. SCHINEIDER e H. FrCK, cCom. d'u Code fedo des 'obLi

gations), trad. fr. de MAX E. PORRET, vol. I, pago 100; vide DEMOGUE, 

�Tr. des Obligations), vol. lII, n. 300; A. VON THUR, cTr. de las 

obligaciones), trad. esp. de W. ROCES, vol. I, n 46. 

(46) EnUARD ]ENKS, eDigest de droit civ. anglaiS), tr. fr. q.e 
BAUMANN E GoULÉ, 2.a ed., vol., I, pago 727 e 723; ARTHUR CURTI, 

«Manuel de droi.t civil e commercial anglais) vol. I, pago 125; MARIO 
SARFATTI, eLe obbligazioni nel dir,itto inglese in rapport a1 diritto 

italiano�, pago 289 e segs. 

(47) ArnHUR K KHUR, ePrincipes de droit anglo-améri�, tr. 
fr. em oolaboração com o autor, de MAX PETIT PIERRE, ,pags. 2:16 e segs. 

(48) Obro cit., vol. I, n. 361.  
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A afirmação dos ilustres j�ristas não pode ser 
aceita sem restrições, pois si, na verdade, o art. 403 
do Código Civil Soviético eliminou a culpa como ele
mento da responsabilidade aquiliana, o certo, porém, 
é que, em vários outros dispositivos do mesmo Código 
Civil, a culpa aparece como elemento necessário e, as
sim, se tem orientado . a jurisprudência. A teoria do 
risco não é aplicada em suas últimas consequências no 
direito soviético. Assim, por exemplo, não são res
ponsáveis as pessoas sem discernimento (art. 405 do 
C. C.) ; não há responsabilidade quando o dano resul
ta da imprudência da vítima, ou quando o seu autor 
não podia prevê-lo ou prevení-lo, hipótese que com
preende a fôrça maior ou o caso fortuito. Ora, ado
tando tais exceções, evidentemente, não há a consagra
ção absoluta da teoria do risco (49). 

O projeto franco-italiano do Código de Obriga
ções, no art 74, fixa o princípio universalmente acei
to da responsabilid�de aquiliana, embora o amplie cóm 
a aplicação da teoria do abuso do direito (Ser). O Có
digo Civil chinês, promulgado em 23 de Maio de 1929 
e entrado em vigor em Outubro do mesmo ano, no seu 
art. 183 ( tr. do chinês para o francês por Ho-TCHONG
CHAN) também consagrou o mesmo princípio da res-

(49) PAUL TAGER e outros, cTraité de droit civil et commercial 
des 5Oviets�, vol. lI, ns. 317 a 324. 

(50) RÉNE SAVATmR, «La responsabilitá de delito nel diritto fr. e 
nel projeto italo-fr. di un cod:ce de obbligazioni) em «Annuario de Dir. 
Comparato), (GALGANI), vol. IV e V, 1 .a parte, pago 271. 
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ponsabilidade, embora com exceções, que serão 'opor
tunamente apontadas. 

Estava, todavia, reservada à teoria clássica da 
culpa o mais intenso dos ataques doutrinários que tal
'vez se regista na história da evolução de um instituto 
jurídico. As necessidades prementes da vida, o sur
gir de casos concretos, cuja solução não era prevista 
na lei ou não era satisfatoriamente amparada, levaram 
a Jurisprudência a amp�iar o conceito da culpa e aco
lher� ,embora excepcionalmente, muitas das conclusões 
das novas tendências doutrinarias (5 1). 

V ários foram os pr-ocessos técnicos postos em jôgo 
para atender à praticabilidade da responsabilidade : -. 
Admissão fácil da existência da culpa pela aplicação da 
teoria do abuso do direito e da culpa negativa ; o re
conhecimento de presunções de culpa ; a aceitação da 
teoria do risco ; a transform�ção da responsabilidade 
aquiliana em contratual (52), sôbre os quais teremos 
de estender-nos oportunamente . 

.9 movimento iniciado na França por SALEILLES 
(53) e J OSSERAND (54), julgando estreito o âmbito da 
culpa para resolver o problema da responsabilidade, 

(51 ) JOSSêRAND «L'évolution de la responsabilité�, em «Evolutions 
et Actualites:), pags. 29 e segs. H. m: PAGE, obro cit. lI, n5. 932 e 936 

( 52) H. D� PAG�, obro cit.. vol. lI, ns. 932 e 936 bis ; JOSSêRAND, 
«Cours, de droit civ. fr.:), lI, pago '238, n 488. 

( 53) A obra de SALEILLES «Les aocidents du travail et la resposa
bilité civilC:), em 1897, foi o início do embate doutrinário na França. 

, (54) A obra de JOSSERA�D «La responsabilité de fait de choses 
inanimées veio logo depo

'
is da �bra de SALSILU:S. 
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pregara a reparação do dano decorrente, exclusivamen
te, do fato ou do risco creado com o afastamento do 
I( péché juridiquen. Desencadeou-se um ,movimento in
tensa, doutrinário ( 55 ) ,  que veio influenciar, sem 
dúvida:, na Jurisprudência ( 56)  e encontrou numa le
gislação especial e de exceção ampla aplicação ( 57) , 
assim. como forçou os defensores da teoria clássica a 
ampliar o conceito da culpa ( 58 ) .  

Eis, em traços gerais, como se operou a evolução 
do instituto da responsabilidade civil extra-contratual : 
iniciada pela vingança, ascende à composição pecuniá
ria, sem cuidar da cul abilidade ue a ..,illÇe �mo a 
expressão máxima da influ. ência_d� ra moral no di
reito ( 59) , na época clássica do direito romano, para 
se corporificar em lei no direito .justiniano. E a des
peito dos ensinamentos do direito estatutário e da es
cola jusnaturalista, descambando para a responsabili-. 
dade sem culpa (60), o Código Civil francês segue a 
tradição do seu antigo direito: proclama a responsa
bilidade sob o fundamento da culpa e talha, assim, no 
art. 1 .382 do seu grande Código Civil, a pedra angu-

(55) A publicação, na França, de um número incalculável de 
monografias sôbre a matéria, é atestada por L. E H. MAZEAUD e pelos 
escritores modernos da matéria. 

(56) RIPERT «Lt' regime democratique et le droit civil moderne:», 

ns. 169 e segs. PAUI. D{lRAND «Le droit des obligations"dans les iuris
prudences française et helge:», pags. 41 e 1 10. 

(58) H. DE PAGE, obro cito vol. n. 932 letra C. 
59) RIPERT «La regle moral e dans les obligatioos civiles>, 11. 1 12 

IHERING, obro e loc. cits. 

(60) Vide MARIO COZZI, obro cit., ns. 81 e segs. 93 c segs. 
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lar de tôda a legislação moderna sôbre a responsabili
dade decorrente do ato lesivo. 

O movimento inovador se levanta contra a obra 
secular ; a luta se desencadeia tenazmente e sem tré
guas ; RIPERT proclama SALEILLES e J OSSERAND os 
"síndicos da massa falida da culpa", e a despeito das 
afirmações de que a teoria do risco desf·aleceu no ar
dor de seu ataque, os seus defensores persistem na ta
refa (61 ) e as necessidades econômicas e sociais da 
vida moderna intensa ' obrigam o legislador a abrir 
brechas na concepção da teoria clássica da responsabi
lidade ( 62) . 

Ambas, porém, continuarão a subsistir, como fôr
ças paralelas, convergindo para um mesmo, fim, sem 
que jamais, talvez, se possam exterminar ou se con
fundir, fundamentando, neste ou naqu�le caso, a im
periosa necessidade de ressarcir o dano, na proteção 
dos direitos lesados. 

E não afirmamos, certamente, com estas palavras, 
que a teoria da culpa esteja condenada ao aniquilamen
to, mas a verdade dos fatos parece demonstrar a sua 
insuficiência e justificar o conceito de J OSSERAND : U La 
responsabilité moderne comporte deu.x pôles, le pôle 

(61 ) Vide PAUL DUEZ, eLa responsabilité de la puissance publi
que�, pags, 67 e segs. ; MARIO CoZZI, obro cit., ns. 1 12 e segs. 

(62) No desenvolver da presente tese verificaremos a verdade desta 
asserção, aliás, reconhecida por RTP.E:RT ( eLe reg. democratique et 1e droit 
civ. e moderne�, ns. 169 e segs. ; ]ULIEN BONNECASE, ePrécis di droit ci
vib, vol. 11, ns. 423 ; (;OU en est le droit civil ?� em eLa Cité moderne 
et les transforrnations du droit�, n. 4, pago 81. 
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objective, oú regn.e le risque crée, le pôle subjectif ou 
triomPhe lá faute; et c'est autour de ces deux pôles 
que tourne la vaste théorie de la responsabilité" (63 ) .  

O que pretendemos demonstrar, no presente tra
balho, é a verdade do conceito de ]OSSERAND. A teo
ria do risco tem conquistado terreno sôbre a respon
sabilidade fundada na culpa, quer na elaboraçã<? dos 
próprios preceitos do direito comum, cot;I1o na sua in
terpretação pelos tribunais, quer na legislação espe
c�al, resolvendo ipóteses que não o poderiam se!', com 
justiça e equidade, no âmbito estreito da culpa. 

fi - Estudando, no Capítulo I, a culpa, preocupa
nos� sobremaneira, demonstrar, com a extensão do seu 
conceito, pela aplicação de vários processos técnicos, o 
desabrôcho de novas teorias, que se vão afastando da 
responsabilidade subjetiva, repudiando o conceito clás
sico da culpa fundado na imputabilidade moral, e apro
ximando-se, nos seus efeitos práticos, da responsabili
dade objetiva. 

O estudo da responsahilidade sem culpa. em face 
do direito comum, será o objetivo do Capítrlo lI, no 
qual, traçando ligeiramente os fundamentos da teoria, 
nos estenderemos no estudo da sua aplicação nas várias 
moda:idades da responsabilidade extra-contratual, re
guladas pelos Códigos civís. 

( 63)  <'lL'évolution de la responsabilité», em cEvolutions et Actua
lités, pago 49. 



- 2S -

Seguindo o escopo visado, e 'depois de demonstrar
mos que os princípios da responsabilidade sem culpa 
encontraram guarida no direito comum, passaremos, no 
Capítulo subsequente, ao estudo da legislação especial , 
que se afastou da teoria da culpa. 

Concluindo o estudo da teoria da culpa e da res
ponsabilidade sem culpa, no direito comum e na legis
lação especial, reservamos ao direito civil brasi:eiro 
o CaPítulo IV. Seguiremos a orientação traçada, no 
sentido de demonstrar que o legislador pátrio, embora 
muito mais prêso à teoria da culpa, dela se afastou em 
vários dispositvos, quer no Código Civil, quer na le
gislação especial. 

N o Capítulo final enfeixaremos as conclusões a 
que o nosso trabalho nos leva, acentuando qual a si
tuação real, no direito civil moderno, dos dois grandes 

, princípios fundamentais da responsabilidade extra
contratual - a culpa e o risco. 



CAPÍTULO I 

DA RESPONSABILIDADE EXTRA-CONTRA

TUAL SOB O FUNDAMENTO DA CULPA 

7. - A culpa como fundamento da responsabiHda·de extra-contratual. 
8. - Conceito d a  culpa. 9. - O conceito da culpa e o dano. 10. 
O conceito da culpa e a ato ilícito. 11. - A culpa como elemento 
especif·ico do at9 ilícita. 12. - A 'culpa in abstracto e in concreto. 

13. - Teoria dos irmãos M�eaud. Da ,imputabiEdad·e moral. 14. -
Definição da culpa. 15. - Processos técnicos de extensão do con
ceito de culpa. 16. - As presunções de culpa. 17. - A teoria da 
culpa na guarda. 18. - Teoria do procur3Jdor Lec1ercq. 19. - Teo
ria da culpa anterior. 20. - Teol'lia da culpa desconhecida. 21. 
Teor:a da culpa na responsabilidade entre v·izinhos. 22. - A teoria 
do abuso do d ireito e a responsabi·Hdade civil. 23. - Sínrese. 

7 - A teoria clássica da responsabilidade extra
contratual sob o fundamento da culpa, provinda do di
reito romano clássico, consagrada por DOMAT e Po
THIER (64), inspiradores do legislador francês de 1 804, 
encontrou no art. 1 . 382 do Código Civil francês, a sua 
forma generalizadora, servindo de padrão às . legisla-

(64) cOeuvres complet,:) - cTrai' é  des obligatioJls)). os. 16 e s. 
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ções modernas. A despeito das · investidas sem tré
guas dos defensores das teorias da responsabilidade 
sem culpa ; a despeito das leis especiais que vieram der
rogar o velho princípio da responsabilidade extra-con
tratual, provada a culpa do agente da violação do di
reito de outrem, as legislações modernas, como vimos 
(6S) ,  não se afastaram da teoria clássica. A culpa 
continua a ser, em princípio, um dos fundamentos bá
sicos da responsabilidade aquiliana, embora se lhe te
nha amp�iado o conceito, usando-se de processos técni
cos para o alargamento de seu âmbito de ação, como 
veremos oportunamente. 

Os requisitos essenciais para a teoria da respon
sabilidade subjetiva, que integram a responsabilidade 
aquiliana, são : 1 .0 O ato ou omissão violadora do di
reito de outrem ; 2.° O dano produzido por êste ato 
ou omissão ; 3.° A relação de causalidade entre o ato 
ou omissão e o dano ; 4.° A culpa. 

Dêstes elementos, o único que nos preocupa é a 
culpa, em tôrno da qual não só se dissentem os parti
dários da culpa, como fundamento da responsabilidade 
aquiliana, e os seus antagonistas, como, entre si, os 
seus próprios defensores, no conceituá-la. 

O conceito da culpa não tem sido uniforme e da 
diversidade de conceituá-la surgem consequências quan
to à fixação da responsabilidad�. É necessário, pois, 
que passemos em revista vários conceitos propostos, 
afim de que possamos encarar o problema, que ora nos 
preocupa, à vista dêstes mesmos conceitos. 

(65) N. 5. 
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8 - Seria enfadonho, inútil; sem significação 
doutrinária, se transcrevêssemos aquí um sem número 
de definições da culpa, numa falsa demonstração de 
erudição, porque tudo se reduziria a uma simples trans
crição do que já existe nos livros concernentes à ma
téria. 

Preferimos, pois, fixar quais têm sido os crité
rios orientadores da noção da culpa e os elementos es
senciais integrantes da mesma noção para chegarmos, 
afinal, ao conceito da opinião dominante ' na matéria. 

De início, como fazem os irn:ãos MAZEA UD (66) , 
ponhamos em relêvo as definições dos que a confun
dem com o próprio dano e com o laço de causalidade, ! 
o que importa em negar-lhe a necessidade. ' 

Para certos doutrinadores a culpa não exprime se
não o próprio fato, o laço de causa�idade indispensável 
entre o fato e o dano. É a doutrina sustentada por 
SALEILLES (67) e por aqueles que, interpretando ,os 
dispositivos dos artigos 1 .382 e 1 .383 do Código Civil 
francês, vêem nos mesmos dois sistemas diversos. Pa
ra êstes doutrinadores o que o artigo 1 .382 obriga a 
indenizar é o fato humano constitutivo do dano ; a cul
pa resulta do ato voluntário, bastando uma relação de 
causalidade voluntária. Sendo apenas necessária a 

(66) Obr, cit., vol. l, n, 384. 

(67) 'Les accidents du travail et la desponsabilité civil'!", pags, 43, 
47, 57. em M_�ZEA\'D, obro e loc. cits. - Vide CHARLE!o MASSIGLI .u.es 
traveaux de RAYMOND SALETlLES sur la théorie objective de la res
ponsabilité extra-<:ontr" , em «L'oeuvre juridique de Raymond Saleilles" 
pags, 437 e segs. 
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relação de causalidade entre o fato humano e o dano, 
a palavra culpa toma Q sentido vulgar de caU$a. É a 
mesma teoria sustentada por TEISSEIRE (68 ) ,  V ENE
ZIAN (69) e outros, que ensinam não -exigir a respon
sabilidade a imputabi:idade moral, mas tão sàmente o 

nexo causal entre o dano e o fato, visto como cada 
um deve responder a "di quanto emana della sua indi-
vid uali tá ( S  trohal ) "  ( 70) . 

. 

Mas, na verdade, os que negam a existência da 
culpa para que surja a responsabilidade, julgando co
mo necessário apenas o laço de causalidade entre o fato 
e o dano, não nos oferecem um conceito de culpa, no 
sentido. empregado pela teoria subjetiva da responsabi
lidade ; sustentam apenas a teoria da responsabilidade 
objetiva, que estudaremos no capítulo seguinte. 

9 - A noção da culpa, que nos oferece a teoria 
do procurador PAUL LECLERCQJ dizem os irmãos MA
ZEAUD ( 71 ) ,  importa em confundir a cu'pa e o dano, 
pois, segundo afirmam

' 
os citados escritores, para o 

procurador LECLERCQ todo atentado à integridade da 
pessoa ou do patrimônio de outrem constitúi culpa. 

Em que pese a autoridade dos notáveis juristas e 

professores, não nos parece incidir na censura formu-

(68) Em DEMONGUE, «Traité des obligations en générale:., vol. lU, 
n. 272. 

(69) «Opere g:uridiche�, vol. I, ns. 20, 21,  24, 45, 49. 
(70) Vide FREDE:RICO PEZZLLA, «La responsahilité dei proprietario 

di veicoli negli infortuni della stra�a e dell'aria�, pago 103. 

(71 ) Obro cit., vol. I, n. 385. 
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lada a noção de culpa que nos dá o procurador LE
CLERCQ, confundindo-a com o prejuÍzo. 

Parece-nos, aliás, nos termos formulados por HEN
RI DE P AGE, que 'O procurador LECLERCQ confunde a 
culpa com o atentado ao direito de outrem. A lei nos 
proíbe lesar o direito de outrem, sem outra condição ; 
o objeto de nossa obrigação é simplesmente uma absten
ção - não ofender direitos de outrem. Desde que agi
mos contrariando esta obrigação, há contravenção e 
culpa, que outra cousa não é senão a lesão do direito 
de outrem ( 72). 

Assim sendo, a noção de culpa: que nos dá o pro
curador LECLERCQ incide no êrro cometido pelos escri
tores que confundem a çulpa com o fato lesivo do di
reito de outrem e sôbre a qual passaremos a falar. 

10 - Inúmeras são as definições de culpa basea
das na reunião de dois elementos que a compõe : Um 
elemento objetivo - a lesão do direito de outrem, o 
atentado ilegal ao direito alheio - e um elemento sub
jetivo, psicológico - o fato de prevêr ou ter podido 
prevêr o atentado ao direito de outrem. Neste senti
do se desenv'Olvem os ensinamentos de DEMOGUE ( 73), 
de PIERRE de HARVEN ( 74), de RAPHAEL BIELSA ( 75), 

(72) Obro cit., vol. lI, n .  935. Vide .no mesmo sentir ROGtR 
PIRSON E ALBF.RT VILLÉ, Gbr, cit., n. 60 e segs. 

(73) «Traité des obligations), vol lIr, ns. 225, 226 e segs. e 242 
e segs. 

(74) «Mouvements généraux du droit civil belge oontempÕrain�, 
pago 2M. 

(75) «La culpa en los accidentes deI trabaj�, pago 25 e segs. 
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de ]ACQUES BICHOT (76 ) ,  de ]. CHARLES SCHMIDT 
(77) , de ]OSEPH RUTSAERT ( 78 ) ,  de DEMOFILO DE 
BUEN (79) , de SAVATIER (80) , de EDUARDO Espí
NOLA (81 ) e outros, que vêem na culpa um ato viola
dor do direito de outrem praticado com negligência e 
imprudência. 

Tal conceito da culpa ultrapassa os limites do sen
tido técnico dêste elemento integrante da responsabili
dade civil ; si em sentido amplo, genérico, podemos di
zer que a culpa é a lesão imputável do direito de ter
ceiro ou qualquer fato ou violação de um dever jurí
dico (82 ) ,  no sentido restrito, como elemento da res
ponsabilidade civil, a culpa é, apenas, como veremos 
oportunamente, um êrro de conduta, um desvio da nor
malidade no agir ou abster-se. 

A responsabilidade civil se caracteriza e surge 
um vez que os seus elementos se integram ; é um fenô
meno complexo oriundo de requisitos diversos intima
mente unidos. Ora:, um dêstes elementos é o fato vio-

(76) «L'auctooomie et la rcsponsabilité du fait des choses et du 
fait d'autrui�, pago 42 e segs. 

(77) eFaute civile et faute pooale�, pago 49 e segs. 
(78) eLe fondement de la responsabilité civile extra-contractuell�, 

pago 9 e segs. 
(79) Notas' ao «Curso elementaL de derecho civib, de CoLIN E 

CAPITANT, tr. espanhola, vol. 3, ,pago 800. 

(80) cLa responsabilità deI delirto nel dir. fr. e nel proj. italG
fI'. di un codice de obblig., no <A11f1uaria de Dir. Comparate» (GAL
GANI, vol. IV e V - Parte 1 .' pago 271. 

(81 ) eSistema de rur. civ. brasileiro�, vol. I, pago 594 ; n, pago 713. 

(82) Vide CHIRONI, obro cit., l, pago 34-35. 
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lador do direito, considerado em si mesmo e que não 
,pode confundir-se com a cu:pa, que é um elemento dis
tinto. O fato violador do direito pode vir ou não 
acompanhado da culpa ; si esta acompanha a violação 
do direito, surge a responsabilidade civil, provados o 
dano e o laço de causalidade. Si, entretanto, a viola
ção do direito de outrem não vem acompanhada da 
culpa, estaremos em face de um fato sem significação 
jurídica no sentido de fixar a responsabilidade extra
contratual do seu autor. Viola-se o direito de outrem 
tôdas as vezes que se fere a sua pessoa ou o seu patri
mônio ; entretanto, esta violação pode estar protegida 
por um direito, como a legítima defesa, o estado de 
necessidade ; pode ser consequência da culpa da pró
pria vítima, ou ser o fruto de uma fatalidade, supe- _ 
rando a previsão e as cautelas humanas. Consequen
temente, não se pode fixar como e�emento da culpa a 
violação de um direito, pois, do contrário, tôda viola
ção do direito de outrem seria culposa, o que não é ver
dade. Por seu lado, a culpa pode ser concebida iso
ladamente, não constituindo objeto de apreciação ju
rídica, sob o ponto de vista da responsabilidade extra
contratual. Si o condutor de um automóvel sái por 
uma estrada, sem a devida habilitação, com os freios 
do veículo mal regulados, em vertiginosa carreira e con
tra a mão, viola' leis regulamentares do trânsito, é um 
imprudente e um neg�igente. O seu ato é, sem dúvida, 
culposo, podendo ser passível de penas regulamentares. 
Entretanto, a sua conduta, tão imprudente, não lesou 
um direito, cuja reparação' decorre da responsabilidade 
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extra-contratual. Houve um êrro de conduta, mas 
sem colisão com o direito de outrem. / 

Dizem COLIN e CAPITANT (83)  que afirmar que 
'a culpa é um ato ilícito é uma tautologia, ou, como di-

. . 

zem os irmãos MAZEA UD (84) , é tomar uma palavra 
por outra e nada definir. Parece-nos que os ilustres 
escritores, nas suas afirmações, confundem a culpa com 
o ato ilícito. 

O ato ilícito, como denominação genérica, compre
endendo o delito e o quasi delito da antiga doutrina 
(85 ) ,  é um todo do qual a culpa é apenas um dos' ele
mentos ; o ato ilícito é um fenômeno complexo, fonte 
geradora de obrigações, que surge, uma vez reunidos 
os seus elementos constitutivos (86) . 

A culpa, pois, como requisito distinto do fato le
sivo do direito de outrem, assume o papel de elemento 
específico, passando para a' órbita da responsabilidade 
civil, a violação do direito de outrem, causadora de 
um dano. Eis porque diz muito bem CHIRONI : -
La colpa rappresenta dunque il termine per cui il fatto 
o la omissione si collega alla condotta dell'agente e dá 
cosi ezistenza ai q. delitto" (87) . 

(83 Obro cit., vol. 3, pago 751 .  
(84) Obr. cit., vol. I, n .  389. 
(85) Vide CHlRONI, obro cit. , voI. pago 40 ; VENZI, em IN'ST. de 

dir. av. it», vol. IV, pago 345. Notas em Pacifici. 
(86) Vide M. I. C�lALHO DE MENDONÇA «Doutrina e prática 

das obrigações» P ed., n. 728 ; L. DE ALMEIDA c:Obrigaçõcs� § 69 ; 
ENNECCERUS-NIPPERDEY «Derecho civ:-1» (Parte geral) tomo 1 .0 vol. 2.°, 
§ 195 - II ; ENNECCERUS-LEHMAN'N, «Derecho de obligaciones), tomo 2.°, 
vol. I I, § 226 tr. esp. de GoNZALEZ E ALGUER. 

(87) . Obro cit., vol. II,  pago 104. 
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Si a culpa, no sentido técnico de elemento inte-
grador do ato ilícito, não pode se confundir com a 

, violação do direito de outrem, nem 'com o dano, cum
pre fixar-lhe o conceito, determinando o seu papel ca� 
racterístico, quando procuramos saber si um ato ou 
omissão gera a responsabilidade extra-contratual do 
agente. 

11 - A ordem jurídica impõe aos homens, para 
ser possível a vida social, um certo número de restri
ções às suas atividades. A ningueni é lícito agir como 
lhe aprouver, tendo em vista exclusivamente os seus 
interêsses pessoais. A conduta do homem é, conse
quentemente, disciplinada e restringida, atendendo aos 
interêsses alheios, na justa proteção dos direitos de 
cada um. Sendo, porém, inevitável o entrechoque de 
interêsses e de direitos, em virtude da multiplicidade 
cada vez mais crescente das atividades humanas, a lei , 
na: sua missão protetora dos direitos, desdobra-se em ' 
medidas reguladoras e acauteladoras dêsse embate ine
vitável. Daí o grande número de preceitos proibiti
vos de determinados atos, cuja violação importa em 
responsabilidade do agente. 

Na impossibilidade, entretanto, de uma previsão 
perfeita de todos os atos humanos para uma especifi
cação completa daquilo que a lei proíbe, o legislador 
recorre ao preceito generico, que condena o ato ilícito, 
traçando-lhe os elementos característicos. Na prática, 
pois, de muitos atos que a lei especificada e taxativa
mente não enumerou, poderá o agente ferir o direito 
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de outrem, causando-lhe dano. O mal sofrido impele 
a vítima à reação através da proteção jurídica. Como 
fixar a responsabilidade do agente ? Só pelo fato lesi
vo e prejudicial ao. direito de outrem ? Não, sem dú
vida, porque no tumulto das atividades é comum e, mui
tas vezes, fatal a lesão do direito de outrem. O ele
mento específico repousa, justamente, em saber si a 

conduta do agente foi ou não justificada, porque a ati
vidade em si mesma, como fôrça criadora do progresso, 
como expansão econômico-social imprescindivel, en
contra apôio na lei .  Mas a conduta permitida pela 
ordem jurídica, de maneira que não se subverta a 
coordenação de tôdas as atividades, e, consequentemen
te, tôda a ordem econômica e social, é a que comumen
te se põe em prática, de maneira que não rompa o equi
líbrio de interêsses privados e sociais. Há, pois, uma 
conduta normal, comum, que os homns de bom senso, 
prudentes, probos e equilibrados seguem, quotidiana
mente, e que está consagrada nos usos e costumes, nos 
regulamentos, na lei e que vive na conciência jurídica 
do povo (88 ) . · 

Quem se transvia desta conduta normal incide na 
repulsa da lei e si nesse desvio de conduta lesou o di
reito de outrem, nada poderá justificar o seu ato. . A 
responsabilidade extra-contratual surge, pois, no mo
mento em que, les�do o direito de outrem, causando-lhe 
um dano, verificàmos que o ato ou emissão lesivos fo-

(88) Vide FERRINI, dJr. cit., n. 60 ; CHIRONI, obro cit., ns. 32 'e s. ; 

MAZEAUD, obro cit., I, ns. 41 6. e s. ; DE PAGf:, obro cit., II, pago 749 e s. ; 

JosÉ AUGUSTO CARDOSO DE GouVEIA, obro cit., ns. 40 e segs. 
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ram além dos extremos da conduta normal do homem 
diligente . 

Baseados em considerações desta natureza; escri
tores notávis como FERRlNl (89 ) ,  HimRl DE PAGE 
(90 ) ,  LEON E HENRl MAZEAUD (91 ) ,  VlTTORIO Po
LACO (92 ) ,  CHIRONl (93 ) ,  ESMElN (94) . CHlRONl 
E ABELLO (95 ) ,  SlMONCELLl (96) ,  VENZl (97 ) ,  PIR
SON ET VlLLÉ (98) e tantos outros determinam como 
critério fixador do conceito da culpa - a ordinária 
diligência do bonus pater familias. - Para aqueles ju
ristas a cu' pa repousa no desvio não intencional da 
conduta normal, que teria o bomts pater familias, se ti
vesse agido no caso concreto a ser considerado. 

Não é possível determinar-se o conceito da culp�, 
sem verificarmos, previamente, como devemos apreciai
êste êrro de conduta, esta ordinária diligencia do 
bonus pater familias. 

12 - Quando a conduta do agente do ato lesivo 
e prejudicial ao direito de outrem, não se conforma 
com a determinação específica e taxativa da lei, claro 

(89) Obro cit., n. 60 e s. 
(90) Obro cit., vol. lI, pago 794 e segs. 
( 9 1 )  Obro dt., vol. I, n. 416 e segs. 
(92) eLe obbligazioni nel diritto civ:!e italiano», 2.a ed., n. lOó. 
(93) Obro c t., voI. I, m. 36 e S. 
(94) eObligations», vol. VI, ns. 517  e s. no c:Traité de droit civ. 

fr.» de Pr.A NlOL-RIPERT. 
(95) eTr. de diritto civile italiano», vol. I, pago 520 e segs. 
(96) dnst. de diritto privatú it.», 3.' ed., n. 88. 
(97) eTr. de dir:tto civile itatiano», ns. ZOO e segs. 
(98 )  Obro cit., \'01. I, ns. 66 e Stgs. 
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- está que houve um desvio que se caracteriza por SI 

mesmo. Não obdecer à lei é um erro de conduta (99)  ; 
é a culpa prefixada pela própria lei ( 100) .  Quando, 
porém, a obrigação violada é genérica de prudênci� e 
diligência na prática de todos os atos, o prob�ema ela 
fixaçã.o do êrro de conduta surge com tôdas as difi
culdades que a prática revela, pois, estamos em face 
da culpa deixada à apreciação do julgador ( 101 ) .  

Surge aqui o debatido problema de se saber si a 
conduta do agente do ato lesivo deve ser apreciada 
in concreto ou in abstracto, isto é, si devemos con::;i
derar a conciência do autor do dano, sondar o seu :11-
timo, ou si devemos apreciar a. conduta do agente em 
face da conduta normal dos indivíduos em geral, co
locados nas mesmas circunstâncias em que o ato se de
senrolou. 

Em geral, os escritores defendem a apreciação da 
culpa in abstracto ( 102 ) .  Temos uma obrigação legal 

(99) L. e H. MAZI>AD, obro cit., vol. I, pago 416 ; JEAN VAN RYN, 
obro cit., n. 17. 

( 1 00) S M.EILLES, na «Rev. tr. de droit civ.», 1907, pago 740 ; 
PLANlOL, lI, .pag. 292, n. I. 

( 10 1 )  SALEILLES, na «Rev. tr. de dir.», 1907, pago 740 ; L. e H.  
MAZEAUD, obro cit., I, n. 416 e S. 

( 102) L. e H. MAZEAUD, obro cit., I, n. 418 e S. e 423 e s. ; H .  
DE  PAGE, obr. cit., 1I,- pago 794 ; COLlN e CAPITANT, obr. · cit.. vol. In, 
pago 190 ;  p. DF. HARVEN, obro cit., pago 258 e s_ ; FRANÇOlS GENY, na 
-«Revue trimestrelle de droit civ.», 1902, pago 838 ; FRAMAGEOT, «De la 
faute», pago 39 ; PLANtoL-RIPERT-Es�1EIN', obro c't, vol. VI, n 517 ; VAN 
RYN, obro cit., ns. 13 e 1 7 ;  SOURJJAT, «Traité générale de la resp. civ. 
-ou de I 'action en domniages-intérêts en dehors des cootrats», 4." ed., 
-voI.. l, n. 657. 
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de agir com prudênci.a e diligência em todos os atos da 
nossa atividade ; seria impossível fixar os princípios. 
ou regras desta conduta, ou determina-los para cada 
indivfíduo particularmente, pois um tal sistema subje
tivo de responsabilidade, além de insustentável e defi
ciente, traria dificuldades práticas insuperáveis. 

N a apreciação da culpa in abstracto não se tomam 
em consideração as disposições especiais da pessoa, o 
seu gráu de compreensão das cousas, os seus meios ou 
possibilidades individuais, mas compara-se a conduta 
do autor do ato à do homem abstratamente diligente, 
prudente e circunspecto, não se tendo em conta, parti
cularmente, a sua educação, instrução ou aptidões pes
soais ( 103 ) .  Mas este tipo abstrato de comparação é 
o homem normal, que vive entre nós, que age sempre, 
em determinadas circunstâncias, de um modo unifor
me ; é o homus economicus ( CHIRONI ) .  Não é, pois) 
como bem acentua FERRINI, um tipo ideal, um super
homem, mas o tipo eminentemnte humano do bonus 
pater fa111,ilias ( 104) .  

( 103) H. DE PAGE, obro cit., vol. lI, ns. 907 e 944 ; MARCO CoHIN� 

cL'abstention fautive en droit civile e pénab, pago 109 e segs. 

( 104) FERRINI, «Delitto e IP. delitto)), em cEnc. giuridica italiana», 
vol. IX, parte 1 .", cit., ns. 6() e 1 1 7. Referindo-se a êsse tipo de com
paração e a atitude a seguir pelo juiz, diz o notável jurista : - cTutto 
questo de.ve tenere ,presente i1 giudice, che, scimpita la testa sui libri. 
non deve dementicare che cosa ê la vita e che cosa essa richiede). �sse 
tipo, como diz PACCHIONI, não pode ser def.inido, nem na lei nem na dou
trina, 'porque, só em face d'e uma dada siruação é que poemos julgar se 
o <procedimento de uma pessoa foi o de <um bonfls pater familias (ClDe11e. 

leggi in generale», pago 347) .  
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Entretanto, não tem faltado sustentadores da 
apreciaç'ão da CUI�' a in concreto. 

DEMO'GUE, com autoridade do seu nome, ao apre-· 
ciar o assunto, depois 'e se referir às decisões de tri
bunais franceses e italianos, que têm julgado vários 
casos, tomando em consideração condições pessoais do 
autor do ato ilícito, declara : - (( Il fait avouer que la 
responsabilité in abstracto est contrai're att point de 
déPart de la théorie subjective de la responsabilité. 
5J étant placée nettement au point de vue de r auteur 
elle se refu'Se á sJ y placer jusqJ au bout fait ici une con
cession à la theorie objective de la responsabil?'té. 
Aussi finalement la responsabilité serait à notre avis 
mieux apprecéciée si elle r étati in concreto. En effet 
l'irresponsabilité dont on benéficie lorqu/il y avait im
possibilité dJ emPêcher le ' dommage ne sJ exPlique 
plusn ( 105 ) .  

]OSEPH RUTSAERT estende-se em considerações a. 

êste respeito ; depois de declarar que os autores não ne
gam a necessidade da culpa, com fundamento da respon
sabilidade civil, confessa que uma unanimidade des
concertante torna o seu conceito primeiramente obje� 
tivo, quando apreCIa a culpa in abstractoJ não toman-

Embora o legislador alemão tivesse abandonado a expressão típica 
de - bom iP<li "de família - referindo-se . à diligenoia requerida nas 
relações ordinárias da vida, os civilistas tedescos acabam confessando 
não haver diferença entre o critério do Códlgo e o do direito romano. 
Vide POr.ACCO, obro cit., pago 412 e nota 7 ;  ENNEcCERUS-NIPPIOO>EY,. 
obro cit., tomo 1 .0, vol. lI, § 197 e nota 3. 

( 1 05) «Traité des obligations en général), vol. III,  n. 254. 



- 40  

do em aprêço a clarividência de esprrito e a intenção 
do autor do ato lesivo. Tal forma de apreciação é 
o ponto de partida das teorias do risco. Rebatendo 
argumentos de FRAMAGEOT, diz RUTSAERT, que a so
lução da Jurisprudência não autoriza a repulsa da 
apreciação da culpa in concreto , tomando-se em consi
deração a idade, o gráu de discernimento, os conheci
mentos pessoais do agente. 

Destas soluções de jurisprudência deduz o citado 
escritor duas consequências : 

1 )  A cu'pa apreciada in concreto é mais apta a 
incitar os indivíduos a se mostrarem mais prudentes. 

2 ) O defeito da utilidade prática de recorrer ao 
critério da apreciação da culpa in abstracto, que cons
titúi uma forma vazia, um conceito, no qual o juiz pode 
tomar em consideração tôdas as circunstânci.as que pa
recem influenciar na responsabilidade, sob pretêxto de 
determinar o tipo do homem diligente em abs 
trato ( 106) . 

( 106) eLe Ifondement de la responsabilité civile extra-contractuelle», 
pago 13 e segs. • 

Segundo os ensinamentos de HENOCH AGUIAR (obr. dt., n. 47 ; 
eLa voLuntad j urídica', ,pago 171, nota 53) e ALFREDO COLMO (d)e las 
obligaciones" ns. 1 06  e segs. ) ,  o Código Civil argentino consagra no 
art. 502, comhinado com os arts. 902 a 906, a teoria da culpa in. C011-

creto, quer contratual, quer extra-contratual. Em 5entido contrário se 
pronuncia R.<\PH I\EL BIELSA (obr. cit., n. ' 12) com fun(b.men�o no art. 
909 do Código Civil. Não !parece ter-se a,fastado do Código Civil, o 
notável Projeto de reforma do Código Civil argentino elaborado pela 
Comissão legal encarregada de co.nfeciooá-Io, composta dos preclaros 
juris a Rodolfo Rivarola, Héctor Lafaille, Enrique Martinez Paz, Gas-
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Não nos interessa desenvolver aqui argumentos 
para demonstrarmos a improcedência dos que pretendem 
que a culpa deva ser apreciada in concreto. A verdade 
jurídica, aliás, desde o direito romano, é a de que a 
apreciação da culpa pela deligencia quam suis} só era 
determinada em casos especificados, como expressamen
te consagram as legislações modernas ( 107) .  

Entretanto, o princípio da aplicação da ' culpa l:n 
abstracto não é absoluto, no sentido de se desprezar, por 
comp:eto, certas circunstâncias de tempo, meio, classe 
social, usos e costumes, hábitos sociais, visto como o 
tipo abstrato de comparação não pode ser o "Romo ju
ridicus", uma pura abstração, como diz DE PAGE ( l08) .  
Elementos concretos são tomados em consideração, co
locando-se o tipo de comparação nas mesmas condições 
em que se encontra o autor do ato ilícito ou seja em 
face de uma realidade concreta ( 109) .  

Do que acabamos de expôr verifica-se que o con
ceito de culpa, como elemento distinto e específico do 
ato ilícito, depende da. fixação da conduta normal do 
homem adaptado à vidá social, ao ambiente em que 

ton Tobal e Roberto Repetto, cujos trabalhos iniciados em 1926 foram 
concluidos em 1936. O art. 865 do Projeto declara que haverá culpa 
nos casos 'Previstos no art. 569, que reproduz o mesmo conceito <k art. 
5 12 do Código CiviL. 

(07) Vide LUIGI SETORIO, eLa culpa in concreto nel diritto roma
no e nel diritto odierno), pags. 107 e segs., 213 e segs. ; vide POLACCO, 
obro cit., ns. 106 e 107. 

. 

( l08)  Obro cit., vol. lI, n. 944. 

( 109) L. e H. MAZ�UD, obro cit., vol. r, ns. 429 e 439 ; PIRSON 

l':T VILLÉ, obro cit., voi. r, ns. 68. 
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vive. Um êrro nesta conduta, um desvio dêste agir 
normal dos homens atendendo à situação em que se en
contrára o autor do ato lesivo, determinará a sua res
ponsabilidade extra-contratual, obrigando-o à reparação 
do dano causado, uma vez que os demais elementos do 
ato ilícito estejam comprovados. 'Em face, pois, de um 
fato concreto, violador do direito de outrem, uma vez 
verificados o dano e o laço de causalidade, surge, então, 
a indagação de se conhecer si o agente, ao praticar o 
ato, ao cometer a omissão, agiu, atendendo às circuns
tâncias que o rodeavam, como todos nós agiríamos, como 
atuaria o homem prudente, normal, avisado. Si anali
sada a atitude do agente, aferindo-a por esta balança da 
conduta humana, em geral, verificarmos que não hou
ve desvio do que comumente se faz, da maneira como 
geralmente se procede, não encontramos o elemento vi- ' 
vi ficado r dos demais requisitos da responsabilidade ; o 
ato deixará, consequentemente, de ser ilícito, embora le
sivo do direito de outrem ( 1 10 ) .  Surge, pois, o ilícito, 
quando apreciada a conduta do autor do ato, como ele
mento concreto, real, contingente, nós a proclamamos 
como transviada do modo de proceder comum dos ho
mens em circunstâncias idênticas. A culpa é, pois, o 
fiat dos demais elementos constitutivos do ato ilícito. É 
a causa formal, como diz DEFROIDMONT ( 1 1 1 ) , sendo 
a causa eficiente - o fato humano ; a causa material 
- o dano� a causa final - a reparação. 

( I H» Vide SAVATIER, «Regles générales de la resp, civ.) em «Re-

Ue critiquC), 1934, pago 409 e s. 

( l l l )  eLa science du drolt positib,' �ag. 335. 
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Entretanto, para que possamos chegar finalmente 
ao conceito da culpa, cumpre examinar a questão da ca
pacidade delitual, da imputa15ilidade moral como ele
mento primacial da culpa. 

13 - A apreciação da culpa · in abstracto tem le
vado notáveis juristas a proscrever a imputabilidade 
moral, a capacidade delitual do agent� como fator da 
existência da própria culpa ( 1 12 ) .  

S i  a culpa é apreciada in abstracto) não se devem 
. levar em consideração as condições subjetivas do agen
te, e, consequentemente, o seu estado de conciência. 
Collocar-nos na pele do autor, na sua conciência, seria 
levar-no.s à condenada concepção da culpa in concreto. 
Devemos fazer abstração das "circunstâncias internas" 
do agente, isto é, do seu estado de alma, hábitos, cará
ter, ou numa palavra, das circunstâncias de ordem in
teletual, para atendermos tão sàmente às circunstâncias 
externas, de ordem física, como sejam as de tempo, de 
lugar e influência do meio social ( 1 13 ) . 

A doutrina dos irmãos MAzEAun, exposta no seu 
notáved tratado sôbre a responsabilidade civil é, sem dú
vida, a negação completa do conceito tradicional da cul
pa. Depois de passar em revista e criticar várias no
ções de culpa, os ilustres escritores negam a necessida
de da imputabilidade moral como elemento da culpa . 

( 1 12)  L. e H. MAZEAUD, obro cit., vol. I, ns. 416 e 456 ; DEMO
Gtm, obro cit., vol. III,  o. 302 ; vide H. DE PAGE, abro cit., II, D. 915. 

( 1113) L. e H. MAZEAUD, obro cit.,  vol. I ,  D. 431 e segs. 
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Para êles a apreciação da culpa in abstracto leva-nos à 
distinção da culpa em objetiva e subjetiva, sendo indis
pensável distinguí-las afim de evitar o abuso destas ex
pressões. Há na teoria da responsabilidade uma con
cepção objetiva que se distingue porque não exige a 
culpa como e:emento integrador da responsabilidade : -
é a teoria do risco. É objtiva no sentido de não apre
ciar a conduta do autor do dano, visto como qualquer 
conduta autoriza a responsabilidade. Em oposição a 
esta teoria se coloca a doutrina dos que apreciam a culpa 
in concreto e só proclamam a responsabilidade, havendo 
culpa moral ; é concepção puramente subjetiva. En�re 
estas duas teses excesivas coloca-se a teoria exata - a 
da culpa objetiva. 

É objetiva, em opOSlçao à apreciação da culpa in 
concreto, porque não considera o lado psicológico do 
agente, mas compara a conduta do autor do dano a um 
tipo abstrato, o bonus pater familias, que deve ser ca

locado nas mesmas circunstâncias externas do autor do 
ato. A conduta do agente não é, consequentemente, en
carada através da sua personaliâade, das suas condições, 
ou seja, in concreto, mas o Juiz terá em conta as circuns
tâncias que não são pessoais ao autor do dano, isto é, 
as que não se prendem à individua:idade própria do au
tor, às suas particularidades psíquicas ou morais, porque 
tais circunstâncias são internas em relação ao agente 
do ato danoso. Todas as vezes que o julgador consi
derar estas circunstâncias internas, não fará compara
ção do autor do dano com o tipo abstrato de compara-
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ção, mas considerará, diretamente, o próprio agente e 
fará a apreciação da culpa in concreto ( 1 1 4) .  

Como se vê, a noção de culpa dos notáveis juris
tas, afastando expressamente a imputabilidade moral, 
é a negação do conceito tradicional da culpa e leva-os 
a proclamar responsáveis os alienados, sob o funda
mento da responsabilidade baseada na culpa, como es 
tudaremos oportunamen te. 

Não é sem razão que se afirma que a doutrina dos 
irmãos MAZEA UD é mais radical e vai além da própria 
teoria do risco ( 1 1 5 ) .  

Tal doutrina, porém, dentro da teoria clássica da 
culpa é insustentável porque tal critério de apreciar a 
culpa in abstracto incide em dois erros graves : - .1 .0)  
Excluir o elemento - vontade conciente - como fun
damento primacial para a fixação do êrro de conduta. 
Si os irmãos MAZEAUD afirmam que a culpa é um êrro 
de conducta, indispensável se torna que o agente seja 
capaz de apreciar os limites da conduta normal para 
que se lhe possa apreciar in abstrato a conduta. O tipo 
abstracto, o bonus pa�'er familias, o homem avisado, 
diligente ou economicus, que é o tipo de compração, 
deve ser conhecido e apreciado pelo autor do dano, para 
que se possa pedir contas do seu ato, uma vez transvia
do do caminho que segue êste mesmo tipo de compara
ção. Ademais, os irmãos MAZEAUD, que se não ins
crevem na corrente moderna dos que go:peiam o indi-

, 

( 1 14) Obro ót., voL I, ns, 380 a 440. 
( 1 15)  Vide n. 29. 
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vi dualismo das concepçõs clássicas jurídicas ; dos que 
apregoam â. falsidade da liberdade da vontade nas obri
gações contratuais, negando a sua autonomia ; dos que 
falam no retardamento da lei em face dos fatos ( 1 16 ) ,  
só  podem ver na vontade livre e conciente o fundamen
to jurídico das obrigações em geral. 

A vontade conciente é necessária não só como 
fonte das obrigações contratuais, como das que proma
nam dos atos ilícitos ( 1 1 7 ) .  A verificação da existên
cia dêste elemento fundamental não é apreciação da 
culpa in concreto, das faculdades do agente, das suas 
aptidões ou dos seus defeitos psíquicos, mas é apenas 
a verificação da sua capacidade de apreciação da con
duta normal do homem, a-f im-de que lhes possamos 
pedir contas de seu desvio do caminho palmilhado 
por todos os cidadãos prudentes. 2.°) O segundo êrro 
da concepção repousa na exclusão, por completa, na 
apreciação da culpa in abstracto, de certos elementos 
pessoais que devem ser ponderados para a fixação da 
responsabilidade do agente. 

Em uma palavra, seria uma culpa sem responsa
bilidade, de caráter monstruoso e que engenhosamente 
E MEIN compara a um homem sem cabeça, a um au-

( 1 1 6) DE PAGE, cA propos du gouve.rnement des juges, pago 121 e 
s. ; JOSSERAND, eLes t rallsformations de droit des obLigations, em Livre 
Souverur, cit., pago 42 ; RIpSRT, 4ILa. regle morale dans les obligations:t, 
2.a ed., n. 1 13. 

( 1 17) JEAN CHABAS, eDe la déc1arat:on de la volollté en droit 

français:t, pag .. 4-5 ; DEMOGUE, obro cit., I, ns. 17 e s. 
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tomóvel sem motor, a um silogismo sem premiS
sas ( 1 18) . 

A opinião dominante, entretanto, repudia por com
pleto a existência de uma culpa sem imputabilidade 
moral ( 1 19) .  

Não se trata, na fixação da imputabilidade moral, 
de se verificar o estado de ânimo do agente ; prescrutar 
um estado psicológico para conhecer e avaliar as apti
dões do autor do dano, o seu caráter, mas de se deter
minar si o agente poderia agir, em virtude do estado 
da sua razão e de sua inteligência, como age o bonus 
pater familias. 

Si na vida social a lei impõe aos homens, além da 
obrigação de respeitar e cumprir preceitos prefixados 
em textos positivos, a regra geral de conduta, agindo 
normalmente, como o fazem, em geral. , tôdas as pes
soas, não é a violação material desta regra geral de 
conduta que se deve apreciar, mas, também a faculdade 

( 1 18) ESMEIN, na «Rev. trim.», 1933, ,pago 690. 
( 1 19) Vide CHIRONI, obro cit., I, ns. 129 e s. ; RIPERT, «Le regime 

democratique e le droit civil moderne.», n. 182 ;  CHIRONI e ABELLO, obro 
cit., pago 516 ; J: VAN RYN", obro dt., pago �9 ; DEFROIDMONT, obro cit., 
pago 336 ; E. GAUDEMET, «Traité odes obligatiOlllS», vol. I, pag. 305 ;

" 

SOURDAT, obro cit., n. 16 ; H. DE P AGE, obro cit., lI, pago 746 ; FROMAGEOT, 
dbr. cit., pago 59 ; HEN"OCH AGUIAR, «Atos olícitos - Responsabilidade 
civil», pago 131 ; PAUL DE HARVEN, obro cit., pago 267 ; RIcCl, «Curso til. 
de diritto civ.», vol. VII, n. 89 ; BAUDRY-BARDE, «Des Obligations», vol. 
IV, 111. 2 . 856 ; LALOu, «La responsabilité civile», n. 393 ; CLÔVIS BEVI
LÁQU_>\, «Teoria Gera!», 11. 7 1 ; PONTES nE MIRAN"DA, «Dir. das Obriga
ções, no «MalliUal de dir. civ. bras.» de P. LACERDA, n. 22 ;  EDUARDO 

EspfN"OLA, 4!Sistema de direito civil brasileiro», lI, pago 318 ; «Breves 
"notações ao Cód. Civ.», I, pago 457. 
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de poder conhecer esta mesma regra geral, de apreciá
la e de seguí-Ia, como o faz o bonus pater familias. Si 
a culpa é um êrro de conduta, que não deveria ser co
metido por uma pessoa prudente, a visada, cuidaqo
sa, ( 120) impossível seria que o privado de razão pu
desse agir atendendo ou podendo atender à conduta 
geral dos homens avisados ou prudentes. Si a culpa 
pressupõe que o autor do dano tenha previsto os efeitos 
de seu ato ou podido prevê-los ( 12 1 ) ,  impossível pre
tender que o alienado possa ter a faculdade de previsão. 

A voluntariedade do ilícito na ação pode ser in sé 
ou in causa; o primeiro caso se verifica quando o agen
te quer o resultado do seu ato. Ninguem diria que o 
louco praticaria o ato doloso, desejando obter resulta
dos de um ato conciente. Na voluntariedade in causa, 
o agente não quer as consequências do seu ato, mas po
dia ou devia prevê-las ; no primeiro caso há o dolo, no 
segundo a culpa, que é defeito de diligência ( 122 ) .  

A voluntariedade é, pois, e sempre, condição do ato ; 
voluntariedade quanto às consequênciàs obtidas, no pri
meiro caso ; voluntariedade quanto ao ato, em si mes
mo, causador do dano, previsto ou previsível, no segun
do caso. Poderíamos dizer, com V ANNINI ( 123 ) ,  que 

( 120) DE PAGE, Qbr. cit., lI, n. 939. 

( 121 ) J ACQUES LUíOUZIN'EA U, eLe probléme de la resp. civ. extra
contr. de I'aliené em France), pago 2l. 

( 122) FRAl CISCO INVREA, eLa parte generale dei diritto) ,  pago 344-
e segs. 

( 123) Em A. CAVALLO, eLa responsabilitá obbiettiva nd dirittn 

penale), pag. 121. 
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ao dolo se adere e nele se quer o evento ; deseja-se a situa
ção objetiva, em que o bem jur'ídico é posto em perigo. 
Na culpa se quer uma ação, com a conciência da. possi
bilidade daquele perigo para o bem jurídico, que não se 
deseja, antes se desejaria que não se verificasse. Si 
atiro alguem para matar e consigo, há um ato de vobn
tariedade in sé) ato do:oso; cuja situação objetiva, viola
dora de um bem juridico, eu quis e consegui. Si atiro 
em um cão louco para matá-lo, mas atinjo o seu dono, 
imprudentemente, há um ato de voluntariedade in cau·· 
sa, uma ação com a conciência ou possibilidade de con
ciência da violação de um bem jurídico, que não quis e 
que, pelo contrário, desejaria que não se verificasse. 

Ora, si a vo�untariedade conciente do ato em si 
mesmo, in causa) é elemento imprescindível na culpa, im
possível seria admitir que o alienado fosse responsável 
em face da noção de culpa, que fundamenta a teoria 
clássica. 

Eis a razão, sem dúvida, porque grande número de 
tratadistas ensina que há na culpa dois elementos : . 

um objetivo, que consiste na omissão de di�igência co
mum do bonus pater familias) e outro subjetivo; que con
siste na conciência do ·ato, no poder querê-lo livremen
te, podendo ou devendo prever as suas consequên
cias ( 124) .  

Si o alienado, na prática do ato lesivo comete uma 
culpa, considerando-se apenas o elemento objetivo, isto 

( 124) CHlRONl, obro cit., I ,  ns. 19 e 32; DÉ BUÉN, obro cit., IH, 
pag. 800 ; GAUDEMENT, obr. cit., llags. 306 e s. 
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é, a transgressão da diligência comum na conduta, não 
há, no entanto, o elemento subjetivo, a conciência do 
ato, ou seja, êste elemento que estabelece a relação de 
conexidade moral entre a lesão material e o seu au
tor ( 125 ) .  

Dentro, pois, dos princrplOS da teoria clássica da 
responsabilidade civil fundada na culpa, seria uma he
resia jurídica falar-se em responsabilidade sem Impu 
tabilidade moral. 

14 - Poderemos, depois desta longa caminhada, 
recolher os ensinamentos disseminados, para fixar a 

noção da culpa, sem as extensões modernas de al
guns doutrinadores e da Jurisprudência, conceituando-a 
como os irmãos MAZEAUD, sem aceitar, entretanto, a res
trição que os mesmos fazem quando se referem às cir·· 
cunstâncias externas. 

Dizem CHIRONI e ABELLO ( 126) que a culpa é 
um desvio de uma dada regra de conduta imputável à 
pessoa que era obrigada a obedecê-la. 

Vemos no conceito dos ilustres tratadistas italia
nos os elementos integradores da culpa como elemento 
do ato ilícito : 

1 )  Transgressão das regras de conduta ; 

2 )  Imputabilidade moral. 

( 125) ALV�S MOREIRA, «Inst. de dir. civ. português) , pags. 596 e 
egs. ; HENlU IlE PAGE, obro cit., lI, ns. 906 e 914. 

( 1 26) Obro cit., pago 52G. 
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Notamos, porém, que não há da mesma definição 
referência ao elemento de apreciação desta conduta, 
que se observa na definição dos irmãos MAZEAUD. 

Si ,colocássemos, porém, na definição de CHIRON I 
e ABELLO este elemento de apreciação, teríamos, tal
vez, um conceito preciso da culpa, teU como a conce
bem os defensores da teoria clássica da responsabili
dade baseada na imputabilidade moral. 

Culpa é um êrro de conduta, moralmente imputá
vel ao agente e que não seria cometido por uma pessoa 
avisada, em iguais circunstâncias de fato. 

15 - O conceito da culpa dentro dos limites es-

treitos da concepção clássica, exigindo a imputabilida
de moral e só admitindo a culpa quando haja a prova 
de imprudência, de imperícia ou de negligência, cujo 
resultado podia ser previsto, ao menos implicitamente, 
é, como diz DE PA;GE ( 127 ) ,  o individualismo de bom 
quilate, o liberalismo integral. Esta concepção, porém, 
tornou-se insuficiente, ante a injustiça de sua aplicação 
a muitos casos concretos, como na solução de novos ca
sos criados por atividades mais intensas, complexas e 
diversificadas, na hora presente. Os imensos perigos, 
que ameaçaram a segurança do indivíduo, exigiram a 
extensão do conceito da culpa. O progresso trouxe
nos um sem número de novas causas produtoras de da
nos para cuja solução jurídica satisfatória e justa, o 

( 127) Ohr- cit., 11 ,  n, 930. 
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conceito individualista da culpa, fundada sôbre a impu
tabilidade moral, com a prova da negligência ou da im
prudência, não era suficiente. 

Mas os doutrinadores, como a Jurisprudência, Ian
çaram mão de processos técnicos de alargament� . a mais 
e mais, daquele conceito, sem abandonarem, entretanto, 
o fundamento jurídico da responsabilidade civil extra
contratual. �stes processos técnicos consistiram : 

1 )  Na admissão, com facilidade, da existência de 
uma culpa. 

2 )  N o reconhecimento de presunções de culpa. 

3 ) Na transformação da responsabilidade aqui lia
na em contratual. 

4) Na extensão do próprio conceito da cu�pa. 
Estudemos cada um dêstes processos técnicos, com 

exceção do terceiro que não nos interessa, a-fiin-de de
monstrarmos quanto se distancia o conceito da culpa, 
na teoria clássica da responsabilidade subjetiva, dos C')l1-

ceitos modernos de culpa, dando-se uma extensão con
siderável ao domínio da responsabilidade aquiliana. 

Referindo-se ao primeiro processo técnico, mostra
nos DE PACE que basta a culpa mínima, o menor peca
dilho para que se justifique a responsabilidade - In 
lege aquilia, et levissima cula vem:t. 

O homem mais di�igente e cin:unspecto poderá in
correr em fatos de ta natureza, que serão causas gera
doras da re pon abilidade. Um germe de culpa justi-
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fica a responsabilidade ; onde está, em tudo isso, a culpa 
conciente, psicológica, moralmente imputável ? ( 128) 

Entre os processos técnicos de alargar demasiada
mente a apreciação da culpa em cada caso concreto, 
aponta J OSSERAND a aplicação da teoria do abuso do di
reito, em que a culpa resulta do exercício abusivo do 
direito e sôbre a qual nos referiremos adiante ( 129 ) .  

Mesmo em se tratando da apreciação da prova da 
culpa, mostram-se os Tribunais benignos na sua inter
pretação, aceitando, com facilidade e c1emencia, a de
monstração de sua existência, no sentido de proteger a 
vítima ( 1 30) . Toda a tendência moderna, em matéria 
de responsabilidade, se inclina no sentido de proteger a 
vítima, assegurando-lhe a reparação do dano sofri
do ( 13 1 ) .  

16 - As presunções de cu�pa consagradas na lei, 
invertendo o ônus da prova, veio melhorar a situação 
da vítima, criando-se a seu favor uma posição privi
legiada. Tratando-se, contudo, de presunções juris 
tantum} não nos afastamos do conceito de culpa da theo-

( 128) DE PAGE, ogr. cit., lI,  pago 716 e segs. ; eA pr�os du gou
vernement des juges», pago 121 e segs. 

( 129) ]OSSERAND, eLa .transformation du droit des obligations�, 
em «Le d.roit civil français - Livre-souvenir des journées du dro:t 
civil rrançais», pago 42 ; RrPERT, eLa régle mo rale dans les obligations�, 
2.a ed., n. 1 13. 

(130) SAVATIER, «Régles générales de la respoosabilité civile) na 

«Revue crit :que», 1934, !pag. 409 e S., n. 1 4 ; ESMEIN, na eRevue tri
mestrielle de dr. civ.», 1933, pago 690. 

( B l )  ]ACQUÉS BICHOT, obro cit., !pag. 149 e segs. 
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cia clássica ( 1 32 ) ,  mas apenas derrogamos um princí
pio dominante em matéria de prova. Tais presunções 
são, em geral, criadas nos casos de responsabilidades 
complexas, isto é, das que decorrem de fatos de outrem 
ou do fato das cousas inanimadas ( 1 33 ) .  Fixadas por 
lei a presunção juris tantum! o fato danoso é considera
do, em si mesmo, um fato culposo ( 134) e corno tal de
terminará a responsabilidade elo autor, si êste não pro
var a ausência de causa estranha causadora do dano, 
como a força maior, o caso fortuito, a culpa da própria 
vítima ou o fato de terceiro. 

Mas, ,si nas presunções simples, o problema da res
ponsabilidade oferece um aspecto de pouco interêsse, 
no sentido de demonstrar a extensão do conceito de cul
pa, o mesmo não se dá quando passamos às presunções 
juris et de jure. Aquí o problema se reveste de gran
de relevância, porque sendo irrefragrável a presunção 
da culpa, não se permitindo, por tanto,' que o agente 
prove a ausência do seu êrro de conduta, o dano, urna 
vez provado, constitúe para os sustent�dores da teoria 
da responsabilidade subjetiva, o fato culposo. O .fun
damento da responsabilidade continua a ser sempre a 
culpa, que o legislador presume, por um processo técni
co relativo ao sistema da prova ( 1 35 ) .  Mas, admitir, 
corno fundamento da responsalidade extra-contratual, 
a culpa presumida de modo irrefragável, é fugir, in-

(132) H. DE PAGE, obro cit., II, ns. 932 e 933. 
( 133) H. DE P AGE, obro cit., n. 969. 
( 134) JOSSERAND, «Livre Souvenir�, tit. pago 48. 
( 135) HER\'EN, obro cit., pago 284. 
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contestàvelmente, do conceito clássico da culpa, que 
além de exigir a imputabilidade moral, exige a prova 
daquele êrro de conduta que caracteriza a omissão de 
diligência. A culpa residirá, desta forma, no próprio 
fato e dele se deduzirá como consequência fatal. Daí 
concluir-se que a culpa se resume na prática tão so
mente de um ato, quer o agente seja ou não moralmente 
imputável, quer tenha agido como o mais exemplar dos 
homens avisados. Estamos, na verdade, como diz Jos
SERAND, em face de uma culpa provável, simplesmente 
possível, um fantasma de culpa ( 136) . 

Procurando justificar a responsabilidade subjetiva 
com fundamento na culpa, no caso das presunções irre
fragáveis. J. SCHMIDT declarou que o responsável 
(( nJ avai6 quJ armieu% c hoisiá ou á mieu% sur'l/eillerJJ 
( 137) ,  mas logo a seguir acrescenta que se deve reco
nhecer a existência de uma espécie de obrigação legal , 
que foi desconhecida 12elo autor do dano. 

Os dois argumentos não justificam o fundamento 
da responsabilidade da culpa, no caso das presunções 
irrefragáveis. Si a presunção irrefragável impossibi·· 
lita o agente do ato danoso de qualquer prova, como 
admitir que êle seja responsável por culpa por não ter 
melhor escolhido ou melhor fiscalisado?  Do próprio 
fato danoso poderá resultar que êle bem escolheu e fis
calizou e que a presunção da culpa se evidencia expres
samente contra a verdade ; entretanto, a culpa presumi-

( 136) cLivre Souvenir», pago 48. 
( 137) eFa·ute civile et ;penale», pago 58. 
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da subsiste e o autor do dano, embora inocente, será 
obrigado à sua reparação. 

Quanto à alegação de haver, em cada caso de pre
sunção absoluta, uma obrigação legal desconhecida do 
autor do dano, o argumento não justifica o fundamen
to da responsabi:idade. Quando PLANIOL ( 138) de
clarou que a culpa é a violação de uma obrigação pre
existente, emitiu um conceito de tal fórma genérico que 
abrange no seu bôjo tôda e qualquer teoria da respon
sabilidade. Violar um preceito legal, que obrigue o 
causador do dano, no caso de simples fato ou seja, de 
aplicação insofismável da teoria do risco, a repará-lo, 
é, sem dúvida, violação de obrigação preexistente. 
Desta forma, o pilôto de uma aeronave, p0r exemplo, 
responsável pe�o dano causado a uma pessoa na super
fície, responderia por culpa, muito embora a sua res
ponsabilidade seja absolutamente objetiva em face do 
preceito legal, porque violara uma obrigação preexisten
te fixada por lei. 

Consequentemente, dizer-se que se trata de uma 
espécie de obrigação legal desconhecida pelo autor, nada 
exprime para justificar que, na responsabilidade decor
rente das presunções irrefragáveis, o fundamento jurí
dico da responsabilidade ·repousa na culpa, tal como a 
c ncebe a teoria clássica. 

Na verdade, porém, as presunções absolutas de cul
pa ão a consagração da teoria da responsabilidade ob
jeti a, da responsabilidade sem culpa. Dizer-se o con-

( 138) cTr. de droit civ.», II, n. 863. 
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trá rio é procurar mascarar com um nome, apenas, aqui
lo que a realidade desmente ( 139) .  

E para comprová-lo basta indagar quais são os 
efeito� jurídicos de uma responsabilidade sem culpa e 

de uma responsabi:idade fundada na presunção juris et 
de fure? Ambas levam o agente do fato danoso à re
paração, sem a prova da causa do evento, sem a discus
são possível sôbre a ausência de culpa, que poderá até 
não existir, ou poderá mesmo se achar provada não 
existir, sem que daí resulte Qenefício ao autor do ato 
danoso. A culpa presumida, sem permitir a prova em 
contrário é, sem dúvida alguma, uma simples ficção de 
culpa ( 140) .  

Em seu tratado "La responsabilitá deI proprietario 
di veicoli negli infortuni delIa strada e dell'aria" ( So
cietá Editrice Libraria-Milano -' 1935)  dec�ara FRE
DERICO PEZELLA que o fundamento da responsabilida
de no caso das presunções juris et de jure é a culpa pro
clamada por via indutiva ,baseando-se sôbre dados da 
experiência. Procurando sustentar o seu conceito in
serido no texto, PEZELLA se extende em várias consicle 
rações na nota 1 da página 107 do seu referido traba
lho. Declara, em síntese, que a presunção é um juízo 
preventivo interno sôbre a existência de algumas par
ticul<l:ridades de fato, que surgem de tudo que já está 

( 139) JOSSERAND, cCours�, lI, n. 513 ; CHAUVEAUX, eExame syn
thet:que des questions de responsabiJité c:vile� na eRevue cri!ique�, pago 
306 e S., ns. 22 e 23 ; CHARMONT, eLes transformation du droit civ. pago 
267 ; J. DABIN', obro cit., pago 548, nota 1 ;  CAMILLO VITERBO, eL'assi
curazione della resp. civile�, pago 49. 

( 140) COZZI, obro cit., n. 26. 
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determinado em fatos precedentes e que se aplica ao 
fato novo, por motivos de economia, é o id qu,od pler'Um
que accidit. A presunção é, pois, fundada sôbre dados 
da experiência sôbre uma série de aquisições sistema
tizadas, com fundamentos nas quais, com processo in
ductivo, si vai do certo ao incerto, seguindo aquele mé
todo experimental. Cita em seu abono a opinião de 
MARRACINO, que declara que, mesmo presumida, a cul
pa constitúi sempre o fundamento da responsabilidade 
objetiva, a qual exclúi tôdas as indagações sôbre a exis
tência da mesma ( 141 ) .  

Não nos parecem convicentes as razões do preclaro 
jurista italiano. É verdade, incontestàvelmente, qúe a 
lei fixa as presunções atendendo ao que se tem verifi
cado em casos semelhantes, considerando os dados da 
experiência, que nos levam a uma série de aquisições 
sistemáticas . Mas, tal alegação justifica a criação, pelo 
legislador, das presunções. Não ' justifica, entretanto, 
a existência da culpa como a conclúi a teoria clássica. 
Impedindo-se o agente de provar a ausência da culpa, o 
mesmo responde, exclusivamente, pelo seu fato danoso, 
ainda sendo falsa a presunção da culpa, à vista da pro
va apresentada, a qual o julgador não tomará em con-
ideração. E para demonstrar a veracidade da afir

mação, basta citar que o demente será responsável por 
culpa presumida irrefragável, quando for o guarda da 
cousa inanimada ou do animal causadores do 
dano ( 142) .  

( 1·11)  PEZI'llA, obro cit., pago 107. 
( 142) A ATIER, obro e Ioc. cits., n. 46. 
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Trata-se; todavia, de uma pessoa sem imputabili
dade moral, que em face do conceito clássico da culpa 
é irresponsável. Consequentemente, ou as presunções 
juris et de jure) consagradas por lei, nada- mais são do 
que a aplicação da teoria do risco, das idéias novas fora 
do conceito de culpa, como aliás o reconhece e proc1ama 
RIPERT ( 143 ) ,  hoje um dos mais aferrados defensores 
da culpa, ou estamos em face de uma culpa, como fun
damento da responsabilidade, qUE. se afasta profunda
mente do conceito clássico. Culpa legal, criada pelo 
legislador, por necessidades de ordem econômica ou so
cial, culpa objetiva como a desejam os irmãos MAZEAUD, 
sem imputabilidade moral, poderá ser ; jamais, porém, a 

culpa decorrente da v01untariedade in causa) de um ato 
imputável moralmente ao agente. 

ANDRÉ BESSON, que defende a culpa na guarda, 
como veremos a seguir, declara tambem que a obrigação, 
que tem o seu fundameto em uma presunção de culpa 
irrefragável, decorre, realmente, não da culpa, mas da 
lei ; é uma responsabilidade sem culpa e tal sistema é 
U boiteux et ponte à faux" ( 144) . 

17 - A teoria da culpa na guarda das. cousas 
inanimadas suscitou no direito civil francês, em virtu
de da interpretação e da aplicação do art. 1 . 348 § 1 .0 
do Código Civil, as mais renhidas controvérsias. a par
tir do seu próprio fundamento. A responsabilidaHe do 
dano causado pela cousa sob nossa guarda tem o seu 

( 143) eLa reg. dem�ratique et le dTOit civil moderno, n.  172. 
( 144) eLa notion de guarde dans la res,ponsabilité du fait des 

choses�, pags. 98 e 173. 
. 
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fundamento na culpa, ou é a consagração da teoria do 
risco ? Ambas as doutrinas têm os seus sustentado
res ( 145 ) .  Interessa-nos, po renquanto, encarar a dou
trina dos que sustentam que a referida .responsabilida
de se funda na culpa, fixando o conceito de culpa na · 
guarda a-f im-de demonstrar que tal conceito se afasta 
da noção clássica já referida. 

A teoria da culpa na guarda da causa, elaborada, 
pouco e pouco, pela Jurisprudência dos Tribunais fran
ceses, na aplicação dos arts. 1384 § 1 .0 do Código Civil, 
consiste em afirmar que o homem é legalmente obriga
do à guarda das causas, de mo�de a ter o controle abso
luto das mesmas, impedindo que escapem a êste poder 
absoluto e vão causar dano a outrem. A culpa na guar
da se caracteriza pela perda dêste controle, surgindo a 
responsabilidade, de pleno direito, pelo dano causado 
pela causa ( 146) .  

(145) São pela teoria da res,ponsabilidade fundada na culpa : -

MAZEAUD, obro cit., ns. 1 . 303 e s. ; ANDRÉ BESSON, pags. 42 e s. ; COLHi e 
CAPITANT. lI, pago 783 ; BAUDRy-BARDE, IV, n. -2 . 941 ; PLANIOL-RI
PERT-EsMEIN, VI, n. 625 ; RIPERT, 4i,a régle morale dans les obliga
tions" n. 124. 

Em sentido contrário : ]OSSI':RAND, Cours, lI, n. 523 ; cTransports�, 
n. 874 ; D�MOGUE, V, os. 983, 1 . 001, 1 . 122 e 1 . 128 ;  SAVATleR, obro cit. ; 
CUAUVEAU, art. cit. ; GAUDEMENT, obro cit., pago 331 e s., haycndo risco 
anormal ; LALou, obro cit., n. 5n ; COZZI, obro cit., n. 1 7. A teoria dos 
que sustentam que há na responsabi1:d<lde decorrente do art. 1 . 384 § 1.0 
uma apI:ocação pura e simples de uma presunção juris tan�"m de culpa, 
ainda agora sustentada por ES"iEI:-l, (cRevue Trim." 1933, pago 652 
e s.) , está hoje abandonada, como afirma COZZI, rdutando-a. 

( 146)  MAZEAUD, obro cit., I, n .  1 . 314 ; DE :PAGE, obro cit., lI, pags. 
782 e s. ; BESSON, obro cit., pago 42 ; GAUDEMltNT, cRevue trimestrielle 
de droit civib, 1927, pago 893 e s. ; RIPERT, eLa regle morale dans les 

bligations civiles" n. 124. 
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Analisando êste conceio de culpa na guarda, veri
ficamos a extensão que encerra, em face do conceito 
de culpa na theoria clássica; Não se cuida de indagar 
da existência ou não da imputabilidade moral, mas, tão 
somente, de fixar quem seja o guarda, sôbre o qual re
cairá a obrigação legal de ter o controle absoluto da 
cousa. Não se perquire, tão pouco, si o guarda seguiu, 
na custódia da cousa, no seu controle, a conduta normal, 
procedendo como o bonus pater famílias) para concreti
zação da culpa. Tais elementos da culpa - conduta 
normal diligente e imputabilidade moral - não são, 
em absoluto, apreciados, porque a cttpa na guarda 
consiste, pura e simplesmente, no fato de perder a 
guarda da cousa, a que se estava obrigado. 

O fato material da perda dêste poder absoluto sô
bre a cousa constitúi a culpa, a qual decorre, desta for
ma e automàticamente, da vio:ação da obrigação legal 
da guarda ( 147) .  Trata-se, como diz GAUDEMENT, 
de uma garantia direta, absoluta, incondicional do dano 
causado pela cousa, em razão do seu caráter absoluto, 
acrescentando que tal noção de culpa se alarga ao pon
to de absorver o risco ( 148) . Podemos dizer, portan
to, que se trata de uma culpa espoliada de todo elemento 
moral e psicológico. Confessam-no os irmãos MA
ZEAUD, quando declaram que em 1804 o guarda era res
ponsável porque cometia uma culpa ; na hora atual, a 

( 1 47) BESSON, obro d., �ags. 44-45 ; GroRGES VIMONT, «De Ia 
responsabilité em matiere d'accidents de chasses:., pago 51 e s. ; ]ACQUES 
BICHOT, obro cit., pags. 31 e segs., 157 e segs. 

( 148) GAUDEAfENT, obro cit., pago 333. 
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prova de ausência de culpa não exonera mais o guarda 
de um animal ou de uma cousa inanimada ; é preciso 
ter em vista esta nova regra. Não se trata de uma 
culpa presumida de vigilância do guarda para justificar 
a responsabilidade dele, como não há responsabilidade 
fundada no risco e nem propriamente um meio termo 
entre a tese clássica e a teoria do risco. A culpa não 
resulta do defeito de vigilância presumida, da tese clás
sica, mas da culpa na guarda ( 149) .  

Ora, desde que a culpa não decorre do defeito de 
vigilância presumida, da tese clássica, claro está que 
se procura um novo fundamento para êste conceito . 
Parece-nos ter razão, pois, ANDRÉ BESSON quando, cri
ticando a opinião de MAZEAUD exposta no artigo "La 
faute dans la garde" ("Revue trimestrielle, 1925,  pago 
825 ) ,  declara que a responsabilidade do guarda. das cou
sas inanimadas decorre da violação daquela obrigação, 
ao passo que a culpa, a que se referem os arts. 1 382 e 

1 383 do Codigo Civil, supõe a comparação de nossa 
conduta com a do homem prudente e diligente ( 1 50) . 
Para justificarem a negação da responsabilidade sem 
culpa, dão os doutrinadores da culpa na guarda um 
sentido e uma extensão, diz SAVATIER, contrários à 
tradição ( 1 5 1 ) .  É uma máscara elegante da teoria 
do risco, exclama DE P AGE ( 1 5 1  bis ) .  

A teoria da culpa na guarda criou, no direito fr,:m
cês, o princípio da responsabilidade do fato da cou-

( 149) Obro ç;t., lI, ns. 1 . 303- 1 . 312 ; Vide .cOZZI. obro cit., n. 17 
( 1 50) Obro cit., ·pags. 44 e segs. 
( 15 1 )  Artigo citado, n. 33. 
( 15 1  bis) Obro cit., lI, n. 936. 
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sa, ao lado do princIpIo da responsabilidade do fato 
pessoal baseado na culpa clássica. Alargou-se desta 
forma e, cada vez mais, o âmbito de ação daquele 
princípio, fazendo-se a sua aplicação a casos que, an
teriormente à sua consagração, eram capitulados em 
face do preceito do art. 1 . 382 do Código civil francês, 
isto é, como fatos pessoais. 

As aplicações da teoria da culpa na guarda pela 
Jurisprudência a um grande número de acidentes ( 1 52 ) ,  
máxime em referência aos acidentes d e  automóvel, de 
caça, de esportes, de explosões de máquinas, causando 
danos a terceiros, deu uma tal extensão à nova teoria, 
que em todo e qualquer caso concreto se procura ver, 
não o fato pessoal do homem para fixá-lo em face da 
culpa, como êrro de conduta imputável, mas o fato da 
cousa inanimada. 

Admitindo-se, a princípio, na culpa da guarda a 
prova em contrário, isto é, considerando-a uma pre
sunção juris ílantum) a Jurisprudência dos tribunais 
francêses passou a negá-la, sob a influência da dou
trina de AUBRY-RAU ( 1 53 ) .  Aplicou-a primeiramen
te às cousas móveis ; passou, em seguida, a admití-Ia 
para os imóveis ( 1 54) . Estabeleceu distinção entre 
cousas perigosas e não perigosas ou ocasionalmente 
perigosas, para não aplicá-la às não perigosas e termi-

( 152) Vide LALOu, obro cit., 115. 556 e segs. 
( 153) BESSON, pago 103 e s. ; DEMOGUE, obro cit., V, n. 1 . 132 ; 

V,ide MAZEAUD, lI, n. 1 . 127 ;  CHAVEAU, artigo cit., n. 27 ;  AUBRY e 
RAu, obro cit., vol. VI, § 448, ' hota 1 0 ;  RrPERT, eLa regle morale" cito 
n. 1 14. 

( 1 54) Vide autores acima citados na nota 1 53. 
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nou a J urisprudênda repudiando a teoria que fazia 
tal distinção, para aplicá-la a tôda e qualquer cousa sob 
a guarda ( 1 5 5 ) .  

O célebre arresto da Côrte de Cassação, em Cà
maras reunidas, de 1 3  de Fevereiro de 1930. interpre
tado por alguns, como RIPERT, JEAN Loup ( 1 56) , 
como aplicação da teoria da culpa, ao passo que outros, 
como JOSSERAND ( 1 57) ,  SAVATIER ( 1 58) ,  CHAUVEAV' 
( 1 59)  declararam que se trata de aplicação da teoria 
do risco aos acidentes de automóveis, não considerou, 
desta forma, o ato pessoal do condutor de veículo ( 160) .  

Em relação aos acidentes de caça, a J urisprudên
da francesa tem feito aplicação da teoria da culpa na 
guarda, substituindo o fato pessoal do detentor da ar
ma pela culpa decorrente do fato da oousa. E' o guar
da da arma que tem o poder de controle e direção da 
arma, quer o acidente seja ou não voluntario� sem que 
prevaleça a distinção feita pelos irmãos MAZEAUD 
( 161 ) de que a culpa na guarda só se aplica quando 

( 155) Esta teoria fôra sustentada por R!PERT (La regle moral�, 
cito n. 124) .  Vide CoZZI, obro cit., ns. 10 e segs. ; CH AVMU, art. cit., 
n. 27. 

( 156) JEAN LouP, eLa responsabilité des aocidents causés par les 
automdbiles�, pago 1 1 5  e S. 

( 157) eEvolution et Actualités�, pago 1 15 e S. 
( 158) Art. cit., na eRev. critique), 1934, pags. 409 e segs., n. 46. 

( 159) Art. cit., na eRev. cri6que�, 1933, pags. 306 e segs., n. 25. 

( 160) PIERRS JOURDAN, eLes collisions de vehicules - Étude sur 
un probléme de resp. civ.�, pag, 10 ; CRAUVEAU! art. cit., ns. 25 e 26. 

( 161 ) Obro cit., vol. lII, n. 128. 
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-d arma obedece à ação do homem ( 162 ) .  A mesma 
aplicação se tem feito ao caso de acidentes causados aos 
espectadores quando. se trata de esporte individual, não 
organizado como espetáculos, sendo o jogador respon
sável por culpa, no caso de espetáculos organizados 
( 163 ) .  

Aos danos resultantes de instalações elétricas tam
bém se tem aplicado a teoria da culpa na guarda da 
cousa, incluindo-se a rede elétrica na categoria das 
cousas que devem ser normalmente guardadas, de 
sorte que o próprio acidente constitúi a prova de que 
falhou a vigilância ( 164 ) .  A emprêsa elétrica' tem a 
guarda e a manutenção de suas insta:ações, ex-vi do 
disposto no art. 1 . 384 § 1 ,  salvo a hipótese de fôrça 
maior, caso furtuito ou culpa da vítima. Também no 
caso de danos resultantes das perturbações radioelé
tricas, a teoria da culpa na guarda tem encontrado 
aplicações. Os tribunais franceses têm admitido que 
um anúncio luminoso, um trasporte de energia elétrica, 
um fonógrafo elétrico são cousas perigosas, necessitan
do de guarda ( 165 ) .  

( 1 62) GEORGES VIMONT, obro cit., pags. 41 e segs. ; JEAN AZEMA, 
eLa responsabilité em matere de sports'>, pago 88. 

( 163) J. AZEMA, obro cit., pago 92. 

( 164) ROBERT BEINEIX, eLa responsabilité civ. en matiere d'acci
dents et de dommages provoqués par ' Ie courant electrique�, n: 163 e 
segs. ; JACQUES Ar.mERT, cObligations et responsabilité des distributeurs 
d'énergie életrique», pago 343 e S. 

( 165) Vide JACQUES IsoRÊ, eLa ' nouvelle réglementation des per

turbations radloéletriques», pago 62 e segs. 
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Estas referências especiais à aplicação da teoria 
da culpa na guarda demonstram, de modo inequívoco, 
o deslocamento da aplicação da culpa . cometida por 
fatos incontestàvelmente pessoais, para a culpa decor
rente do fato das cousas, ou seja -. a culpa na guarda, 
como resultado inelutável das grandes e profundas 
transformações de ordem econômica e social que se ope
raram no transcorrer de mais de um século, após a re
dação do cit . art. 1 .384 § 1 .0 do Código Civil francês 
( 166) . E' uma reação à insuficiência da teoria da 
culpa clássica e tornou-se uma das idéias dominantes e 

diretrizes da teoria da responsabilidade civil extra-con
tratual ( 167 ) .  

18. A teoria da culpa do Procurador Geral da 
Côrte de Cassação da Bélgica, P. LECLERCQ .. já referi
da, defendida pela 1. n vez na audiência solene de 1 5  de 

etembro de 1927, e mais tarde, em suas conclusões, 
no arresto de Casso de 17  de Novembro de · 1927 e, fi·· 
nalmente, em nota� sôbre o arresto de. Cassação de 23 
de Julho de 1932 ( 168 ) ,  é uma interpretação "funcio 
nal" dos textos, adaptando-os às necessidades da vida 
moderna, melhorando a sorte da vítima, elemento socio
lógico que constitúi a base de tôda a evolução atual lia 
responsabilidade civil ( 169) .  

( 1 66) Bclr-< EIX, obro cit., n. 158 ; vide RII'ERT. «La reg!e l11ora!e:li, 
cit., n 1 13. 

. 

( 1 67) G.WDEMENT, obro cit., pags. 893 e segs. 

( 168) PIRSON' e VILLÉ, I, n .  60; MAZEÁUD, obro cit., I ,  n .  385. 
( 169) DE PAGF.. obro cit.. lI ,  11. 935 ; PIRSON c VIU.É, obr. cit . . 

n. 61 .  
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LECLERC afasta-se do conceito clássico da culpa, 
para considerar como culpa todo fato imediato do ho
mem, lesivo do direito de outrem. Desde que a lei 'nos 
proíbe de lesar o direito de outrem, sem mais condi
ção, a simples lesão dêste direito constitúi um ato ilí
cito. Não lesar o direito de outrem é o fundamento 
da vida social, devendo cada um evitar a violação desta. 
obrigação. Em materia aquiliana, como na contra
tual, desde que haja atentado ao direito, há, como 
consequência do próprio fato, a existência da culpa. 
Ainda para os que pensam que a culpa é um êrro 
ele conduta ou uma falta de diligência, ainda êstes, 
diz LECLERCQ, devem admitir o seu conceito, porque 
lesar o direito de outrem é falta de diligência ( 170) .  

A doutrina do procurador LECLERCQ encontrou 
no notável professor PAUL EISMElN, um dos mais 
acirrados e incansáveis sustentadores da teoria da culpa , 
um defensor de grande valia. N o volume sexto do 
"Traité pratique de droit civil français" de PLANIOL e 
RIPPERT, ESMEIN expôs, em 1930, a doutrina da teoria 
clássica da culpa, como, aliás, o fizera em publicações 
anteriores. Mas no seu artigo "Les principes de la 
responsabilité délictuelle", publicado na "Revue criti
que" de 1933, pago 458 e seguintes, ESMEIN declara 
que adquiriu a convicção, depois das observações apre
sentadas por LECLERCQ, que a doutrina da teoria clás
sica deve ser retificada. Afirma ESMEIN que a víti
ma de um dano causado pelo fato pessoal do agente não 

( 1 70) Df. P AGE .. obro cit., lI, . n. 935. 
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tem de provar a culpa da imprudência do autor e, para 
convencer basta examinar os fatos. Si um transeunte, 
na rua, quebra, com a bengala, o vidro de uma vitrine ; 
si abrindo o guarda-chuva, o propriétario fere um 
transeunte com a ponta de uma vareta ; 'ou si um jorna
lista publica a respeito de uma pessoa uma informação 
inexata que lhe atinja a reputação, o Juiz condenará 
o agente pela prova exclusiva do fato, salvo si o mes
mo agente desculpar-se. Presume-se a culpa pelo fato 
pessoal ou imediato do homem, na expressão de I E
CLERQ, justificando-se esta presumpção em virtude 
do domínio que o homem tem de seu próprio corpo. 
Assim como o homem tem o govêrno de outras pessoas 
ou das cousas, impondo-lhe a lei a responsabi1idade pelo 
fato de outrem ou das cousas, também , é responsável 
pelo seus próprios atos, na qualidade de guarda de si 
próprio, pois sôbre si mesmo o seu govêrno , é mais per� , 
feito e mais constante. 

As mais acirradas críticas à qoutrina de LECLERCQ 
têm sido desferidas, quer mostrando ' que no seu sis
tema a culpa se confunde com o dano e a vontade desa
parece como elemento primacial da culpa ; qu::r acen
tuando que a culpa se confundirá com a lesão do diréito , 
chegando-se a resultados equivalentes aos da teoria do 
risco ( 171 ) .  

Não nos interessa defender ou atacar a teoria · o , 
nosso objetivo é demonstrar a extensão do conceito da 

( 17 1 )  MAZEAUD, obro cit., I, n. 385 ; PIRS()N e VILLí;, obro cit., I, 
ns. 63 e s. ;  DE PAGF., obro cit., lI, n. 935, pago 789 ; ]OSF.PH RUTSAERI, 
eLe fondament de la resp. civile exrra·contractuelle�, pags. 50, 14.3 e 169. 
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culpa, que se vem operando, destando-se do conceito 
tradicional da culpa. O procurador LECLERCQ.. como 
ESMEIN, não repudiarri o princípio da responsabilidade 
subjetiva, mas deduzem a cu�pa da própria lesão do 
direito, do próprio fato imediato do homem, sem cuidar 
ou perquirir si houve ou não omissão de deligência, si 
o fato podia ser previsto e evitado e nem cuidam de 
apreciar a conduta do agente, em face do modo de 
agir do homem diligente. 

A culpa resulta não de um ato qualquer, mas de um 
.ato particular, ilícito, que consiste em lesar o direito de 
outrem. 

19. Os danos causados pelos alienados, em geral, 
em face da teoria clássica da culpa, não devem 
ser reparados, excetuando-se a responsabijdade dos 
seus guardas, porque seria declarar responsávei!: in
divíduos que, desprovidos de razão, inconcientes na 
prática de seus atos, agem sem conhecimento de causa, 
sem conciência de seus atos. Falta-lhes a imputabili
dade moral, o elemento psicológico, que dá à omissão de 
diligência, como fato material, o seu caráter jurídico. 

Sem se afastarem, entretanto, do princípio da 
responsabilidade subjetiva, os doutrinadores criaram 
a teoria da culpa anterior ou preexistente, que aceita 
pelos tribunais, tem sido concretizada em preceitos le
gais, como veremos oportunamente. 

Na impossibilidade de se afirmar a responsabili 
.cIade do alienado dentro dos princípios da teoria c�ás
sica da culpa, mas ante a necessidade imperiosa de se 
proteger a vítima de um dano injusto, correspondendo 
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aos fins da justiça, aos princípios de equilíbrio sociar 
e dos ditameis da equidade, proc�rou-se sustentar a 
responsabilidade dos alienados, das pessoas privadas de 
discernimento, rebuscando nos fatos anteriores .culpo
sos a causa da alienação mental. Não existindo entre' 
o evento danoso e o agente privado de razão uma 
relação causal que lhe seja imputável moralmente, pela 
absoluta ausência de conciência do ato praticado, exa
minam-se as causas que arrastaram o agente ao estado· 
de demência. Si este estado provém .de fatos voluntà
riamente imputáveis ao demente, de sorte que o mes
mo se achava em condições de prevêr as consequências 
funestas dêstes mesmos atos, responderá 'êle pelo ato
danoso praticado em estado de inconciência. Si era 
possível agir de outra forma, evitando os atos que leva
ram à demência, o fato de não se ter conduzido como o· 

faria qualquer homem diligente e avisado constitúi 
culpa. Esta culpa anterior ou preexistente, embora 
não contemporânea do ato ilícito, é sufióente para fazer 
surgir a responsabilidade do demente, a qual repousa, 
desta forma, na {{possibilitá di p1'ovedere l' eventuale
stato di inconscienzan ( 172 ) .  E' a aplicação da teoria 
da ({actiones liberae in causan; desde que haja uma 

( 172) W ALTER MOMIGLIANO, di risarcimento dei danno extracon

tratuale oogionato da persona .priva di discernimento�, na «Revista de 
diritto civile), 1937, 'Pag. 193 e segs. ; ALEXANDRE NEAGU, �Contribu

tioo à l'étude de lã faute subjective dans la respons3lbilité civile:., pags. 
1 14 e s. ; J ACQt.:ES LIMnUZINEAU, eLe probleme de. Ia responsabilité civ.ile. 
extracontractuelle de I 'aliéné en France�, pago 57 e segs. 



- 71 -

atividade voluntária inicial, seguindo-se um parentese 
de inconciência durante o qual se realiza o ato danoso) 
a responsabilidade decorre da causa inicial voluntária 
( 173 ) .  

Os doutrinadores têm acolhido esta teoria, estu
dando os casos de demência proveniente da embria

. guês, do 11s0 de substâncias entorpecentes, do contrígio 
de moléstias venéreas, do hipnotismo involuntário e de 
outras causas semenlhan tes ( 1 74) . 

V árias legislações j á consagraram o princípio da 
culpa anterior, como sejam o direito austríaco, o ale
mão e o suíço ( 175 ) . A aceitação da doutrina da 
culpa preexistente constitúi um dos processos técnicos 
de que se têm lançado mão para ampliar o conceito da 
culpa, fugindo dos limites estreitos e insuficientes dêste 
mesmo conceito na reparação dos danos. 

Nos limites dêste conceito clássico da culpa, a impu
tabilidade moral do agente se refere ao fato causador 
do evento danoso, numa relação imediata de causali
dade, devendo ser atual o dolo ou a culpa ; no momento 
do ato é que o agente deve ter razão e liberdade. Pro
curar-se esta culpabilidade em causas anterior:es é derro-

( 173) CAVALLO, oDr. cit., pago 75 e segs. 

( 1 74) Vide DEMOGUE, In, n. 306 e s. ; BAUDRy-BARDE, IV, n.  

2861 ; AUBRY e RAU, obro cit., VI,  n. 444, nota ' 4 .te�. ; SOURDAT. 

obro cit., n. 19 ; LALOU, obro cit., n. 394 ; CHIRONI, obro cit., lI, n. 535 ;  
GJORGI, «Teoria deIle obbl. nel

' 
dir. moderno italiano», VI, n. 147. 

( 175) Cód. civ. alemão - art. 827, 2.' a!. ; Cód. suíço das obri
gações, art. 54, 2.' aI. ; Cód. civ. aUSltríaco, art. 1307. - Código polo
nês das obrigações - art. 81. 
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gar os princípios da teoria c:ássica, pois, o fato culposo 
anterior não tem re:ação direta com o dano. 

20. Os acidentes decorrentes de causas desco
nhecidas levaram 'alguns doutrinadores, apegados aos 
princípios da respons<l;bilidade subjetiva, a , proclamar 
a existência da culpa desconhecida ou culpa provável. 
Tais acidentes se verificam, na maioria dos casos, nas 
correntes elétricas. Em virtude das múltiplas atribui
ções do destribuidor de energia elétrica resultantes da 
necessidade de proteger os terceiros, admite-se como 
provável que o distribuidor tenha deixado de executar 
uma das suas obrigações, uma vez verificado o dano. 
Ignorada a causa dos prejuízos sofridos pela vítima, 
o distribuidor será considerado como tendo cometido, 
provàvelmente, uma culpa geradora dos danos ( 176) .  

E' a afirmação, à priori, da existência da culpa, 
embora não se possa prová-:a, ou seja, da existência 
de uma culpa que se ignora. O autor do dano é res
ponsável porque não pode provar a ausência do nexo 
de causalidade entre a obra e o dano ; não se pode pro
var nem o nexo, nem a sua ausência. O nexo não ' é 
real, tangível, mas aparente ; existe certamente, mas é 
apenas hipotético ( 177 ) . -

( 1 76 )  MOMIGLIANO, obro cit., pago 231 ;  R .  BeINEIX, obro cit., n .  97. 

( 1 77)  Vide ]ACQUES ALlDERT, obro cit., pags. 328 e s. - MARCEI. 
COCAT (cOou fon<lament de la responsabiLité du voiturier en matiere 
Ge transport de perscnnes�, pago 108») se refere à causa ocasional 
provável ou simplesmente possível do acidente, em matéria de transpor
tes, no caso de dano às 'Pessoas, para justificar a responsabilidade. 
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Como se vê, a admissibilidade de uma culpa pro
vável ou desconhecida destancia-se de tal forma do con- ' 
ceito clássico de culpa, que o citado ALIBERT declara 
que a responsabilidade decorrente da culpa desconheci�a 
nos coloca no domínio da responsabilidade pelo risco 
criado. Na verdade assim o é, porque si ignoramos a 
causa do acidente, a responsabi:idade resulta exclusi
vamente do próprio fato. 

21. Não há, sem dúvida, maior fonte de casos 
concretos de perturbações de direIto alheio, 'ocasio
nando .danos, do que a yizinhança ; tornam-se mais 
comuns e mais possíveis os entrechoques das ativi
dades do homens, principalmente, em face do pro
gresso vertiginos.o das indústrias, emitindo ruídos, 
exalando odôres, ou soltando fumaças, que tão gra
ves danos acarretam a terceiros. 

A responsabilidade aquilian� decor�ente
·
. das 

perturbações de vizinhança constitúi, pois, um capí-
tulo vastíssimo no problema daquela responsabili-
dade e no qual as teorias se multiplicam no atan de 
resolver o problema dentro das fronteiras ,estreitas 
da teoria clássica da culpa. 

Si pass'armos em revista, embora sucintamente, 
algumàs destas teorias, verificaremos que a extensão 
do conceito de culpa se alonga de tal forma 'que chega
mos apenas a um emprêgo de palavras, com as quais 
os defensores da teoria da culpa se a.pegam 'aos prin
cípios, apenas nominalmente, porquanto, na realidade, 
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o fundamento jurídico de tais construções doutrinárias 
é bem diverso . 

. A responsabilidade pelos danos decorrentes das 
perturbações de vizinhança tem, sem dúvida, um aspe
do diverso do que se passa comumente nos demais 
casos de entrechoques de interêsses nas relações extra
contratuais. A aproximação dos imóveis e as vicis
situdes de caráter econômico e social, que nascem desta 
aproximação. impõem aos proprietários uma certa to
lerância de vexames, de incômodos inevitáveis e até 
de prejuízos, que são fatais. Daí partiram os irmãos 
MAZEA UD para construção da sua teoria sôbre a res
ponsabilidade entre vizinhos, reconhecendo, de inído, 
a relatividade do direito de propriedade e a existência 
da responsabilidade, em certos casos, ainda que o pro
prietário tenha tomado tôdas as precauções possíveis 
para evitar o dano ( 178) .  Fixados êstes princípios, os 
notáveis juristas vêem o fundamento da responsabi
lidade, no caso das perturbações de vizinhança, no 
excesso do dano, num atentado grave e sério ao direito 
do vizinho. Um indivídluo avisado não ultrapassa os 
limites das perturbações normais ; há culpa desde que 
se ultrapassem êstes limites. pois, o vizinho não é obri
gado a suportar mais do que é suportável, ou sejam, 
os vexames, os inconvenientes e as perturbações inevi
távei , afim de que cada um possa exercer o seu direito 
de proprietário ou tenha o uso da cousa ( 179) .  

( 1 78)  Obro cit., vol. r, ns. 61 1 a 613. 

( 1 79) Obro cit., voI. r n. 620. 
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Comentando a teoria dos irmãos MAZEAUD) mos
tra PAUL LEYAT) em excelente monografia sôbre a 
matéria ( 180) ,  que na referida teoria a culpa e o 

dano se confundem, reduzindo-se a uma expressão 
algébrica : - Si o prejuízo não é inferior à quantidade 
a) a atividade não é culposa ; si o prejuízo é superior 
à quantidade a) de uma quantidade x) é culposa. Neste 
caso a culpa será igual a .t" ou seja, o me·smo que o 

próprio dano. Não ha, consequentemente, análise do 
ato , mas de suas consequências ; ora, ter em apreço 
somente o valor excessivo do dano, é fazer abstração 
da intenção, da c"onciência, em uma palavra - da culpa 
( 181 ) . 

Mas os irmãos MAzEA UD se defendem da crítica, 
quando declaram que não há, na sua doutrina, uma 
confusão entre a culpa e o dano, porquanto o indivíduo 
avisado só causa danos ligeiros a seus vizinhos, isto 
é, os prejuízos inevitáveis, mas não lhes impõe danos 
excessivos ( 182) .  

-

Parece-nos, porém, inteiramente procedente a crí
tica de LEYAT) porque realmente aqueles juristas vão 
procurar, como critério fixador da culpa, o excesso do 
dano, cuja determinação depende exclusivamente de 
dados objetivos e não subjetivos, psicológicos, morais . 
O elemento da imputabilidade moral é inteiramente 
afastado aquí, como o é em todo o sistema da responsa-

( 180) «La responsabilité dans les ra,pports de voisinage», pags. 
118 e segs. 

( 18 1 )  Obro cit., pago 1 19, nota 24 e pago 121.  
( 182) Obro dt., 1 .  n. 600, 614, 615 e 620. 
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btidade civil extra-contratual dos referidos juristas, 
partindo-se do seu conceito de culpa, já exposto ( 183 ) .  

MAURICE PICARD tratando do problema da res
ponsabilidade entre vizinhos, no volume III do "Traité 
pratique de droit civil français" de PLANIOL-RIPPERT, 
expõe a sua teoria que se pode resumir nos seguintes 
termos : 

Referindo-se a vários julgados, declara PICARD 
que o mesmos exprimem a idéia de que não se pode 
usar a propriedade senão em condições habituais da 
época e da situação delles ; assim, não agindo, deve o 
proprietário reparar os danos causados, porquanto, fa
zendo de sua propriedade um uso excepcional, destrói 
a relação de equilíbrio entre as propriedades vizinhas. 
São as idéias defendidas por LABÉE, IHERING e 
HA URIOU e que inspiraram vários Códigos recentes 
( 184 ) .  

Em essência, tal concepção importa em proclamar 
a culpa no fato do proprietário impô( a seus vizinhos 
um incômodo excepcional sem reparar o prejuízo que 
lhe causou. A culpa não consiste aquí no ato nocivo, 
mas na recusa de uma reparação que deve acompanhar 
o ato. Sob êste aspecto, há alguma cousa de exato 
nesta concepção da obrigação de vizinhança, pois si é 
verdade que tôda culpa consiste na violação de uma 
obrigação legal preexistente, devemos deduúr da con
sagração da responsabilidade do proprietário a regra 

( 183) Vide n.o 13. 

( 184) eM. civ. alemão, art. 906 ; Cód. civ. suíço, arts. 684 e 
685. 
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de que, em certos casos, o direito de propriedade não 
pode ser exercido s,enão mediante reparação do dano 
causado. O ato é permitido porque é socialmente útil, 
mas como tem por consequência uma espécie de expro
priação do direito de outrem, êle acarreta a obrigÇlção 
de reparar ( 185 ) . 

Verifica-se do exposto, que PrcARD, partindo do 
conceito de culpa de PLANIOL - violação de uma obri
gação preexistente - conclúi que a culpa consiste na 
recusa .de reparar o dano causado por um incômodo 
excepcional. Tal sistema, criticado pelo citado LEYAT 
( 186) , é a negação completa da culpa clássica, porque 
nele tudo se reduz à recusa do proprietário de não pagar 
o dano sofrido pelo vizinho. Tôdas as vezes, pois, que 
haja recusa de pagamento de um dano, muito embora 
esta obrigação de ressarcí-Io repouse em um dispositivo 
legal que consagre a teoria do risco, haverá culpa. 
Dêste modo, êste original conceito de culpa, ao envez 
de se caracterizar como um fundamento jurídico distin
to do risco, passou a ter um sentido genérico de sim
ples violação de qualquer obrigação, o que está longe 
de ser o critério da teoria clássica. 

( 185) «Des Biens», o. 471 ; D�MOGU� (obr. cit., lU, n. 721 )  
parece sustentar o mesmo sistema d e  PICARD quando declara : - «C!1aque 
propriétarie dens certa:ns cas ne peut exploiter son terrain qu'en modi
ficant ce fonds commum des agréments du quatier :  air salubré, tranqui
Iité, etc. II ne fait rieo d'illicites. Mas il se Uvra lÍoréement à 
un sor.ted expropriation de ses voisins, en leur procurant un a:r vicié 
en leus enlevant leur tranquilité. II est j uste qu'il  doive indemnitb. 

(86) Obro cit., pago 88 e segs. 
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P A DL LEY AT) ( 187)  na sua citada monografia, 
procurando expor uma doutrina para fundamentar a 
responsabilidade resultante das perturbações entre vi
zinhos, recorre à teoria romana da immissio . remode
lando-a. Confessa, porém, de início ( 188) ,  que não 
se deve confundir a culpa decorren�e das relações de 
vizinhança, com a culpa no sentido ordinario de êrro 
de conduta cotejado com o proceder normal do homem 
avisado, do bonus pater famílias) colocado no mesmo 
lugar e nas mesmas condições do agente causador do 
dano. Esta culpa resolve o problema da responsabili
dade parcialmente, mas é impotente para solucionar as 
questões suscitadas nas relações de vizinhança. Daí 
proclamar, o citado escritor, a existência de uma culpa 
própria de vizinhança ( 189) ,  criando uma responsabi
lidade excepcional, que surge a despeito da observância 
escrupulosa das leis e dos regulamentos e das precau
ções tomadas para se evitar o dano. 

Esta culpa especial é a culpa da immissio) isto é, 
da usurpação do direito de propriedade vizinha pela 
emissão de qualquer cousa que lhe possa causar dano. 

culpa da immissio surge pelo simples fato em si mes
mo da emissão ; cada vez que há já immissio) a respon
sabilidade urge, na ausência de qualquer outra culpa, 
irnl ondo- e a reparação do dano que atinja certa impor
tância além do que é tolerável entre vizinhos ( 190) .  

( 187) Obro cit., pago 158 e segs. 
( 188) Obro cit., pag'. 24 e segs. 
( 1 89) Obro cit., pago 69. 
( 190) Obro cito pags. 69 c egs. 
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LEYAT aplica a sua teoria não só às emissões ma
teriais, como fumaças, emissões luminosas, sonoras, ca
loríficas, como às emissÕes radio-elétricas ( 191 ) ,  mas 
não põe à margem a teoria da culpa ordinária, que será 
aplicada tôdas as vezes que não haja a culpa da immissio 
e fique provado o êrro de conduta normal. 

Do exposto bem se vê que estamos em face de uma 
concepção de culpa que se afasta em absoluto da teoria 
clássica, verdade, aliás, que o próprio LEYAT acentua 
para caracterizar a sua doutrina. A culpa repousa 
pura e simplesmente no fato da immissio . sem se 
cuidar de saber si há ' ou não imputabilidade moral, 
sem se perquirir si há ou não um êrro de conduta apre
ciado in abstracto. Tudo se reduz, para caracteriza
ção da culpa, no transpôr. os limites geográficos da 
propriedade alheia, causando dano, cuja reparação se 
fará em face de um critério também objetivo - a sua 
gravidade, tomando em consideração o tempo, o lugar, 
o meio, a situação, as circunstâncias próprias da ví
tima e da sua receptividade ( 192 ) .  

22. Si o nosso intuito, passando em revista os 
vários proce.ssos técnicos para fixar a responsabili
dade com fundamento na culpa, é demonstrar que 
o conceito da culpa se tem alargado demasiadamente, 
afastando-se do seu conceito clássico, será cabível 
qualquer referência à teoria do abuso do direito na 
sua aplicação à responsabilidade extra-contratual ? 

( 191)  Obro cit., pags. 217 e segs. 
( 192) Obro cit., pago 375. 
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A teoria do abuso do direito é, talvez, no direito 
dvil, a que mais tem oferecido ensêjo aos doutrinado
res para divergências profundas, quando procuram 
fixar o que se deve entender pela expressão - abuso 
do direito. 

Para os que pensam com RIPPERT ( 193 ) e BON-· 
NECASE ( 194 que o abuso do direito surge apenas do 
exercício do direito com o intuito de lesar, não há !u
gar para a aplicação da teoria da responsabilidade 
extra-contratual decorrente da simples cu:pa. Si, en
tretanto, nos filiarmos às doutrinas dos que vêm no 
abuso do direito um cito culposo, com fundamentos ju
rídicos que se deversificam, conforme a doutrina que 
se adote, verificaremos, então, que a teoria do abuso 
do direito abre um domínio imenso à culpa, de molde a 
afirmar-se que a culpa no exercício de um direito se 
tornou uma noção prática e corrente ( 195 ) .  

Embora, porém, se veja no abuso do direito um 
ato culposo, estaremos em face de um conceito de culpa 
diverso do conceito clássico, isto é, do êrro de conduta 
imputável moralmente ao agente ? 

Os irmãos MAZEAUDJ dentro de sua concepção da 
culpa, vêem no ato abusivo do direito um simples êrro 
de conduta, visto como o que devemos saber é se uma 

( 193) eLa regle morale dans les obligations civiles�, o. 93. 
( 194) ePrécis de droit civib, II, os. 345 e segs. ; t6upplemena. 

ao eTraité de droti civ.> de BAUDRY, vol. IIl, os. 225 e segs. 
( 195) JOSSERAND eLa transformation du dToit des obl gatioos> .. 

no eLivre-souvefliD, cit., pago 42 e s. ; cL'évolution de la responsábi
lité> em eEvolutions et Actualité�, cit., pags. 37 e s. ; eDe l'esprit 
de droit et de leur relativité>, n. 262. 
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pessoa avisada teria sido mais prudente no exerClClO 
do seu direito ( 196) . Assim também se pronunciam 
DEM'OGUE ( 197) ,  SOURDAT ( 198) e LALOU ( 199) . 

Entretanto. L. CAMPION, na sua monográfia sôbre 
o abuso do direito intitulada "La theorie de l'abus des 
droits", aceitando como critério fundamental do abuso 
do direito - a ruptura do equlíbrio dos interêsses em 
presença - refere-se à chamada culpa social. Eis os 
conceitos do citado escritor : 

(( La conception nouvelle des droits subjectifs et 
de leurs limites permet à celui qui, légisfateur ou juge 
doit dire le droit, de rechercher en tbute circonstance 
si 1'intérêt social ne crée pas à charge du sujet, en res
treignant son droit, des obligations dont l' existence 
n' était pas autrefois soupçonnée ou dont, en' tout cas, la 
necessi;'é n'apparaissait pas. Parfois, le manque
ment à ces obligations entraine d-es sanctions pénales. 
Tel le fait de s'Ltbordonner, en Belgique, la conclusion 
d'un contrat de travail à l'affiliation d'une perso1lne 
à uJne associa:ion syndicale. C' est une faut sociale. 
Parfois se manquement entraine une sanction civile. 
C ette sanction civile peut se présenter de façons diffé
rentes. Le 11wnquement à l' o bligation de ne pas con
cZure une convention a'yant un but ' dé;'erminant con
traire aux bonnes moeurs rend l'obligations nulle. 
C' est encore une faut sociale, ma'ts mO'tns grave. Le 

( 196) Obro ci., I, ns. 576 e s. 

( 1 97)  Obro cit., vol. IV, n, 686, 
( 1 98)  Obro cit., n. 440 bis. 
( 199) Obr. c:t., ns, 877 e 91 1 .  
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1nanquement à t obligation de ne pas agir téméraiment 
en justice aura comme sanction la réParation dtt préju
dice occasionné. Cest une faute qui n'est qu'indirec
tement sociale. Elle ne lese la société qu'en lésant un 
individuo Cest la responsabilité quasi-délictttelle. On 
le voit, la théorie n' apporte de changement à cette res
ponsabilité qu' en ce qu' elle facilite la reconinaissance 
d'une obligation préexistante. La distinction qui sé
pare la conception étroite e . '  la conception élargie de 
labus des droits est que dans la premiere l' exercice 
antisocial cattse un dommage à autrui, tandis que dans 
la seconde il lese directement la sociéte" (200) . 

Verifica-se do exposto que CAMPION, ao lado da 
culpa ordinária que fere os direitos individuais, se refe
re à culpa que lesa diretamente a sociedade. Não há, 
nesta hipótese, apreciação de êrro de conduta, mas 
imples verificação da lesão à coletividade, no exercício 

de um direito, baseando-se num critério social. E 
CAMPION conclúi : (( Ils doivent mettre en balance, 
rénovant ainsi le symbole de la justice, le préjudice 
social resultant de I' at�'einte à un droit reconnu et celui 
résttltant du dommage cau,sé par t exercice de se droit. 
Si le fléatt pe,nche vers ce derrtier, il y a exercice ant'i
social d'un droit" (201 ) .  

O maior prejuízo social constitúi, pois, o critério 
fixador do ato abusivo de um direito. Daí se poder 
concluir que a culpa não reside, no caso do abuso do 

(200) Obro cit., pago 298. 

(201)  Obro cit., n. 418, pago 302. 
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direito, causando dano a terceiro, num êrro de conduta 
imputável moralmente ao agente, mas no exercício 
de um direito causador de um dano socialmente mais 
apreciável. A responsabilidade surge, justamente, 
porque a proteção do exercício dêste direito é meno� 
útil socialmente do que a reparação do dano causado 
pelo titular deste mesmo direito (202 ) .  

23. E chegado o momento de encerrar o pre
sente capítulo, recolhendo, da jornada percorrida, os 
ensinamentos que porventura dela possamos retirar. 

Fixado o conceito da culpa como um êrro de 
oonduta, aferido pelo proceder do homem prudente 
e imputável moralmente, verificámos que as neces
sidades sociais arrastaram os doutrinadores e a J u
risprudência dos tribunais a "uma concepção mais 
ampla da culpa, dentro da qual se enfeixassem todos 
os fatos da vida real, causadores de danos, cuja re
paração se impuhna com justiça e que escapavam 
à noção restrita e acanhada da culpa como omissão de 
deligência imputável moralmente. 

Todo o movimento se acentua no sentidó de se · 
objetivar, de se concretizar a noção da culpa. Afas
ta-se a imputabilidade moral, para se apreciar tão so
mente o êrro de conduta em face da conduta do homem 
normal, excluindo-se, porém, as circunstâncias inter
nas, pessoais do agente e assim se proclama com fun
damento na própria culpa, a responsabiildade dos que 
agem sem discerimento. N a impossibilidade de se re-

(202) Obro cit . .  pago 302, n. 419. 
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solver, com justiça e equidade, grande número de casos 
concretos criados e agravados assustadoramente por 
novos fatores, pondo em perigo a segurança material � 

dos indivíduos ; na impossibilidade de enfeixa-!os den
tro do âmbito acanhado do art. 1 .382 do C. Civil fran
cês, feito para 1804, forja-se uma interpretação nova e 
científica do art. 1 .384 § 1 .0 do dito Código, perscru
tando-se a natureza objetiva dos fatos, procurando o 
equilíbrio dos interêsses sociais, como diz GENY (203 )  
e usando-se a cognominada técnica adaptadora, na ex
pressão de EDMOND PrcARD (204) . O princípio da 
responsabilidade pelo fato pessoal, regulado no art. 
1 .382, cede terreno ao princípio da responsabilidade 
pelo fato da cousa. A principio sob o fundamento de 
uma "banal presunção de culpa", admitindo-se a prova 
em contrário ; ao depois, com a proclamação de uma 
presunção absoluta, só desfeita com a prova de causa 
estranha e com a mais ampla aplicação (205 ) .  

A teoria do procurador LECLERCQ, vendo, no 
pI,"óprio ato violador do direito de outrem, a cu�pa, mais 
se afasta da teoria clássica, materializado-se o seu con
ceito. �ste mesmo fenômeno de concretização da 
culpa no próprio fato, resalta das teorias que procuram 
resolver os danos decorrentes das relações de vizinhan
ça, atendendo ao valor do prejuízo causado ; a culpa 
para o ressarcimento do dano passa a ser uma questão 
aritmética. 

1 14. 

(203) eMethode de interpretat:on), 2.a ed., lI, n. 174. 
(204) eLes constantes du droit>, pago 167. 
(205) RrPERT, eLa régle morale dans les obligations civile), n, 
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As teorias da culpa anterior ou preexistente, da 
culpa desconhecida ou provável, fugindo do critério 
clássico de se verificar a conduta do agente moralmente 
imputável, fixam critérios meramente objetivos, por
que é, afinal, da existência do fato que nasce a obri
gação de reparação do dano. 

A prim�ira sob o fundamento de fatos culposos 
causadores de um estado mórbido, responsabiliza o 

incociente pelo seu ato excIusiva�ente material, incon
ciente, causador do prejuízo. A segunda supõe uma 
culpa provável num fato, cuja causa se desc,onhece ; 
mera ficção, que apenas disfarça a realidade das çousas . 

. Pretende-se, à fôrça de argumentos hábeis, não 
afastar a culpa do seu pedestal, sôbre o qual se cons
truíu a teoria da responsabilidade subjetiva extra-con-

I 

tratual. Fala-se desta onda de· socialismo que invade 
o direito, como dizem PIRSON e VILLÉ, a-fim-de se 
evitar a invasão do materialismo e conter a teoria do 
risco dentro de uma certa categoria de fatos pre-deter
minados (206) . 

No entanto, os diques se rompem, as ondas in
vasoras destroem vários preceitos, mas não levam de 
roldão o pedestal, que aí está, sem dúvida: na sabedoria 

- . 

dos artigos dos Códigos das nações cultas. E' preciso, 
porém, convir que no embate travado a teoria da culpa 
não saíu incólume ; a verdade dos preceitos legislativos 
e dos julgados dos tribunais, mais do que as lições dos 
doutrinadores, comprova a verdade da afirmação. 

(206) Obro cit., l, pago 146. Vide LEYAT, obro cit., pago 266 ; DF,. 
FROIDMON, obro cit., pago 340 e segs. 



CAPÍTULO I I  

DA RESPONSABILIDADE EXTRA-CONTRA

TUAL SOB O FUNDAMENTO DO RISCO 

24 . - O mo"V·imellto inovador da teoria da responsabilidade 'sem 

culpa. Suas causas. Teorias a respeito . 25. - A responsabilidade 

sem culpa e o principio do art. 1 .  384, § 1.0 do Código Civil francês . 

26 . - Da res,ponsabilidade decorrent·e da ruína de edif.írcio. 27 . 
Da responsabilidade dos patrões e comitentes. 28 . - Da respon

sabilidade do proprietál1io ou guarda de anima.is. 29 . - Da res

ponsabilidade dos alienados. 30 . - Da responsabiLi.dade decorrente 

das relações de vlzinhança. 31 . - Crítjca da teoria do risco. 32 . -
Defesa da teoria do risco. 

24. Vimos que o conceito clássico da culpa, sob 
fundamento psicológico, exigindo do agente a imputa
bilidade moral, cedeu terreno às várias noções e aplica
çõe da culpa objetivada, no sentido de eliminar da 
r pon abilidade extra-contratual o elemento subjetivo. 
O entrechoque, entretanto, cada vez mais crescente de 
interê ses, aumentando as lesões de direitos, em virtude 
da den idade progressiva das populações e da diversi
dad múltipla das atividades na exploração do solo e 

da riqu za ; a multiplicação indefinida das causjls pro-
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dutoras de danos, advindas das invenções criadoras 
de perigos que se avolumam, ameaçando a segurança 
pessoal de cada um de nós ; a necessidade imperiosa de 
se proteger a vítima, assegurando-lhe a reparação do 
dano sofrido, em face da luta dispar entre as emprêsas 
poderosas e as vítimas desprovidas de recursos ; as 
dificuldades, dia a dia, maiores de se provar a causa 
dos acidentes produtores de danos, e dela se deduzir 
a culpa, à vista dos inventos ainda não bem conheci
dos na sua essência, como a eletricidade, o radium, os 
raios X e outros, não podiam deixar de influenciar no 
espírito t na conciência do jurista. Era impreecindí
vel, pois, rebuscar um novo fundamento à responsabi. 
lidade extra-contratual, que melhor resolvesse o grave 
problema da reparação dos danos, de molde que evitasse 
injustiças que a conciência jurídica e humana repudia
vam (207 ) .  

Dentro do critério da responsabilidade fundada na 
culpa não era possível resolver um sem número de 
casos, que a civilização moderna criara ou agravara ; 
imprescindível se tornara, para a solução do problema 
da responsabilidade extra-contratual, afastar-se do ele
mento moral, da pesquisa psicológica do íntimo do 
agente ou da possibilidade de previsão ou de diligência 
para colocar a questão sob um aspecto até então não 

(207) Sôbre a influência destes vários fatores, vide H. DE PAGE. 
· ,br. cit., l I, n. 30 ; ]OSSERAND � eLe Livre SouveniTl>, art. cit., pago 
40-42. ·CORBESCO, obro cit., pago 174 e segs. ; VENIAMIN, obro cit., na 
qual estuda Iprofundamente a influência dos fatores econômicos nas 
obrigações civís. 

• 



- 88 -

encarado devidamente, (208) isto é, sob o ponto de 
vista exclusivo da reparação do dano. O fim por 
atingir é exterior, objetivo, de simples reparação e não 
interior e subjetivo, como na imposição da pena. Os 
problemas da responsabilidade são tão somente os pro
blemas de reparação de perdas (209) . O dano e a 
reparação não devem ser aferidos pela medida da cul
pabilidade, mas deve emergir do fato causador da lesão 
de um bem jurídico, a-f im-de se manterem incólumes 
os interêsses em jôgo, cujo desequilíbrio é manifesto, 
si ficarmos dentro dos estreitos limites de uma respon
sabilidade subjetiva (210) . 

Ao lado dêstes fatores de ordem material e 

social, fatores morais vieram influenciar no surto do 
movimento inovador. O crescente número de vítimas 
sofrendo as consequências das atividades do homem, 
dia a dia, mais intensas, no afã de conquistar proven
tos ; o desequilíbiro flagrante entre os "criadores de 
riscos" poderosos e as vítimas ; os princípios de equi
dade que se revo�tavam contra esta fatalidade jurídica 

(208) Muito embora a teoria da responsabilidade sem culpa, como 
o demonstra COZZI (obr. cit., pags. 345 e segs. ) ,  em loogo estudo 
histórico, já fosse apregaua e aplicada, a teoria da culpa, sob a inf1uên� 
cia do Código Civil francês, passou a predominar l1as legislações de 
todos os povos, como na doutrina. 

(209) JOSSERAND - eLes transports�, n. 558 e s. ; eDe l'esprit de's 
droits et de leu r relativité), pags. 1 7-19 ; LISA BRUNSCHWIK - eLa 
responsabilité envers les tiers dans a navegation aérienne�, pago 13 e 5 ; ,  
HENRI Ds PAGE, c.A propos rlu govemement des juges), pago 13 1 .  

(210) JOSSERANIl, eLivre-So\lvenir�, cit., pags. 48 e segs. ; DE 
PAGE, eTr. e!. de dr. civ. belge), n, ns. 3C e 934 ; L. E H, M .\ZEAl:JD, 

obro cit., l, n. 344. 
. 
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de se impor à vítima inocente, não criadora do fato, o 

peso exclusivo do dano muitas vezes decorrente da 
atividade exclusiva do agente (21 1 ) ,  vieram se unir 
aos demais fatores, fazendo explodir intenso, demoli
dor, o movimento das novas idéias, que fundamentam 
a responsabilidade extra-contratual tão somente na re
lação de causalidade entre o dano e o fato gerador. 

A responsabiildade deve surgir exclusivamente do 
fato, considerando-se a culpa um resquício da confusão 
primitiva entre a responsabilidade c.ivil e a penal . O 
que se deve ter em vista é a vítima, assegurando-lhe 
a reparação do dano e não a idéia de inflingir uma 
pena ao autor do prejuízo causado. Os dados econômi
cos modernos determinam a responsabi:idade fundada 
sôbre a lei econômica da "causalidade entre o proveito 
e o risco" (212) . 

No seu primeiro ímpeto a teoria da responsabili
dade sem culpa proclamava a reparação do dano mes
mo involuntário. VENEZIAN} CREMIEU e outros sus
,tentaram a responsabilidade do agente por todo ato, 
do qual seja êle a causa material, excetuando, apenas, 
os fatos exteriores ao homem (21 3 ) .  Para os defen
sores desta extremada doutrina, ' influenciada pelo po
sitivismo jurídico, no conflicto de direitos só há patri-

(21 1 )  GAUDEMET, obro cit., pago 3 10 ;  CARDOSO DE GOUVÉIA, obr 
cit., n. 1 . -' DEMOGUE, ohr. cit., III, m. 277 e s. ;  1. CHARMONT, «Les 
transforrnations du droit civib, pags. 239 e s. 

(212) VENIAMIN, c/0r. cit., pago 424 ; CoRBESCO, «Devoirs moraux 
et obligations legales». pago 174 Co s. ; VE�EZIAN, obro cit., I, 20, 
24, 45, 49 ; RUTSAERT, obro cit., pago 140 e S. 

(213) MAZEAUD, obro cit., I, n. 342. 
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momos em presença, eliminando-se o elemento pessoal 
- Dizia SALEILLES : - "é preciso materializar o di
reito civil , pôr abaixo o lado psicológico" (214) . 

Além da influência dêste positivismo jurídico, 
pondo à margem a influência dos elementos morais no 
problema da responsabilidade extra-contratual, argu
mentava-se a favor das novas idéias em nome da neces
sidade da socialização do direito. A reparação não 
deve decorrer da culpa, da pesquisa de qualquer ele
mento moral verificando-se si o agente agiu bem ou 
mal, conciente ou inconcientemente, com ou sem di
ligência ; acima dos interêsses de ordem individual de
vem ser colocados os sociais e só consultando êstes 
interêsses, e neles se baseando, é que se determinará 
ou não, a necessidade da reparação (2 1 5 ) .  

(214) MAZEAUD, obro cit., l, n. 343 ; DEMOGUE, obro cit., IH, 
11 .  277. 

(215) RUTSAERT, obro cit., pago 141 . RJ\YMUNDO SALE.II.U:S na l.a 

edição de sua obra cEssai d'une theorie génerale de l 'obligation d'aprés 
le project de Code Civil allemand�, pregara a re!id>onsa;bilidarle sem 
culpa nOs acidentes de trabalho, por exeção, como simples dever de se
gurança. Só mais tarde, no seu livro «Les accidents de travail et la 
respon albilité çÍvi1e� é que o notável jurista pregou a teoria da res
ponsabilidade sem culpa. eJe ne sais rien de :faux et parfois d'hUDÚ
liant conune cette idée de faute mise eu avant poUT les moindres aetes 
de notre activité et les moindres manifestations de notre Libert�. Apre
gou, de ta forma, o abandono da culpa, decla,rando que seria mais 
equitativo e social e mais conforme à própria dtgnidade humana, que 
echacun em agissant court des r,isques et que là ou un malheur arrive 
par suite d '\ln bit volootaire et libre, l'auteur du !ait paicra les risques. 
C'e t le prix de la lilJerté et c'est également la formule, j 'ai essayé 
de la demonstrer, de L'article 1382�. SALEIEI.LE� combate a teoria de 

AU7.ET g SAINCTILETTE, que faziam derivar a responsabilidade do patrá(J, 
no caso de addente do trabalho. da violação de uma obrigação con-
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A teoria do risco integral, assim denominada a 
sua primitiva forma, é taxada, pelos defensores da res-

tratual, que consis:tia em declarar o patrão garantidor da segura,nça do 

operário. 

SAILEILLltS, ao contrano de ]OSSERAND, (<<De la responsabilité du 

fait des choses» Paris -' Rousseau - 1897) que limitaral sua teoria 

objetica ao fato das causas inanimadas, proclamara como princípio geral, 

deduzido do art. 1382 do Código Civil francês, a responsabilidade extra

contratual re�ultante do próprio fato. 

Afirmando que a idéia de cult1Ja é !robrevivência de longínquo sis

tema de penas privadas, sustentava que não se trata senão de uma. ques

,tão de riscos a regular, como preço e resgate de uma atividade do 

agente, que deve suportar as oonsequências de sua iniciativa. A ati

vidade, o fato pruaitivo, eis o que aparece claramente como passível 

do dano. Mais tarde, porém, no artigo «Responsabilité du fait des 

choses devant la Cour superieure du Canadá», !publicado na «Revue 

trim. de droit qivil», 191 1,  pago 5 e seps" SAI;EIl.U:S faz modificação 

'sensível no seu sistema anterior. N (; caso de responsabilidade por 

fato de outrem ou do fato das cousas, há uma distinção entre o caso em 

que o fato danoso provém de uma pessoa ou de uma cousa de que há 
vigilância e o caso em qUe o dano prov'ém de uma cousa ou de uma 

pessoa de que se explora o trabalho. No primeiro caso, há presunção 

de oolpa, podendo-se fazer a prova de ausência de culpa ; na segunda 

hipótese há fatos do risco, sem que se possa fazer a distinção entre 

o patrão e comitente. São as idéias expo�as no l ivro sôbre os aci

dentes do trabalho (pag. 33) .  Na doutrina exposta nesta obra, o fato 

em si mesmo, o fato sem outra qualificação, mesmo o ,fato normal de 

tôdas as manifestações da atividade emanada do homem, importa para 

o autor do ato a obrigação de reparar o dano. Dai as críticas de 

PLANl()L E GENY, que levaram SALEILLltS a declarar que não é todo 

fato, o mais inocente, que poderá acarretar a responsabilidade. O que 

pretende é que, tôdas as vezes que existam duas atividad
'
es em j ôgo, 

ambas se expõem ao perigo dos danos inevitáveis, em matéria de concur

rência vital. A questão é, então, de imputação de riscos e ela deve 

ser realizada de acórdo com a natureza objetiva do tato e não segundo 

seus elementos subjetivos. Há fatos de riscos, fatos que por si só 

se alfastam, como diriam os matemáticos, da normal, e que, por conse� 

quência, implicam a aceitação dos riscos.
' 

(Vide CJlARLES MASSIGLI -

eLes travaux de Raymond Saleilles sur la theorie objeti>,e de la res-
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ponsabilidade subjectiva, de brutal, levando a consequên
cias iníquas (216) . 

A esta primitiva construção da responsabilidade 
sem culpa, sucederam novas teorias, que os irmãos 
MAZEAUD (217)  reduzem a duas correntes : - a que 
basea a responsabilidade extra-contratual no ato anor
mal, defendida por RIPERT, na sua obra sôbre o fun
damento da responsabilidade entre v'izinhos, e a teoria 
do risco-proveito, da qual é ]OSSERAND o mais notável 
precursor. 

A teoria do ato anormal, que consiste em fazer 
surgir a responsabilidade tôdas as vezes que a atividade 
do agente é anormal no uso da propriedade, foi arqui
tetada e aplicada por RIPERT para regular os distúr
bios das relações de vizinhança. RIPERT, porém, 
abandonou-a para voltar à teoria da responsabilidade 
subjetiva, nas suas obras " La régle morale dans les 
obligations" e "Le regime democratice et le droit civil 
moderne". Aliás, criticandó a teoria de RIPERTJ di
zem muito bem os irmãos MAZEAUD, que o ato anormal 
nada mais é do que o ato culposo ou seja aquele que o 
homem diligente, como tipo de comparação, não pra
ticaria (218) . 

rponsabilité extra-contractue-b, cL'ceuvre j uridique de Raymond Saleil
les�, pago 437 e s. ) .  

(216) V Ide DEFROIDMONT, obro cit , pags. 339 e segs. ; N AST -
«Le probleme de la rep. civ.�,  na cRev. crit. de leg. et jur.� . - 1932, 
pago 458. 

(217) Obro cit., l, n. 348. 

(218) Obro cit. n. 348. 
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A teoria objetiva, que funda a responsabilidade 
extra-contratual no risco criado pelas múltiplas ativi
dades humanas, foi, sem dúvida, a que fixou as bases 
da nova concepção da responsabilidade sem cu�pa� pas
sando do campo doutrinaI para o direito positivo. O 
movimento iniciado por SALEILLES, como vimos, en
controu na obra de J OSSERAND o seu mais ardente e 
possante defensor, e a despeito das críticas que lhe 
foram dirigidas, e que adiante estudaremos, aquela 
teoria encontrou a sua consagração, não só em disposi
tivos do direito comum, mas tambem na legislação 
especial. 

Partindo da necessidade da segurança da vítima, 
que sofreu o dano, sem para êle concorrer, os seus de
fensores sustentam que " les faiseurs d'actes", nas 
suas múltiplas atividades, são os criadores de riscos, 
na busca de proveitos individuais. Si destas atiyida
des colhem os seus autores todos os proveitos ou pelo 
menos agem para conseguí-Ios, é justo e racional que 
suportem os encargos, que carreguem com os ônus, que 
respondam pelos riscos disseminados - Ubi emolu
mentum, ibi onus. - Não é justo, nem racional, nem 
tampouco equitativo e humano que a vítima, que não 
colhe os proveitos da atividade criadora dos riscos e 
que para tais riscos não concorreu, suporte os azares 
da atividade alheia. 

A questão da responsabilidade, que é mera ques
tão de reparação de danos, de proteção do direito le
sado, de equilíbrio social, deve, pois, ser resolvida aten
dendo somente àquele critério ojetivo ; quem guarda os 
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benefícios que o acaso de sua atividade lhe proporciona, 
deve, inversamente, suportar os males decorrentes 
desta mesma atividade (219) . 

Eis a teoria do risco-proveito na sua concepção a 

que chamaremos primitiva, porque outras doutrinas 
consideram a responsabilidade extra-contratual decor
rente do risco, sem esta extensão, nos termos expostos. 
Assim é que GAUDEMET aceita a teoria do risco criado 
por uma atividade anormal, sendo a anormalidade fixa
da pelos usos e costumes (220) . GENY, embora não 
aceitando nas suas últimas consequências as doutrinas 
de SALEILLES e de ]OSSERAND, aplaude o pensamento 
que inspirou a nova teoria, para declarar que o art. 1 .382 
do Código Civil francês nada tem que fazer em presen
ça de uma pura questão de risco ; o intérprete deve re
gular a questão com as exigências da justiça e da uti-

(219) JOSS�RANO - eLes tr3Jl1sports», ns. 557 e segs. ; «Cours», cit., 
II,  ns. 458 e 488 ; Vide Ll':ON MIcm:r., «La respoosabilité des maitres�>. em 
«Rev, critique», pago 592 ; SAVATIER - eRégles générales de la resp. 
civ., em eRev. critique», 1934, pago 409 e s. ; m. 34 e s. ; CORBESCO, 
obro cit., .pag. 181 .  

(220) E' engenhosa a concepção de EUGÉNE GUAO�MENT (obr. 
cjt., pags. 3 12 e segs. ) ,  defoodendo a teoria da responsabilidade sem 
culpa. O risco só deve 5er imposto à atividade inilividual quando seja 
de caráter anormal, cuja apreciação se fará seg.lmdo os l1SDS e costumes. 
E' preciso .provar, além do dano e da causalidade, o caráter anormal do 
ato prejudicial. Não se volta assim, acentua GAUDE.t'\ffiT, à teoria clás
sica da culpa. O ato socialmente anormal difere da culpa : - 1.0 Porque 
a <culpa clássica supõe um ato ilícito que v.!ola um direito ; o ato social
mente anormal supõe simplesmente que não é dos que se devem per
mitir no estado atual -los usos e costumes ; 2.°, porque a culpa clássica 
sup6e elementos sl1bjetivos. O ato anormal é apreciado objetivamente, 
independoote de tõda consideração da vontade ou do estado de espfrito 
de seu autor. 
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1idade social, auscultando o sentimento moral, que do
mina as relações humanas ; examinando as condições 
sociais e econômicas e avaliando os interêsses em jôgo, 
segundo o estado da nossa civilização contemporânea 
(221 ) . 

VENIAMIN) que estuda o problema da responsa
bilidade, encarando o fator econômico e vendo na in
fluência dos fatos econômicos a diminuição do império 
da responsabilidade subjetiva, sustenta a responsabi
lidade objetiva, no domínio da atividade em que o risco 
a.parece como um dado inherente à técnica da organi
zação econômica, e onde, por consequência, a solução 
do problema é fornecida pela estrutura desta mesma 
organização (222 ) .  

Outras concepções teórica,s são incluídas na res
ponsabilidade objetiva, como sejam a do ato anormal 
de RIPERT) a do risco e do enriquecimento sem causa 
de SAVATIER) a do risco e a desigualdade de poder de 
BETTREMIEUX) assim como a do procurador LECLERCQ. 

A exposição, porém, destas teorias não nos inte
ressa porquanto, fixado o conceito da teoria do risco 
com fruto inevitável das atividades humanas, como 
consequência inerente à própria ação do homem nas 
suas múltiplas manifestações da vida moderna, o nosso 
desiderato é verificar si tal concepção encontrou gua
rida no direito positivo, quer em face do direito comum, 
quer na legislação especial. 

(221 ) Obro cit., I I, n. 174, 2.a edo ; «Risques et responsabilité:., 
na «Revo tr. de droit civo:' 1902, pago 812 e So 

222) Obro cito, pago 447 e S. 
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25. Já vimos .que a interpretação extensiva do 
art. 1 .384, paragr. 1 .0 do Código Civil francês pela 
Jurisprudência fez surgir, ao lado do princípio da culpa 
consagrado no art. 1 382 do cito Código, um princípio di
verso que proclama a responsabilidade pelo fato das 
cousas inanimadas. 

Os defensores da teoria da culpa vêem nesta inter
pretação não a aplicação da teoria do risco, mas a 
criação da teoria da culpa na guarda, que já estudá
mos anteriormente. 

Os defensores da teoria do risco vêem, pelo con
trário, na interpretação jurisprudencial do art. 1 .384 
§ 1 .0, a consagração inconfundível da responsabilidade 
sem culpa (223 ) ,  tanto mais que o legislador. para 
evitar a aplicação do art. 1 .384 § 1 .0 aos casos de incên
dio que causem dano a terceiros, acrescentou ao art. 
citado, pela lei de 7 de Novembro de 1932, que a res
ponsabilidade do detentor do imóvel onde se iniciou o in
cêndio, decorre da culpa. �ste preceito constitúi, sem '" 

dúvida, uma exceção ao princípio firmado no art. 1 .384 
§ 1 .0, pois vindo consagrar a responsabilidade com cul
pa, direta e claramente afirma que o artigo referido 
sanciona o princípio da responsabilidade sem cu�pa 
(224) . Diz muito bem JOSSERAND, referindo-se à lei 

(223) JOSS�A;ND, cCours), ns. 55:J e 559 ; SAVATIER, «Rev. CTit.», 
clt., pago 409 e S. D5. 33 e 34 ; CHAUVEAU � «Rev. Cri-t." 1933, pago 306 
e 5. n. 27 e 5. ; DEMOGUIt, obro cit., V, n5. 983, 1001, 1 122 e 1 128 ; COZZI, 
obro cit.. n. 17. 

(224) COZZI, obro clt , n. 13 ; VENIAMIN, obro cit., pago 440 ; 
BElN'EIx, obro cit., D. 178 ;  Vide L. E H. MAZEAUD, lI,  D. 1365. 
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de 7 de Novembro, que não se derroga senão o que 
existe (225 ) .  

Os debates doutrinários não se arrefecem até que 
. o célebere arresto de 1 3  de Fevereiro de 1930 da Côrte 
de Cassação de Paris veio lançar mais fortes argu
mentos aos sustentadores da teoria do risco. 

O arresto notável não poderia deixar de provocar, 
como provocou, a opinião de notáveis juristas fran
ceses. CAPITANT reprovando a atitude da Côrte, de
clara que a mesma estava .desempenhando as funções 
de legislador, enquanto RIPERT (226) procura demons
trar que no referido julgado não há aplicação da teoria 
do risco, não tendo a Côrte de Cassação modificado a 

sua doutrina. 
Os irmãos MAZEA UD declaram que o referido jul

gamento substitúi apenas a expressão-presunção de 
culpa, pela expressão-presunção de responsabilidade, 
sem se ferir o princípio dJ. responsabi:idade fundada 
na culpa, pois, si tal pretendessem os julgadores, te
riam usado das palavras-risco ou proveito (227) .  

]OSSERAND dedica ao arresto de 1 3  de Fevereiro 
uma de suas conferências - "Les accidents d'automobi
le et l'arrêt solennel d u13  février 1930", pronunciada 
na Faculdade de Direito de Coimbra, a-fim-de demons
teoria do risco, aplicando o dispositivo do art. 1 .384 
§ 1 .0 do Código Civil francês (228 ) .  

(225) «Cours», Iil, n. 533. 
(226) eLe rcg:me democratique et le droit civil modeme», n. 173. 

(227) Obro cit., l I, n. 1309. 
(228) «Evolutions et Actuahtés�, pago 52 e S. Vide c:Livre Sou

venin, pags. 39 e S. 
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Na referida conferência, quando estuda a natu
reza da responsabilidade do guarda, JOgSERAND decla
ra que a Côrte de · Cassação não tem o hábito de falar 
para nada dizer. Ela pesa as palavras e as fórmulas. 
Quando renuncia a uma fórmula consagrada no estilo, 
é evidentemente porque tem suas razões. A expressão 
"presunção de responsabilidade" é usada no arresto de 
13 de Fevereiro de 1 930 e depois, pela Câmara Civil, 
no arresto de 24 de Junho de 1930. Não é possível 
que esta mudança de fórmula não corresponda a urna 
idéia, a uma nova orientação da Côrte Suprema em 
matéria de responsabilidade. E adiante acrescenta 
que a culpa aquiliana domina sempre o debate, mas 
50mente se contenta com uma culpa problemática, pos
sível, provável, um fantasma de culpa. Na verdade, 
há uma responsabilidade sem culpa alguma, urna res� 
ponsabilidade legal, objetiva, causal, baseada, portanto, 
na idéia de risco (229) .  

PAUL DURAND) na sua obra notável - "Le Droit 
des obligations dans les jurisprudences français et bel
ge", coroada pela Faculdade de Direito de Paris 
( Premio Rossi - 1929) ,  depois de estudar a aplicação, . 

na jurisprudência belga, do art. 1 .384, paragr. 1 .0 do 
Código Civil francês e mostrar que na Bélgica preva
lece o princípio da culpa assimilando o fato das cousas 
ao fato pessoal, declara que depois do arresto de 1 3  
de  Fevereiro de 1930, urna presunção de responsabi
lidade pe a ôbre o guarda da cousa, salvo a prova 

(229) cEvolutioll et Actualités), pags. 6S e 5 :  
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do caso fortuito, da fôrça maior, da culpa da vítima 
ou de terceiro (230) . 

Assinalemos, finalmente, para chegarmos a uma 

conclusão neste debate, que JEAN SAPIN, na sua re

cente obra "Les assurances de responsabilité · profes

siortnelle" ( Sirey - Paris - 1938) , referindo-se à res
ponsabilidade do fato das cousas, declara que a juris

prudêncià se mostra cada vez mais severa na admissão 
da causa estranha não imputável ao guarda da cousa 
e cita um arresto da "Cour de Amiens" de 2 1  de fe
vereiro de 1934, responsabilizando o proprietário de 
um café pelos ferimentos causados a um consumidor, 
em virtude do rompimento de um sifão, ainda que o 
fato tenha sido ocasionado por terceiro, que desastra� 
damente fez cair o referido sifão. A Côrte justificou 
esta decisão, declarando que o fato de terceiro não 
pode ser considerado um caso fortuito, visto como o 
atravanca'mento do café deixa prever que os vai-vens 
dos clientes arriscam a provocação da queda dos obje
tos colocados sôbre a mesa (230 bis ) .  

Enumerando diversas passagens d a  obra de AN
DRÉ BE'SSON, já citada, mostra, com razão PAUL 
LEYAT (231 ) que aquele escritor prega a doutrina do 
risco na sua construção de culpa na guarda. 

(230) PAUL DURAND, .obr. cit., ns. 18 18 20. 
(230 bis) JEAN SAI'lN, obro cit., pago 42, nota 31.  

(231)  Obro cit., pago 95. E'notável assinalar que .o Pr.ojet.o de 
reforma d.o Códi·go Civ.il argentino, seguind.o a .orientação das novas 
idéias, dispond.o no art. 899 que reSúJOlldem .o pr.oprietári.o ou dentent.ores 
pelos dwos causados pelas cousas inanimadas, acrescenta enumerando 
os casos, .os danos causados pela espl.osão de truiquinas ou de s�stància- . 
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Do exame das divergências doutrinárias, vemos 
que a apregoada culpa na guarda, criando uma pre
sunção juris et de jure da culpa, sem que o autor do 
dano possa provar a ausência da culpa, é, irretorqui
velmente, a proclamação da teoria do risco. Si na 
teoria da culpa na guarda, ao envez de se apreciar a 
conduta do agente da cousa, toma-se somente em con
sideração o fato prejudicial, sob a· presunção irrefra
.gável de que o guarda responde pelo fato da cousa, 
o que se aprecia não é a conduta do agente, o seu gráu 
maior ou menor de di�igência, mas tão somente o fato 
pelo qual responde o mesmo guarda. 

Nas múltiplas aplicações do art. 1 . 384, paragr: 
1 .0, quer nos acidentes de automóvel, como nos de caça, 
de esporte, de eletricidade e outros, verificamos que o 
guarda é responsável, não pela sua ação individual, pela 
direção dada à cousa, porque tal exame importaria no 
exame da conduta do guarda, ou seja, no exame do 
fato pessoal, regulado pelo art. 1 . 382 do Código Civil, 
mas pelo do fato da própria cousa inanimàda, chegan
do BESSON a afirmar que pouco importa continue ou 
não o guarda a ser o senhor da cousa ; ê:e deve não 
causar dano, sob pena de responsabilidade (232 ) .  

No domínio da responsabilidade decorrente dos 
acidentes de automóvel, a aplicação do' art. 1 . 384, pa
ragr. 1 .0 do Código Civil francês ou da teoria do risco, 

(232) Obro cit., pag." 46. 
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provocou entre os juristas os mais V1VOS debates, sem 
se poder chegar a uma solução definitiva (233 ) .  

Chegamos, entretanto, a esta verdade incontestáM 
vel, encarando . não só a Jurisprudência, como as legis
lações modernas : - ou a admissibilidade, por alguns, 
de uma presunção -de culpa sem admitir a prova em 
contrário, a não ser do caso fortuito ou fôrça maior 
(234) ,  ou a consagração da teoria do risco, para ou
tros ; ambas as doutrinas, porém se confundem, pràti
camente, nos mesmos efeitos. 

O projeto elaborado pela Sociedade de Estudos Le
gislativos, redigido por COLIN, consagrou, sem dúvi
da, no seu artigo primeiro, a responsabilidade objetiva, 
pois concede à vítima uma indenização decorrente dos 
prejuízos sofridos, contra o proprietário do vetculo, sem 
necessidade de provar a culpa, isentando-se o proprie
tário, parcial ou totalmente, só no caso de ter sido o 
acidente provocado ou agravado por culpa da ví-
tima (235 ) .  

. 

O Código da Estrada da Itália, regulado pelo de
creto real de 8 de Dezembro de 1933, segundo afirma 
COZZI (236 ) ,  consagra no art. 122 o princípio da res
ponsabilidade sem culpa e está redigido nestes termos : 

U O proprietário do veículo é solidàriamente obri
gado com o condutor, a menos que não prove que a 

(233) FEDERICO PEZELLA, «La resp. de! pro,prietario do veicoli negli 
iofortuni de\1a strada e de\1'aria�, ns. 1 1  e segs. 

(234) PEZELLA, obro cit., Nota 4, pago 88-89. 
(235) JEAN LouP, obro cit., pago 287 e segs. 
(236) Obro cit., n. 56 e S. 
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circulação do veículo tenha sido feita contra a sua 
vontade, salvo a responsabilidade que lhe possa caber 
segundo os princípios gerais do Código civil". 

Dos termos do citado dispositivo legal bem se vê 
que a responsabilidade do proprietário surge desde que 
haja responsabilidade do condutor ; pouco importa que 
a responsabilidade dêste se baseie ou não na culpa. A 
responsabilidade do proprietário surgirá do fato do
condutor sem necessidade de se provar si o mesmo con
correu ou não par tal (237 ) .  

Em matéria de  acidentes de eletricidade, nos quais. 
a comprovação da culpa da emprêsa é difícil, senão im� 
possível, a aplicação do art. 1 . 834 paragr. 1 .0 se tornou 
indispensável. Defendendo a opinião dos que vêem, na 
aplicação do art. 1 . 384 paragr. 1 .0 às cousas inanima
das, a teoria do risco, JOSEPH AUBERT (238) declara 
que 'à  vítima compete provar tão somente o dano pro
duzido pela cousa inanimada, visto como há o fato da 
cousa que escapou à guarda. 

Referir-s�, como vimos, a uma culpa provave1 Ol,; 
da causa desconhecida para fundamentar a responsa
bilidade em acidentes desta natureza, é recorrer a mero 
subterfúgio para mascarar com uma palavra, aquilo, 
que não é senão a responsabilidade decorrente do. pró
prio fato, ou seja, a consequência do risco a encargo. 

--'--

(237) Em sentido contrario vide PUELLA, obro cit. , pags. 134 e s. 
PERETTI-GRIVA, obro cit. ns. 34 e 58. Vide VICENZO FERRIOLO, c.1l1 nuovo. 
codice della strada�, pags. 254 e S. 

(238) Opr. cit., pags. 345 e s. 
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do explorador do serviço. É, como bem diz o citado 
ALIBERT (239) ubel et bien le risque". 

No caso das instalações e:étricas de distribuição, 
constituindo-se uma rêde extensa que não pode ser 
fiscalizada perfeitament�, os acidentes decorrentes do 
fato da coisa, como eejam a ruptura de um fio que 
atinge a vítima, correm sob a responsabilidc,tde �da em
prêsa só será desfeita pela prova do caso fortuito ou 
fôrça maior ou por culpa da vítima, a-pesar-de igno
rada a causa do acidente (240 ) .  

BEINEIX rejeita como fundamento da responsabi
lidade, na hiptese acima exposta, quer a culpa presumi
da, quer a teoria do risco. A primeira, porque permite 
a prova em contrário da ausência da culpa ; ora, só a 

prova do caso fortuito, da fôrça maior ou da culpa da 
vítima exoneram o guarda da sua responsabilidade. A 
segunda, porque explica mal a . responsabilidade do 
guarda que não se aproveita da cousa, seja porque a 
mesma não lhe oferece utilidade alguma, seja porque só 
um terceiro se aproveita do benefício decorrente da 
exploração da cousa, sem ter o direito de direção, que 
faz surgir a responsabilidade. Referindo-se, final
mente, à teoria ' da culpa na guarda, BEINEIX declara 
que ela resulta, com mais exatidão das soluções juris·· 
prudenciais, do que do texto do artigo 1 . 334 'parágra-

(239) Obr. dt., pago 328. 

(240) BEINEIX, obro cit., n. 158. 
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fo 1 .0. Ademais, a matéria é ainda muito viva para 
que se possa esperar enfeixá-!a em uma fórmula (241 ) .  

Não nos parecem procedentes os fundamentos ex
postos. 

A teoria da presunção de culpa, modernamente di
fundida em face do art. 1 . 384, paragr. 1 .0, não é de 
presunção juris tantum e sim juris et de jure (242) ; 
assim, pois, não se admitindo a prova da ausência da 
culpa, só desaparece a responsabilidade uma vez pro
vado o caso fortuito, a fôrça maior, a culpa da vítima 
ou o fato de terceiro. 

Nesas condições, as três teorias que, moderna
mente procuraram fundamentar a responsabilidade de
corrente dos fatos das cousas inanimadas : - a da pre
sunção juris et de jure da culpa, a teoria da culpa na 
guarda e a teoria do risco, tôdas se reduzem, nos seus 
efeitos, à responsabilidade do guarda pelo fato tão so
mente da cousa, sem apreciação da culpa e só eximin
do-o desta respon'sabilidade à vista da prova do caso 
fortuito ou fôrça maior, da culpa da vítima ou do 
fato de terceiro estranho ao guarda. 

No estudo das várias hipóteses de responsabilidade 
fundada nas presunções juris et de jure) teremos opor
tunidade de demonstrar que, na realidade, se trata de 
casos de responsabilidade objetiva (243 ) _  

(241) Obro cito n. 177. 

(242) CoZZI, obro cit., n. 17 ; -CocAT, obro cit., n. 77 ; BÉSSON, 
obro cit., pago 170 ; DURAND, obr. cit., n. 18. 

(243) Em matéria administrativa, os julgados do Conselho do 
Estado, na França, têm proclamado, nos casos de acidentes decorrentes 

• 
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26. A ,responsabilidade dos danos decorrentes 
da ruína de edifícios, ou por defeito de conservação ou 
por vício de construção, tem provocado entre os dou
trinadores grandes dissídios quando procuram fixar (\ 

seu fundamento . 

Podemos assinalar quatro doutrinas sôbre o fun
damento jurídico daquela responsabilidade : - 1 .&)  A 
responsabilidade do proprietário decorre exclusiva
mente da culpa ; 2.& ) b fundamento da responsabili
dade decorre de uma presunção juris ilantum; 3.&) O 
fundamento da responsabilidade decorre de uma pre
sunção irrefragável de culpa, ou seja, de uma obriga
ção legal ; 4.& ) O fundamento da responsabilidade do 
proprietário se baseia na teoria do risco. 

1 .  a )  A primeira dO,u
trina sustentada pelos ir

mãos MAZEAUD (244) consiste em afirmar que no 

caso de ruína, por defeito de conservação, há culpa 

do proprietário, por não ter reprado convenientemen

te o seu prédio ; o ato resulta de sua negligência, como 

da corrente elétrica, a responsabilidade do risco criado, atendendo aos 
perigos e aos danos 

'
causados ( BEINEIX, obro cit, (l. 98 ; ALIBERT, obro 

cit., ,pago 322) .  A teoria do risco tem sido também aplicada pelo Con
selho de Estado ao caso de execução de trabalhos públicos, a atos da 
administração .pública e a outros casos (Vide PAUL DuEZ, eLa Res
ponsabilité de la l)uissance publique (En dehors du contract):. pags. 

38, 45, 47 e 54. 

(244) Obr. cit., l I, n. 1063 e segs. Conf. SAVAmR, eRev. Cri., 

tique:. -' 1934, pago 40 e segs. n. 45. 
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afirmam COLIN e CAPITANT (245 ) e BEUDANT (246) . 
'No caso, porém, de dano decorrente de vício de cons
trução ou de se achar o prédio em poder de' outrem, o 
proprietário responde pela culPa de outrem, pelo fato 
de outrem, contra o qual tem, entretanto, o direito de 
rehaver a indenização paga à vítima. 

Desta forma, a responsabilidade terá sempre como 
fundamento ou a culpa própria ou a culpa de terceiro, 
pela qual o proprietário responderá. 

2.8) A segunda doutrina funda a responsabilida.:. 
numa presunção juris tantum da culpa, a qual de

corre do próprio fato da ruína, podendo o proprietário 
fazer a prova em contrário da ausência de culpa, fôrça 
maior ou caso fortuito ou a culpa da vítima (246 bis ) .  

3.a) A doutrina que funda a responsabilidade 
na presunção juris et de jure da culpa, defendida por 
DE PAGE (247) �IRSON e VILLÉ (248) e outros (249) 
sustenta que a culpa é irrefragàvelmente determinada 
por lei ; desde que a vítima prove o vício de constru
ção ou defeito de conservação, causas do acidente pro-

(245) c:!Tr. elo de derecho civi fr.� tr. esp. de De Buen, voI IlI, 
pago 782. 

(246) «COUTS de droit civ . .français�, VaI. IV, n. 1225. 

(246 bis )  GIORGI, «Teoria delJe ol>bligazioni�, voI. VI, 410;  SOURDAT, 

d>r. cit., n. 1453 ter. 

(247) Obro ót., lI, ns. 968 e 1000. 

(248) Ohr. cit., I, n. 154. 

(249) PUNIOL - RIPJ.O:RT-EsMElN, dbr. cit., vaI. VI, n. 609 ; AUBRY 
e RJ. u, obro cit., VI, 448 ;  VE"ZI - Notas a PACIFlCI MAzzom, em 
c:Instituizioni di dir, civ. iu, vol. IV, nota fT, p. 388. 
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dutor do dano, não pode o proprietário exonerar-se da 
responsabilidade pela prova de que o defeito ou o vicio 
eram inoperantes, que os ignorava ou que confiou a 
obra a terceiros. A culpa é prefixada, de ofício, pela 
lei quanto à Sl,la natureza, isto é, falta de conservação 
e vício de construção, e quanto à sua extensão - pre
sunção juris et de jure. 

4.&) Finalmente sustentam JOSSERAND (250) 
COZZI (25 1 )  e outros (252) que a responsabilidade 
do proprietário é baseada no risco, sempre que o vício 
de construção não lhe possa ser imputado Tal se ve
rifica quando o proprietário desconhece a existência do 
vício, ou porque a construção tenha sido por êle con
fiada a um arquiteto competente e diligente, ou porque 
tenha adquirido o prédio no qual não poderia ter no
tado um Vítio de construção. A responsabilidade de
corre, consequentemente, do fato do acidente, sem que 
o proprietário possa provar que o vício ou defeito da 
construção decorram de sua culpa ; a responsabilidade 

(250) «C'OURS , II, n. 528 - cEvolutioos et Actualités:., pags. 41 
e 43. 

(25 1 )  Obro cit., flS. 35 e segs. 
(252) DEMOGUÉ, 'Obr. cit., V, n. 1094. CHIR'ONI parece sustentar 

a teoria da responsabilidade sem culpa q.uando declara que o funda
mooto da responsabilidade do ,proprietário resulta do critério de ser
viço, de sorte que, tirando da cousa utilidade, deve o proprietário 
garantir os terceiros dos dan'Os que venham a sof,rer. VENZI ('Obr. cit., 
,IV, rr, ,pago 388) inclúi n'Ota a teoria de CHIRNI entre as teorias objetivas, 
assim como a de C'ONTARDO FERRINI, que declara expressamente nã'O ser 
a culpa 'O fundamento da responsabilida.de d'O propriem,ri'O, nestes ter
mos : - eLa razione ê pur quella che chi trae utilitá da uma cosa 
deve s'OPportare .il pericolo e i l  damno» (v. DANNI em cEnç. Giul'. it.» 
vol. IV .partes I, II e IH, pago 102 n. 131.  
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só não surgirá uma vez provada a culpa de terceiro ou 
da vítima, sendo certo que a fôrça maior só preva�ecerá, 
se excluir o vicio da construção. 

Expostas as teorias sob o fundamento da respon
sabilidade do proprietário, no caso de dano resultante 
de sua ruína, por vício de construção ou defeito de 
conservação, verificámos que, si na hipótese do defei
to de conservação, se pode ver na culpa do proprietá
rio, o fundamento de sua responsabilidade, impossível 
seria falar-se também d'e culpa, no caso de vício de ' 
construção, porquanto, na verdade, o proprietário pode 
não só ignorar o vício, mas também se achar convicto 
de sua inexistência, desde que tenlía confiado a cons
trução do edifício a um arquiteto notável e diligente. 

Tem-se 'procurado sustentar, como BRASIELLO, 
que, no caso de vício, há culpa remota do proprietário, 
não fazendo examinar convenientemente a solidez do 
edifício. Responde-lhe cOIp vantagem COZZI, que esta 
fiscalização não pode ir além dos conhecimentos do 
proprietário e êste não será obrigadQ a delegar a ter
ceiro esta fiscalização, visto como deve confiar no ar
quiteto. Ademais, si tal fosse preciso, também seria 
imprescindível fiscalizar o fiscal e assim por diante 
ao infinito, em {( una sequela di controllii su con
trollii" (253 ) .  . 

Si provado o vício da construção, não é permitido 
ao proprietário demonstrar que o mesmo não resulta 
de sua culpa, como no caso de compra do prédio, man
dando- e proceder previamente, a um exame do mes-

(253) Obro cit., pago 148, nota 1 .  
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mo, por técnico competente, . é evidente que sua res
ponsabilidade resulta exclusivamente do fato danoso. 
O êrro de conduta, que caracteriza a culpa, não surge 
como elemento integrador da responsabilidade porque, 
denegada a prova de uma conduta diligente, se impõe 
uma obrigação sem cu�pa decorrente do fato tão so
mente de ter havido uma ruína proveniente de um víd�. 
A causa dêste vício, ou ficará desconhecida, ou conhe
cida, não poderá ser imputada ao proprietário, corno 
consequência de uma conduta anormal ; entretanto, o 
proprietário responderá pelo dano causado a ter
ceIro . 

As legislações não segUem, nesta matéria, grande 
uniformidade. Se as legislações em geral adotam o 
sistema do Código Civil francês, segundo os ensina
mentos . de DEMOGUE (254) , o Código Civil alemão 
admite que o proprietário possa liberta-se; provando o 
cuidado dos usos em relação á cousa (255 ) .  

O artigo 1907 do Código Civil espanhol regula a 
responsabilidade do proprietário, em caso de ruína, 
apenas por fa1ta de reparações necessárias, porquanto, 
no caso de vício de construção a responsabilidade é do 
construtor, nos termos do art. 1908. 

MANREZA y NAVARRO (256 ) ,  comentando o art. 
1 .909 cit. , declara que não tendO' o legislador se referi-

(254) Obro Cit. , V, n. 1 109. 
(255) Vide ENNECCERUS-LEHMNN', obro cit., vol. 11, Parte espe

cial, § 233 ; DEMOGUE; obro cit., V, n. 1 1 15. 
(256) «Comrnootarios ai Codigo Civ. espaiíol� vol. XII, 'pago 673 

. e segs. Conf. V ALl"ERDE Y V ALVERDE, cTr. de derecho civ. espaiío!, 
rol. lII, pags. 665 e segs. ; DEMOGUE, obro cit., V, n. 1 1 14. 
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, 

do à obrigação da prova, a hipótese é regida pelo pre-

ceito genérico e a responsabilidade decorrerá da culpa 

do responsável, provada pela vítima. 
Entendem PEREZ GONZALEZ e JosÉ AL'GUER, nas 

suas notas ao citado U Derecho de Obligaciones" de 

ENNEccERus-LEHMANN, à pago 662, que basta que a 

'Vítima prove a ruína, o dano e o nexo causal, presu
mindo-se a culpa do proprietário, que poderá ilidí-Ia, 
pela prova em contrário. 

O Código Civil suíço regula a espécie no art. 58 
do Código das Obrigações. SCHNEIDER e FrCK (257 ) ,  
comentando o citado dispositivo, declaram que o direito 
suíço vai muito mais longe do que as legislações fran
cesa e alemã, pois, a responsabilidade decorre da lei, 
sem que haja culpa pessoal, culpa de outrem ou caso 
fortuito. A responsabilidade decorre da culpa na cons
trução ou na manutenção do prédio, mas, esta culpa não 
é preciso que decorra do fato pessoal do responsável. 
De sorte que o proprietário é responsável ainda que se 
não possa, objetiva ou subjetivamente, imputar a culpa 
ao construtor ou guarda da cousa. Não há, no caso, 
simples presunção de culpa, mas a culpa decorre da lei, 
ainda que o proprietário não tenha recebido o edifício 
do construtor por não estar concluído. 

O projeto do Código francês-italiano das obriga
ções, no art. 83, e o parágrafo 1 5 1  do Código polonês 

(257) «Commentaire du Code Fédera� des obligations>, tr. fr. de 
Max Porret da 4.& ed. alemã, I, pago 1608. Conf. A. VON TUHR, «Tra
tado de las obligaciones>, tr. do alemão por W. Roces, vol. I, ,parágrafo 

49, D. 1 .  
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das obrigações adotaram o sistema da presunção juris 
tantum da culpa a favor da vítima. 

27 - A responsabilidade do,s patrões ou comiten
tes pelos atos de seus prepostos pode ser sintetisada em 
duas teorias : - l .U )  Dos que vêem nesta res.ponsabi
!idade uma presunção juris et de jure da culpa na má 
escolha ou má vigi�ância do preposto ; 2.°) Dos que vêem 
nesta responsabilidade a aplicação da teoria do ris
co (258) . 

Para os primeiros, em geral, a responsabilidade do 
patrão ou comitente repousa na má escolha ou dever 
de vigilância ; desde que o preposto pratique um ato cul
poso, ocasionando dano a outrem, presume-se que hou
ve por parte do comitente má escolha ou ausência da 
vigilância devida. Tal presunção é irrefragável, não 

(258) CHlRONI (Obr. dt., I ,  ns. 156 e segs , ) ,  sustenta que o fun
damento desta responsabilidade repousa na representação ; os atos do 
preposto são atos do comitente, de sorte que não há responsabilidade por 
fato de outrem, mas ,por fato próprio. Esta opinião ,tem sido vivamente 
criticada porque a reprsentação é cootratual, e só, por exceção, legal 
(Vide D�MOGUÉ, obro cit., IV, n. 883 ; VEN'ZI, Notas a Padfici, vol. 
IV, pago 372, nota 00. 

Os Irmãos MAZEAD, ( obr. cit., I, n. 935) , aconJd}anhados de PlRSON 
E VrLLÉ ( obr. cit., lI, ns. 102 e 126), vêem no ato do .preposto, os atos 
do próprio comitente ; há uma confusão das duas pessoas, sendo o c�
mitente substituído pelo preposto. Assim sendo, a culpa do preposto é 
a culpa do comitente e daí a necessidade da vítima de provar a culpa 
do preposto. Uma vez esta provada, o comitente não pode ex{merar-se, 
provando ausência de culpa. A teoria exposta não encontra, entretanto, 
explicação, quando verificamos a extensão da responsabilidade dos pa
trões ou comitentes POr atos abusivús do preposto, além de suas funções 
ou ·por atos estranhos às ordens recebdas, etc. 
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permitindo ao patrão ou comitente a prova da boa esco
lha do preposto ou da vigi�ância (259 ) .  

A teoria d o  risco funda esta responsabilidade no 
proveito decorrente do serviço prestado ao comitente ; 
aproveitando-se dos serviços do preposto, deve o co- ' 
mitente suportar as consequências do risco criado (260 ) .  
O comitente assume, portanto, os riscos, ao mesmo tem
po que colhe os proventos da atividade do preposto, ten
do, em geral, a direção desta atividade. A razão pre
dominante na responsabilidade do comitente é dar à ví
tima uma garantia da responsabilidade do preposto, qua
si sempre insolvável. É um movimento mais vasto no 
direito - o de alargar os pontos de vista sociais sôbre 
os puramente jurídicos. uCes derniers sont souvent 
inséparables d'un individualisme aujourd'hui à l'ago
nie1? (261 ) .  

A teoria sustentada no direito positivo francês, 
pela jurisprudência, da presunção juris et de jure da 
culpa do patrão ou comitente, nada mais é do que a 
proclamação da responsabilidade objetiva, porquanto a 
responsabilidade decorre do próprio ato do preposto, 

(259) PLANIOL-Rn>ERT-EsMEIN, obro 'cit., vol. VI, ns. 641 e 653 ; 
BAUDRY-BARDE, obro cit., IV, n. 2 .91 1 .  

(260) JOSSERAND, Cours, J I ,  n5. 510 e 5 13. Conf. CHAVEAU, «Rev. 
Critique), 1933, pags. 306 e seg�., ri. 23 ; VENEZUN, obro cit., I, p. 542. 
D� PAG� (obr. cit., lI, n. 984 e segs. ) ,  emOJora rejeite a teoria da culpa 
,presumida e proclame que se trata de aceitação obrigatória de certos 
riscos, declara que estamos, na realidade, em face de um enigma inex
plicável, quer pela culpa, quer pelo risco, situação que não existe no 
direito alemão e no suiço, onde, sábia e humanamente, se admite a 
prova contrária da má escolha ou do defeito de vigilância. 

(261) SAVATIER, cRevue critique), cit., 1934, pago 452, n. 38 . •  
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sem que o comitente possa demonstrar ausência de 
culpa de sua parte, quer na escolha, quer na vigilância. 
Neste sentido a crítica de J OSSERAND (262) é perfei
tamente justificável e aceita por muitos defensores da 
própria teoria da culpa (263 ) .  A concepção de uma 
presunção juris et de jure da culpa é superficial, por
que : - 1 .0) Em muitos casos a culpa presumida é 
simplesmente imaginária. 2.°) Uma culpa de criação 
legal não é mais uma culpa, mas uma obrigação legal. 
A culpa não tem outro valor senão o de um estrata
gema jurídico, de um processo técnico utilizado. 

Mais grave, porém, é conciliar esta presunção 
juris et jwre da culpa com a extensão que a jurispru
prudência dos tribunais franceses têm dado à respon
sabilidade do comitente por atos de seus prepostos. 

Admite-se esta responsabilidade por atos pratica
dos fora das ordens recebidas, assim, no caso de abuso 
destas ordens e até contra as ordens expressas do co
mitente, como na prática de atos s�m relação alguma 
com as funções, mas, praticados durante o exercício 
de suas atribuições (264) . 

Como se conciliar esta responsabilidade com a pre
sunção da culpa, não admitindo que o comitente prove 
que o preposto agiu contra as suas ordens expressas, 
que são a demonstração de sua conduta normal e da 

(262) eGouru, II, D. 513. 

(263) R:!PERT, eLe regime democratique), DS. 173 e segs. ; ESMEIN, 

obro cit., VI, D. 641. V.ide PAUL DURAND, obro cit., D. 41. 

(264) EsMEIN, obro cit., VI, n .  653 ; DtMOGuE, obro cit., vol. V, 
Il. 882 ; DE P AGE, obro cit., II, D. 990. 
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perfeita direção dos atos de seu preposto ? Responder 
o comitente por atos de seu preposto com a extensão 
referida, é, inquestionàvelmente, obrigá-lo a reparar 
um dano objetivamente. 

Os códigos civís alemão (art. 83 1 ) ,  suíço das 
obrigações (art. 5 5 )  e espanhol (art. 1903)  só admitem 
uma presunção juris tantum, que será elidida pela pro
va em contrário de que não houve culpa in eligendo, 
nem in vigilando, nem in instruendo (265 ) .  

O direito inglês se afasta da teoria da culpa pre·· 
sumida, para aceitar a responsabilidade pura e sim
plesmente do fato do preposto, ainda que êste, ao pra
ticar o ato ilícito, tenha cometido um abuso nas obri
gações de servidor ou executado de maneira ilícita um 
a to permitido pelo patrão (266 ) .  Segundo os ensina
mentos do prof. MARIO SARFATI (267 ) ,  o comitente 
responde pelo ato do· preposto, com fundamento na 
máxima - qui facit per alium facit per se. 

28 - A responsabilidade do proprietário de ani
mais pelos danos por êstes cauados, em face dos arts. 
1385 do Cod. Civ. francês e 1 . 1 55  do Código Civil 

(265) Vide ENNEccERus-LEHMANN, obro cit. , vol. lI, Parte espe
cia\ paragr. 236 ; SAl.EILI.ES, eTheorie de l'ob1igatíon�, pags. 414 e s. ; 
SCHNEIDER e FICK, obro cit., I, pago 152 ;  A. VON TUHR, obro cit., paragr: 
48, n. 1 ;  DEMOGUE, obro cit., vol. V, n. 942 ; MANREZA y NAVARRO, 
obro cít., vol. XII, pago 608 ; V ALVERDE Y V ALVERDE, obro cit., vol. IH, 
pago 652. 

(266) EooUARD JENKS, eDigeste de Droit civil anglais�, tr. fr. de 
Baumann e Gaulé, vol. I. art. 767. 

(267) . eLe obligazioni nel diritto inglese in rapportu aI dírítto ita
liano:., n. 120. 
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italiano, como a da guarda das cousas inanimadas, tem 
para alguns, o seu fundamento na culpa presumida juris 
et jure) visto como se presume a culpa de vigilância. 
A responsabilidade decorre do fato provado sem que 
o proprietário possa eximir-se da responsabilidade pela 
prova da ausência da culpa ; só o caso fortuito ou a 
fôrça maior, a culpa da vítima ou de terceiro poderão 
elidir a responsabilidade. A jurisprudência admitia, a 
princípio, como na responsabilidade pelo fato das cou
sas inanimadas, a presunção juris tantu1n) pàssando, 
mais tarde, como vimos, por influência da doutrina de 
AUBRY ET RAU, a declará-la juris et de jure. 

O fundamento da responsabilidade, para os sus
tentadores desta doutrina, está no defeito de vigilância, 
na falta de atenção necessária, na temeridade ou na 
negligência, não sendo tomadas as precauções impres
cindíveis, criadoras da segurança de terceiros (268) . 

Para os irmãos MAZEAUD (269) , entretanto, a 
responsabilidade repousa na teoria da culpa na guar
da, já  exposta (270) . Da mesma forma que pesa 
sôbre o guarda a obrigação de ter o absoluto império 
sôbre a cousa, incorrendo na culpa da guarda toda 
vez que perde êste poder sôbre a mesma, idênticamente 
se dá em relação ao animal ; perdida a guarda do ani
mal, violou o proprietário a obrigação que lhe impõe a 
lei, incorrendo, assim, na culpa. 

(268) PLANIOL-RIPERT-EsMElN, obro ci.t., VI, n. 600 ; GIORGI, obro 
cit., V, n. 387 ; PmsoN ET VIU.É, obro cit., I, n. 147. 

(269) Obro cit., I, ns. 448 e segs., 11 ,  D. 1 . 137. Conf. BESSO'N, 
obro cit., pags. 1 1 5  e segs. ; DE PAGE, obro cit., ns. 1 . 0 1 1  e segs. 

1(270) N. 17. 
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Os sustentadores da teoria do risco, tal como no 
caso da responsabilidade decorrente do fato das cousas 
inanimadas, vêem na responsabilidade por fato dos ani
mais, a aplicação da teoria objetiva. Os mesmos ar
gumentos expendidos na defesa da teoria do risco, em 
relação ao fato das cousas inanimadas também aquí se 
aplicam : - quem tem o proveito do animal, deve arcar 
com os riscos ; quem se serve da fôrça bruta do animal, 
ainda mesmo sendo manso, embora lícito o ato, deve 
suportar as suas consequências (271 ) .  

As mesmas considerações já expostas, com refe
rência à presunção juris et de jure e a teoria da culpa 
na guarda, são perfeitamente aplicáveis na, defesa da 
teoria objetiva (272 ) .  

Cumpre, porém, acrecentar que na responsabilida
de pelo fato dos animais, como das cousas dirigidas 
pelo homem, a jurisprudência francesa consagrou o 
princípio da responsabilidade pelo fato da COUSé). ou 
dos animais, ao envêz de aplicar o princípio da res
ponsabilidade pessoal, verificando si a pessoa, que di
rigia a cousa ou conduzia o animal, agira com a pru
dência e cautela que são usadas pelo bonus pater fmni
lias (273 ) .  

Desta forma desvirtua-se, por comp�eto, o princí
pio da responsabilidade baseada na culpa. Não se exa
mina o fato do homem, que dirigindo mal o veículo ou 
conduzindo imprudentemente o animal, foi a causa úni-

(271)  ]OSSERAND, cCours», cit . ,  l I, n. 253 ; De:MOGUE, obro cit., V, 
uS. 990 e segs. ; COZZI, obro cit., ns. 29 e segs. 

(272) N s. 16 e 17. 
(273) MAZ!::AUD. obro cit., lI,  IlS. 1 . 121 e 1 . 122. 
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ca do acidente. Considera-se o fato da cousa ou do 
animal a-f im-de se determinar a responsabilidade sem 
que seja permitido provar a ausência de culpa. Neste 
sentido, procede a irônica objeção de RIPERT, quando 
diz que ferir alguem com meu anel, em virtude de um 
sôco, é fato da cousa e não um ato pessoal ! Mas a 
orientação da jurisprudência objetivando desta forma, 
a responsabilidade, a-f im-de acaute�ar os interêsses da 
vítima, sob a pressão das necessidades sociais, demons
tra o triunfo geral das idéias novas, aliás já consagra
das pelas modernas legislações. 

O estudo comparativo das legislações sôbre a res
ponsabilidade decorrente dos fatos dos animais demons
trará a verdade desta asserção. 

No direito inglês, segundo afirma ]ENKS (274 ) ,  
vários são os casos de responsabilidade pelos danos 
produzidos por animais, decorrendo a mesma, exclu
sivamente, do dano. O guarda de um animal do
méstico é responsável pelos danos causados pelo 
mesmo animal que tenha passado para o terreno 
de outrem, quando êstes danos são de categoria dos 
que normalmente são causados por êste animal. Tam
bém é responsavel pe!os danos o proprietário de um cão 
que mordeu cavalos, bêstas, asnos, carneiros e porcos, 
conheça ou não o propritário os instintos do animal, 
tenha sido oU não negligente. 

O Código Civil espanhol, no art. 1 . 905, declara 
que a responsabilidade do possuidor, ou de quem se 

(274) Obro cit., vol. l, pago 245 e segs. ; arts. 778 e 781. 
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serve do animal, não cessará senão no caso em que o 
dano provenha da fôrça maior ou da culpa da vítima. 

Comentando o citado dispositivo do Código Civil 
espanhol, diz MANREZA Y NAVARRO (275 ) que se trata 
da consagração da responsabilidade sem cu:pa, excluin
'do-se a responsabilidade do possuidor ou do servidor 
do animal só em caso de fôrça maior, culpa da vítima 
ou fato de terceiro. 

No mesmo sentir se pronunciam GONZALEZ e AL
GUER, declarando que se trata de uni caso indiscutível 
de responsabilidade objetiva, de reparação do dano sem 
culpa, sem mais causas de exoneração, a não serem 
a fôrça maior e a culpa da vítima (276) . 

O sistema adotado pelo Código Civil alemão é 
complexo, porque distingue a responsabilidade dos ani
mais em geral, da dos animais destinados a servirem 
à profissão, à indústria ou à manutenção do detentor. 
No art. 833 do Código Civil fixa-se a responsabili
dade objetiva, respondendo o que tem o animal à sua 
disposição, sem condição a�guma, e, consequentemente, 
sem culpa. A Novela de 30 de Maio de 1908. entre
tanto, vigorando a partir de 20 de Junho, fez restrição 
aos referidos animais de uso. Desta forma a respon
sabilidade sem culpa é a regra ; o preceito da segun
da parte do art. 833 ampliado pela cit. Novela, consti
tuirá então a exceção. A vítima provará apenas o 

(275) Obro cit., vaI. lI, pago 658. VALVERDE y VALVERDT> entende 
que e trata de uma presunção jltris ti de jJlre da culpa, elidida apenas 
pel.l prova de fôrça maior ou de cu!.pa de terceiro. 

(276 ata a Enneccerus, obro cit . ,  vaI. l I ,  Parte especial. pago 709. 



- 1 19 -

fato constitutivo da ação, nos termos do art. 833 paragr. 
1 .0, cabendo ao demandado provar a exceção do paragr. 
2.°, isto é, que o animal era doméstico e devidamente 
guardado. 

O fundamento da responsabilidade se baseia no 
risco, que a temeridade de um animal representa para 
a coletividade (277) . 

Mas não se aplica o dispositivo do art. 833 se o 
animal age seguindo a vontade do seu condutor, ou · 
age por circunstâncias externas. Tem-se, pois, em 
vista, no sistema do Código civil alemão, o perigo es
pecial do animal, o risco criado pela sua utiliza
ção (279 ) .  

Os códigos civís português (art. 2.394) e o suíço 
das obrigações (art. 56) adotaram o sistema da pre
sunção juris tantum da culpa (280) . 

O projeto franco-italiano de um código das obri
gações consagra no art. 81 a responsabilidade do pro
prietário do animal ou do que dele se serve, durante 
o uso, pelos danos causados, esteja o animal sob sua 
guarda ou tenha escapado, a menos que não prove que 
o acidente resultou da culpa , da vítima ou por parte 
de terceiro, por caso fortuito ou fôrça maior. Vêem 
os irmãos MAzEAuD (281 ) ,  neste dispositivo, a con
sagração da teoria da presunção juris et de jure, que, 

• (277) ENNEccruws-LEHMANN, obro ci.t., vul. lI, paragr. 243. Vide 
DMÓGUE, obro cit., V, n. 1 . 047. 

(279) ENNECCERUS-LsHMANN, obro cit., lI, paragr. 243. 

(280) Vide DEMOGUE, obro cit., V, ns. 1 .  045 e 1 .  048 ; SCHNEIDER 
e FICK, obro cit., I, pago 157 ; A. VON TUHR, obro cit., paragr. 48. 

(281) Obr. cit., lI, n. 1 .074. 
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como já vimos, não passa de um processo técnico para 
mascarar a aplicação da teoria do risco. 

A consagração daquele dispositivo no referido pro
jeto, elaborado por jurisconsultos notáveis, tem, real
mente, uma significação de grande alcance, demonstran
do que as novas idéias se impõem nas conclusões le
gislativas. 

29 - A consagração, pelo direito positivo, da 
responsabilidade dos alienados e a sua defesa, quer na 
jurisprudência, como na doutrina, é, talvez, a mais sig
nificativa realização da teoria objetiva no direito co
mum, derrogando, sem rebuços e sem subterfúgios, o 
princípio da teoria clássica da culpa. 

E' verdade que os irmãos MAZEAUD arquitetaram 
uma teoria de culpa sem imputabilidade mor.al, cu ia 
aplicação os conduziu a proclamar a responsabilidade 
dos alienados dentro da teoria da

' 
culpa (282 ) .  Mas 

já vimos que esta teoria da culpa sem culpabilidade, 
como a denomina ESMEIN} mereceu o repúdio de todos 
os que não podem conceber uma culpa sem imputabili
dade moral e foi qualificada por DALLANT, como mais 
audaz do que a própria teoria da responsabilidade sem 
culpa (283 ) .  

. 

Dentro dos princípios da responsmabilidade funda
da na noção c�ássica da 'culpa, sempre se sustentou a 
irresponsabilidade dos alienados, porquanto, na ausên
cia da razão, há impossibilidade de previsão, incapa-

(282) Obro cit., I, ns. 448 e segs. 

(283) Em COZ7.I, obro cit., n. 17. 
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cidade de discernir o que seja a conduta normal ou anor
mal, e, consequentemente, não é possível falar-se de 
responsabilidade (284) . 

As opiniões isoladas de MERLIN, CARNOT, LE
GRAVEREND e DAREAu, em sentido contrário, citadas 
por todos os escritores que têm tratado da matéria, 
não passam, como dizem LIMOUZINEAU, NEAGU e ou
tros (285 ) ,  de afirmações sem fundamentação e sem 
importância ; são apenas opiniões pessoais sentidas no 
fundo dp. conciência, como solução justa. 

N o terreno doutrinário inúmeros são os autores 
que, sob vários fundamentos, proclamam a responsa
bilidade dos alienados, condenando a apreciação da cul
pa subjetiva, para atender somente a critérios de or
dem social, de segurança da vítima, de equilíbrio so
cial, devendo recair sôbre o alienado o pêso do dano, 
não porque seja culpado, mas tão somente porque o 
problema da responsabilidade civil deve ser encarado 
como uma simples relação patrimonial regulada pela 
idéia de wncordância entre o fato e o dano (286) . 

Deixemos, porém, o terreno doutrinário, onde se 
encontram, ao sabor de cada um, construções teóricas 
de todos os matizes e vejamos as consagrações positi
vas da lei, demonstrando a implantação cada vez maior 
das tendências modernas, afastando-se dos princípios 

(284) BAUDRY-BARnE, obro cit., IV, n. 2 . 857 ; AUllRY ET RAu, 
obro cit., VI, § 446 ; SOURDAT, obro cit.,

· 
I, ns. 16 e 416. 

(285) NEAGU, obro cit., pago lOZ ;  LIMOUZINEAU, obro cit., pago 30. 
(286) NEAGU, ob .. cit., pago 3 13 ; LIMOUZlNEAU, obro cit., -pago 30 e 

segs. ; PASCAUD, cRevue Critiqu�, 1905, pago ,219 ; E. H. PERREAU, 
cRevue Critique�, 1902, -pago 401 ; CORBESCO, obro cit., pags. 193 e s.egs. 
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da responsabilidade subjetiva para a objetiva, sempre 
que os ip.trêsses da própria vítima e os interêsses so
ciais justificam tal orientação. 

Si passarmos em revista as legislações positivas, 
verificaremos que são três os sitesmas adotados : -
1 .0) Das que, não contendo preceitos expressos sôbre 
a matéria, a regu1am pelos princípios gerais da res
ponsabilidade dos alienados ; tais são os Códigos civís 
francês, italiano, e holandês ; 2.°) O sistema da res
ponsabilidade absoluta adotado na Inglaterra ; 3.°) O 
sistema da responsabilidade subsidiária ou mitigada, 
adotado pelos Códigos civís alemão (art. 829) ,  suíço 
(art. 54) ,  português (arts. 2377-2378) ,  espanhol (art. 
19) , e austríaco (art. 13 10) . 

A responsabilidade do alienado é, em regra, pro
clamada no direito inglês, respondendo o autor pelos 
danos causados, considerando-se a solução do proble
ma sob seu aspecto exclusivamente econômico. Toma
se apenas em consideração o estado mental do agente 
quando há necessidade de se verificar si houve real
mente intenção de prejudicar, como nos casos de ca
lúnia ou de injúrias, porque nestes casos o " tort" resi
de justamente nesta intenção, distinguindo-se dos casos 
em que o "tort" resulta não da intenção do autor, mas 
dos resultados objetivos (287 ) .  

O terceiro sistema, como dissemos, adopta a res
pon abilidade subsidiária ou mitigada, por simples 

(287) Vide NEAGU, obro cito, pagso 269 c segso ; LIMOUZINEAU, obro 
cit., pago 145 ; O>RBESCO, obro cit., pago 212 ; DEMOGU!;, obro cito, 1I1, 
pago 52, no 322 bis ; ]ENKS, obro cit., r,  arto 640 
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equidade, considerando a situação de fortuna do agen
te e da vítima. 

O Código Civil alemão fixa no art. 827 o princí
pio da irresponsabilidade do alienado, salvo si o estado 
de alienação é passageira e consequência da culpa an
terior ; mas no art. 829 dá à vítima o direito de repa
ração, considerando-se que a reparação se justifica 
.desde que haja lesão de um direito por um ato ilegal , 
do agente (288) . 

O Código Civil suíço das obrigaç,ões, n.o art. 54, /1' til 
consagra os mesmos princípios do Código Civil alemão, 
fundando na equidade a reparação total ou parcial dos 
danos das pessoas incapazes de discernimento, á crité-
rio do julgador (289) . 

O Código Civil austríaco de 1881 foi historica- vi � f f 
mente o primeiro que consagrou a responsabilidade do 

-

alienado sôbre o fundamento da equidade, no seu art. 
1 . 3 10, conservando-a na revisão feita em 1 .0 de Janei
ro de 1917. São os mesmos princípios do direito ale
mão, expressos porém, de modo mais nítido (290) . 

A legislação soviética, entrada em vigor em 1 .0 
de Janeiro de 1 923, consagrando, no art. 403 do Códi
go Civil, a responsabilidade independente da culpa, ,mas 
decorrente só do fato, dispõe, no entanto, no art. 40.5 

(288) NEAGU, obro cit., pags. 1 .275 e segs. ; LIMOUZI�U, obro cit., 
pags. 172 e segs. ; CORBESCO, obro cit., pags. 1 .209 e segs. ; DJ;MOGUE, 
obro cit., IH, n. 327 ; ENNECCERUS-LEHMANN, obro ót., vol. II, § 226, 
pago 617. 

(289) Vide obras acima citadas e mai� SCHNEIDER e FICK, obro cit., 
pags. 179- 180. 

(290) LIMOUZINEAU obro .cit., pags. 179 e 180. 
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ser irresponsável a pessoa incapaz, respondendo por ela 
a pessoa encarregada de sua vigilância. Mas, no art. 
406 consagra, como nas legislações alemã, suíç.a e aus
tríaca, a obrigação de reparação do dano ocasionado 
pelo louco, como obrigação subsidiária, tendo em vista 
a sua situação de fortuna e a da vítima (291 ) .  

Podemos ainda citar, seguindo o mesmo sistema, 
o Código Civil de Montenegro, o Códi o das Obriga-
ões da Polônia o Código Chinês (art. 187, 3.11 parte) 

(292 ) ,  assim como o projeto franco-italiano de Código 
das Obrigações, no art. 76, uma vez, porém, que a re
paração não possa ser obtida da pessoa que tem a vigi
lância do incapaz. 

O Código Penal espanhol de 1870 já consagrava 
no art. 19  a responsabilidade do alienado pelos danos 
causados, não havendo guarda responsável ou sendo 
êste insolvável. O Código Penal espanhol de 1928, no 
seu art. 77, conservando o mesmo princípio, acrescentou 
que se deve reservar uma pensão alimentar ao demen
te, de acôrdo com as leis civís. No mesmo sentir dis
põem o sarts. 2 . 377 e 2 . 378 do Código Civil porfu
guês (292 bis) .  

Admitiram, pois, os legisladores espanhol e portu
guês a responsabilidade civil do alienado, como subsi
diária, dando a êste o benefício da competência, pois 

(29 1 )  LmouzINAU, obro cit.. pags. 181 e segs'i PAUL TAGItR, no 

cTr . .de dir. civ. e com. des soviets� de ELICHVITCH, NODGI': e outros, 
n. 320. 

(292) Vide LIMOUZIID:AU, obro cit., pago 185. 
(292 bis) DEMOGuE, obro cit., 1 11, n. 325 i LIMOUZINEAU, obro cit., 

pags. 203 e segs. i DIAS FERREIRA, clCódigo civ. português" IV, pago 294. 
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só responderá caso não haja a responsabilidade do guar
da ou êste seja ins01vável, com a proteção do alienado 
relativamente à prestação alimentar. Tal solução dos 
referidos Códigos é justa e equitativa, porque prote
gendo a vítima, não submete o alienado a consequências 
injustas e deshumanas (293) .  

Na Bélgica, pela lei de 16 de Abril de 1935 que 
criou o art. 1 .  386-bis do Código Civil, ficou fixada a 
responsabilidade dos que, achando-se em estado de de
mência ou em estado grave de desequilíbrio e de debi
lidade mental, não tenham o controle de suas ações e 
neste ato causem danos a outrem. A responsabilidade 
é fixada pelo juiz, com equidade, atendendo às circuns
tâncias e à' situação das partes . 

. A responsabilidade abrange, dizem PIRSON e V ILLÉ 
(294 ) ,  não só os alienados, como todo e qualquer 
anormal, sem que seja privado da razão e da inteligên
Cia. Basta que se achem em tal estado de desequilíbrio 
tão grave, que sejam incapazes de c�ntrolar as suas 
ações, conforme se vê da exposição de motivos justi
ficativos da lei apresentada pelo seu relator ORBAN. 

Tratando de fundamentar a responsabilidade ci
vil dos alienados em face da referida lei belga, SIN
ZOT e . ORBAN se colocaram em campos opostos. Para 
SINzoT há consagração da responsabilidade objetiva ; 
para ORBAN não há tal, mas simples lei de assistên-

(293) LIMOUZINEAU, obro cit., pags. ZM-204 ; CoRBESCO, obro cit.. 
pago 214. 

(294) Obro cit., vol. I, Apêndice, pago 567 e segs. 
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cla e não de responsabilidade, não se tendo derroga
do o princípio da responsabilidade subjetiva. 

Para SINZOT o demente age na sociedade , tem 
um patrimônio, que é a sua expressão econômica, pro
tegido pela lei e pela ordem social. Si uma pena não 
lhe pode ser imputada, é porque não tem vontade li
vre e inteligência sã, mas, quanto aos seus bens, não 
os poderá deter senão em razão da justiça que o de
fende. Os direitos são protegidos porque têm uma 
finalidade social e são limitados atendendo ao bem 
comum, que não se acomoda com uma injustiça, mes
mo objetiva. Logo, compete ao Estado, noã toleran
do esta injustiça, regular e limitar o direito dos ele
mentos que causarem dano a outrem. A questão não 
é mais de inteligência e de vontade, mas de risco so
cial, que deve ser repartido com equidade. O patrimô
nio tem a finalidade de assegurar a existência de �eu 
titular, conforme sua importância na sociedade, mas 
responde também pelas obrigações contraídas. voluntà
riamente ou não, em relação aos demais membros da 
sociedade. Há, pois, na teoria de SINZOT, a distinção 
entre a responsabilidade pessoal e a patrimonial, que o 
leva à noção de injustiça. objetiva. A injustiça decor
rente do ato do demente é objetiva, como o é a do possui
dor de boa fé, como o é a dos que contratam com o her
deiro aparente. Si não há pena sem culpa,entretanto. 
a reparação civil de um dano objetivamente injusto se 
impõe. A equidade exige esta reparação, não a equi
dade - poder moderador - como a define HENRI DE 
PAGEJ mas a equidade como ã definiu SANTO TOMAZ, a 



- 127 -

equidade contra as construções lógicas que vão ao ab
surdo e às injustiças. Em uma palavra, SINZOT funda 
a' obrigação do demente de reparar o dano causado pela 
sua ação, sôbre a responsabilidade objetiva, simples res- . 
ponsabilidade patrimonial, em oposição à responsabili
dade pessoal (295 ) .  

Opondo-se às idéas de SINZOT, ORBAN critica a teo
ria da responsabilidade patrimonial, declarando que o 

patrimônio não pode ter responsabilidade, sem um nexo 
com a pessoa a quem o mesmo pertence, pois, sem êste 
laço o patrimônio não passa de uma cousa inerte, ao 
qual não podem ser atribuídos nem direitos, nem obri
gações. Depois de várias considerações, que seria 
longo transcrever, ORBAN declara que o legislador bel
ga não consagrou na nova -lei a responsabilidade sem 
culpa ou objetiva, declarando que é inexato que possa 
haver, sob o ponto de vista puramente civil, responsa
bilidade baseando-se unicamente sôbre o fato causal . 
Critica a teoria da culpa objetiva dos irmãos MAzEAuD 
que conclúe pela responsabilidade civil do alienado, e 

afirma que, na espécie, não se trata de uma lei de res
ponsabilidade, mas de uma lei de assistência, baseada 
na equidade. As regras da responsabilidade civil re 
gem o concurso das atividades particulares das pes
soas, quando as mesmas atividades causam dano a ou
trem, fora do contrato. Mas estas regras se aplicam 
às pessoas dotadas de razão e de inteligência, estando, 
portanto, a questão da responsabilidade dos dementes 
fora do domínio da responsabilidade civil. O demen-

(295) PIRSON e VILLt, obro cit., I, pags. 572 e segs. 
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, te não é mais uma pessoa, neste ponto de vista. aos 
olhos do direito ; a sua irresponsabilidade o exonera da 
reparação, sob o ponto de vista jurídico e a questão 
só pode ser resolvida por um texto fora da responsabi
lidade e é isto o que se tem feito, estabelecendo o legis
lador o equilíbrio rompido. A lei confirma a tese da 
irresponsabilidade jurídica do demente, porque não 
pode incorrer em nenhuma culpabilidade de ordem 
moral. Trata-se, consequentemente, de uma lei de as
sistência e não de um preceito regulador de responsa
bijdade, baseada na equidade, restabelecendo um equi
líbrio exigido pela ordem social e o bem comum. 

Eis, como ORBAN, aplaudindo a lei, sustenta, en
tretanto, que não se trata da consagração da teoria 
da responsabilidade objetiva (296) . 

Não nos parecem, todavia, convincentes os argu
mentos de ORBAN. 

Si a teoria da culpa funda a obrigação de reparar 
o dano na culpabilidade moral ; si o êrro de conduta é 
que determina a fixação da culpa e si é impossível en
contrar no demente uma culpabilida�e moral ou impu
tar-lhe moralmente um êrro de conduta, não é possível, 
certamente, assentar na responsabilidade subjetiva o 
fundamento desta obrigação de reparar os danos ca�
sados pelo demente. Devemos, pois, procurar o funda
mento desta obrigação em outro princípio jurídico. 
Diz ORBAN que se trata de uma lei de assistência e 
não de responsabilidade ; h4 nisto apenas um jôgo de 
palavras. Si o louco não pode ser dec�arado respon-

(296) PIRSO e VILLÉ, obr, cit., I, pags, 576 e segs. 
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. sável porque lhe falta a culpabilidade moral, impõem
se-lhe, no entanto, a obrigação de reparar os danos 
sofridos pela vítima de seus atos. Ora, é justamente 
a obrigação de reparar o dano que se funda na culpa 
ou no risco. Si a culpa não existe, temos que admitir 
a existência de uma obr.igação sem culpa, fruto de um 
risco, de um simples fato, sem culpabilidade. E é 
isto o que afirma a teoria do risco na defesa do equilí
brio rompido, na defesa da vítima injustamente pre
judicada. O que a teoria do risco quer, é preci�a
mente que haja uma obrigação de reparar o dano, sem 
que o fato seja moralmente imputável ao seu autor, 
mas que por ê:e responda o mesmo, em virtude do 
risco criado pela sua ação, pela sua atividade. O de
mente obrigado a reparar ' o dano causado. responde 
pelo seu simples fato, quer se chame à sua obrigação 
- responsabilidade, quer se denomine - assistência 
(297 ) .  Nos seus efeitos há sempre o ressarcimento 
de um dano decorrente tão somente de um fato prati
cado por quem não podia cometer um êrro de conduta. 
A afirmação de ORBAN J de que as regras de respon
sabilidade só regem as relações de pessoas dotadas de 
razão e de inteligência, não defende a sua tese, porque 
seria necessário que tais regras só regessem as relações 
das pessoas dotadas de razão e inteligência quando os 
atos por elas praticados só fossem exclusivamente 

(297) Observa oom razão SAVATmR (cRev. critique», cit., pago 445) 
que o termo responsabilidade é mais amplo do que � cuLpabilidade ; a 
responsabilidade civil é a obrigação de tomar a seu cargo as consequên
c:as de uma atividade que se preside. 
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o fruto desta mesma razão e inteligência. Tal, porém, 
não é verdade ; a responsabilidade civil abrange os danos 
decorrentes de simp1es fatos, em que a razão ou a in
teligência do homem não participam direta e livre
mente e até quando esta razão e esta inteligência agi
ram de modo a não justificar a responsabilidade, em 
face da culpa. N a responsabilidade decorrente do fato 
da cousa, c011'\0 o automóvel, o condutor pode provar 
a sua diligência, a sua prudência, o seu cuidado, ou ' 
numa palavra, a ausência de culpa ; entretanto, em 
.face da presunção juris et de jure da culpa, ::t responsa
bilidade surge do próprio fato. Qual a influência da 
razão e da inteligência para a fixação da responsabi
lidade ? O demente é declarado responsável pelo fato 
da cousa ou do animal, com aplicação dos arts. 1 .384 
paragr. 1 .0 e 1 .385 cio Código Civil francês (298) ; esta
mos em face da aplicação de preceitos da responsabili
dade aplicados às pessoas sem razão e sem inteligência. 

Rebusque-se onde se quizer o fundamento da obri
gação do demente na reparação dos danos que causar : 
seja na equidade, sejo no dever de assistência, a ver
dade, porém, é que estamos, ineluctavelmente, aplicando 
a teoria da responsabilidade sem culpa, quando criamos 
uma obrigação a cargo de quem jamais pode cometer 
um êrro de conduta. Tôda a responsabilidade civi l ,  
para a teoria objetiva se funda na idéia de reparação 
de um prejuízo sofrido pela vítima injustamente, esta
belecendo-se o equilíbrio dos patrimônios, atendendo-se 

(298) Vide MAZEAUD. obro cit., I ,  ns. 1 .  136 e 1 .  300 ; DEl;OCUE. 
obro cit., 1 1 1, n. 1 . 020. 

• 
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"à segurança da vítima (299) ; ora, desde que se impõe 
ao alienado o ressarcimento do dano causado, a satis
fação de um prejuízo que se reputa injusto, satisfa
zendo-se o equilíbrio dos patrimônios, cria-se uma obri
gação civil, que outra cousa não é, na técnica jurídica, 
senão a responsabilidade civil extra-contratual. Pouco 
importa que se condicione esta reparação, l imitando-a 
e protegendo também os interêsses do demente ; trata
se de se defender outros postulados da justiça e da eqlli
dade, mas o princípio, em si mesmo, obrigando a uma 
reparação maior ou menor, o que constitúi uma simples 
questão aritmética ou de quantidade, não sofre delimi
tação, nem muda de natureza ; trata-se sempre da obri
gação de reparar um dano, sem culpa (300) . 

30 - A reparação dos danos decorrentes das re
lações de vizinhança oferece o campo mais vasto, tal
vez, à aplicação da teoria da responsabilidade extra
contratual. Já passámos em revista algumas das 
doutrinas que têm procurado fixar o fundamento desta 

(299) JOSSERAND, cCours», cit., 11, ns. 418, 458 e 488 ; LIMOUZl
NEAU, obro cit., pago 19 1. 

(300) Na França a matéria não teve ainda solução legislativa. 
TodOs os escritores que tratam da matéria se referem ao projeto de 
POURQUJ!RY 1'1> BOISSERIN, apresentado na Câmara dos Deputados em 
12 de Novembro de 1901 , adotado pela Câmara, sem debate, em 19 de 
Fevereiro de 1902. Em 13 de Dezembro de 1929, DAUTLY em seu re
�tório, concluíu pela rejeição do projeto de BOISSERIN e o Senado, em 
6 de Fevereiro de 1 930 rejeitou-o sem debate, reconhecendo, porém. que 
o referido projeto revolucionava as bases tradiciooais da teoria da res
ponsabilidade civil, consagrando, como de fato consagrava, diz Lwou
ZINEAU (obr. cit., pags. 168 e 169), a tese da responsabilidade objetiva . 

• 
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responsabilidade. Verificámos que a teoria clássica da ' 
culpa sofreu, neste capítulo da responsabilidade, uma 
restrição acentuada, perfeitamente justificada em vir
tude do crescente número de casos concretos de danos, 
cuja solução se impõe em face de princípios mais am
plos do que os consagrados pela teoria clássica da res
ponsabilidade subjetiva. Vimos que PAUL LEYAT nos 
fala de uma culpa especial de vizinhança) ao lado da 
culpa ordinária, incapaz de solucionar, com justiça e 
equidade, os casos de danos entre vizinhos. Procla
mam todos os escri tores a necessidade de uma certa 
tolerância de vizinho para vizinho, suportando-se 
alguns inconvenientes, vexames e danos de pouca mon
ta, mas que, por sua vez, mesmo tomadas tôdas as pre-. 
cauções possíveis para evitar o dano, poderá surgir a 
responsabilidade (301 ) .  

E' ponto incontroverso, pois, na teoria da culpa, 
que a responsabilidade decorrdnte dos danos prove
nientes das relações de vizinhança não pode ser regu
lada pelo mesmo princípio da responsabi: idade extra
contratual em geral. 

Os propugnadores da teoria do risco, como J OSSE
RAND (302 ) ,  COZZI ( 303 ) ,  e outros ( 304 ) ,  sustentam 
que a responsabilidade entre vizinhos decorre do risco 

(301)  MAZJ>AUD, obro cit., I, o. 593 i DEMOGuE, obro cit., IV, os. 

710 e 7 13. 

(301) «De I'esprit du droit et de leur relativit�, os. 13 e segs. 
(303) Obro cit., o. 67, letra B. 

(04) L. CAMI'ION, «La théor:e de I'abus des droits', os.  S8 e 67. 
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criado na exploração da propriedade, a-f im-de colher , 
nesta exploração um determinado proveito. Há ati
vidades que produzem inevitávelmente danos aos vizi
nhos, como os estabelecimentos insalubres e incômodos, 
as indústriais que produzem ruídos exagerados, emana- . 
ções e odôres nocivos. Ora, si há culpa, em princípio, 
no · uso de uma cousa nociva, casos há em que o inte
rêsse social justifica, até certo limite, êste mesmo uso. 
�xistindo, porém, um risco excepcional criador de da
nos, o explorador desta atividade é quem deve suportar 
as consequências dos seus atos, uma vez que colhe os 
seus proveitos. Não se põe em jôgo a mora�idade, 
nem a oportunidade do ato, nem se verificam os moti
vos determinantes do agente ; considera-se o ato objeti
vamente nas suas consequências prejudiciais a tercei
ros, obrigando-se o agente a responder pelos danos 
causados. 

Si aplicarmos estes conceitos à realidade dos fatos, 
verificamos que os julgados dos tribunais franceses e 
belgas, segundo o testemunho de DEMOGUE (305 ) e de 
CAMPION (306 ) ,  têm aplicado a teoria do risco na so':' 
lução de casos concretos submetidos ao julgamento ju
diciário. 

O Código Civil suíço no art. 684 declara que· são 
interditas as emissões de fumaças, emanações incômo
das, os ruídos, as trepidações que tenham efeitos noci
vos e que excedam os limites da tolerância que devem 

(305) Obro cit., vol. IV, ns. 728 e segs. 

(306) Obro cit., n. 55 e segs. Vide M. PrCARD, obro cit., lIl, n. 471. 
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ter os vizinhos, de acôrdo com o uso local, à situação e 

à natureza dos imóveis. 

Idêntico dispositivo encontramos nos códigos civís 
alemão (art. 906) , espanhol (art. 1 .908) ,  nos quais se 
fixa como critério, para se condenar a immissio, o 
excesso do dano. E', sem dúvida, a applicação da teo
ria da imissão exposta por LEYAT (307 ) .  Mas a res
ponsabilidade decorrente da immissio .. como já dissemos, 
( 308) só considera a responsabilidade atendendo ao ex
cesso do dano ; êste excesso é que constitúi o critério fi
xador da responsabilidade. Si, pois há immissiO' 
excessiva, prejudicial aos vizinhos, a responsabilidade 
surge do próprio fato desta t:mmissioJ ou seja, do 
risco criado pelo proprietário. Não se observa a 
conduta normal ou · anormal do agente ; não se 
si tomou as precauções, que a situação impunha, 
porque mesmo que as tenha tomado, mesmo que 
se tenha conduzido irrepreensivelmente' para não causar
dano a outrem, êle responderá pelo dano, só porque 
houve a imm.issio excessiva, prejudicial, ainda que igno
re a sua existência. Si LEYAT censura a teoria dos. 
irmãos MAzEAuD, porque a culpa, na responsabilidade 
entre vizinhos, se reduz a uma expressão algébrica, da 
qual retirado o fator dano excessivo, a culpa desapa
rece, sendo, portanto, a culpa igual ao dano ou dele se 
deduz, parece-nos que lhe cabe a mesma censura, por-

(307) Obro cit., pag, 259. 

(308) N. ZI . 
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que ° fato da immissio não constitúi a culpa apreciável 
para a fixação do dano, mas a immissio excessiva. Re
tire-se o fator - dano excesisvo - e não teremos 
mais responsabilidade ; consequentemente, tudo se reduz 
à existência de um dano ponderável que o vizinho não 
é obrigado a suportar. 

Afirma LEYAT o seguinte : - "Assim, essa pro
posição, segundo a qual, cada vez que haja immissio) a 
responsabilidade surge, na ausência de qualqu�r outra 
culpa, com a obrigação de reparar o prejuízo que atinja 
certa impor�ância, é acolhida por uma multidão de 
decisões" ( 309 ) ,  das quais cita vários exemplos, logo 
a seguir. A culpa reside, pois, na immissio) mas a 
obrigação de indenizar o dano surge apenas com o 
prejuízo apreciável. Ora, . si a responsabilidade civil: 
como observa SAVATIER) é a obrigação do agente de 
tomar a seu cargo as consequências de uma atividade 
que se preside e si no caso da immissio a obrigação de 
reparar somente surge quando haja dano excessivo, 
temos de concluir que a responsaoilidade decorre do 
dano produzido pela atividade do agente. O próprio 
LEYAT, no capítulo final de sua obra, recolhendo q,s con
clusões de seu trabalho, declara, ao apreciar a afirma
ção de que sua teoria é a consagração da teoria · do 
risco, que tal crítica lhe parece excessiva. Acrescen
ta, entretanto, que ainda que sua doutrina se aproxi
masse mais ainda da teoria do risco, nenhuma razão 
teria para aderir a esta teoria ( 3 10) . 

(309) Obro cit., pago 237. 

(3 10) Obro cit., .pag. J7�37!1. 
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31 - O� defensores da teoria da responsabilidade 
subjetiva têm desferido contra a teoria ��isco ·OS : 
mais atrozes ataques, taxando-a de brutal, retrógada 
e materialista. 

Procurando sintetizar toda a série de argumentos 
de que têm lançado mão os defensores da teoria da 
culpa contra a teoria do risco, comecemos pela jU3ta 
observação de SAVATIER ( 3 10 bis) de que existem duas 
espécies de adversários da teoria do risco : - 1 .a )  
Dos que reconhecem a existência da obrigação de re
parar sem culpa, mas declaram que não se trata de 
responsabilidade e sim de simples garantia. ] á tive
mos oportunidade de combater tal concepção que, 
como muito bem diz SAVATIER) não passa de uma que
rela de definições, desde que haja acôrdo em que se deve 
r:eparar o dano (3 1 1 ) .  2.°) O outro grupo nega, 
desde que não exista uma lei especial ou um contra�o, a 
obrigação de reparação do dano sem culpa. 

Procuremos enumerar os argumentos as sacados 
contra a teoria do risco, que são expostos, entre tantos 
outros, pelos irmãos MAZEAUD (3 12 ) ,  ]OSEPH RUT
SAERT (3 13 ) , RIPERT' (3 14) , COLIN e CAPITANT ( 3 1 5 )  I 

(310 bis) Art. cit. ,  na cRev. critique�, 1934, pags. 409 e segs., n. 33. 

(3 1 1 )  N. 19. 

(312) Obro cit.. I, ns. 350 e segs. 

(313) Obro cit., pags. 140 e segs. 

(314) eLa regle moral e dans les obligations�, ns. 1 1 5  e 1 17. 

(315) Obro cit.. lII, pags. 735 e segs. 
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VENZI (3 16) DEFROIDMONT (3 17 ) , para em seguida 
procurar refutá-los : 

a )  A teoria do risco é a resu!tante da influêh'cia ' 
de idéias positivistas ; é uma concepção materialista do 
direito, porque regula relações entre os patrimônios, 
abstraindo-se das pessoas. Só estas existem, sob O 
ponto de vista jurídico, não se podendo, pois, eliminar 
a pessoa, com alma e vontade. O problema da respon- . 
sabilidade civil ultrapassa o aspecto puramente mate
rial do patrimônio e penetra no domínio da pessoa, de 
seus pensamentos, de seus sentimentos, de suas 
afeições. 

b )  A teoria do risco se apoia na socialização do 
direito, estando impregnada de idéias socialistas. 
Desloca o 'centro da aplicação do direito do indivíduo 
para a sociedade, quando aquele, na verdade, cotinua ' 

a ser o ponto central do direito, que regula direitos e 
deveres individuais, a-f im-de assegurar a ordem social. 
Ademais, que se deve entender por interêsses sociais ? 
Como definí-Ios e fixá-los ? Qual o critério para se 
determinar e para se saber onde está realmente um in-� 
terêsse social a superpor-se a um interêsse individual ? 
Tal teoria não teve outro objetivo senão favorecer os 
modestos de recursos contra os poderosos. 

c )  A teria do risco é a estagnação da atividade 
individual, paralisando as iniciativas e arrastando o ' 
homem à inércia, visto como, diante da responsabili-

(316) Obro cit., .pag. 358, nota kk. 
(317) eLa science du droit positib, pags. 339 e segs. 
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dade sem culpa, de nada valem a prudência, a conduta 
irreprovável, as precauções e caute:as, porquanto o 

agente deverá assumir a responsabilidade de todos os 
danos que possam . resultar das suas ações lícitas e 
necessárias. As leis de acidentes -de trabalho apenas 
regulam a reparação de uma parte do dano, não ten
do adotado integralmente a teoria do risco. 

d )  A teoria do risco é aplicação das primitivas 
concepções materiais da responsabilidade, quando o ho
mem, sem o desenvolvimento necessário, não ti�ha 
atingido ainda a perfeição de adotar como critério da 
responsabilidade a noção de culpabilidade, fundada em 
idéias de ordem moral. Seria regressar aos tempos 
primitivos e negar toda a evolução da teoria da respon
sabilidade, a qual, provindo das idéias primitivas da 
vingança privada e brutal, chegou ao conceito elevado 
da culpa, cuja supressão seria destruir tôda a justiça 
humana. 

e) Si a teoria do risco proclama a obrigação de 
arcar com o risco criado em virtude dos proveitos aufe
ridos pela atividade humana, visto tratar-se de uma 
compensação entre o proveito e o dano, tal responSa
bilidade não se justifica si não houver proveito. E si 
o indivíduo, como consequência de sua atividade, deve 
responder pelo risco criador do dano, deveria também 
ter direito aos proveitos que terceiros venham auferir 
de sua atividade. 

f )  A teoria de risco não tem posição verdadeira 
e definida no terreno jurídico. O direito se funda· em 
noções precisas e não sôbre noções de aspecto filosó-
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fico ou econômico, de contorno mal definidos. Não 
há um princípio fixo, porquanto o conceito de pro
veito é incerto e mal definido, ao passo que na noção 
de culpa há um instrumento de controle precioso. A 
teoria do risco compromete .gravemente a própria 
ordem social. 

Para refutarmos as objeções que acabamos de 
citar, e antes de o fazer ,uma a uma, devemos demons
trar que muitos dos defensores da teoria da culpa se 
contradizem com suas próprias concepções de culpa. 
J á vimos que o alargamento do conceito de culpa, im
posto pelas necessidades prementes de acautelar direi
tos e interêsses injustamente violados, foi tal, que o 
antigo e clássico conceito de culpabilidade perdeu a 
sua feição própria. Posta 'à margem a imputabilidade 
moral, deformou-se por completo o conceito de culpa ; 
objetivou-se êste conceito com tal extremo que se che
gou à concepção da responsabilidade objetiva, sob o 

disfarce teórico da palavra culpa. 

Aí está a concepção dos irmãos MAzEA UD J que 
conclúi pela responsabilidade do alienado, como tendo 
praticado úm ato culposo ! Condena-se a teoria do 
risco porque só t�m em vista uma relação entre pa
trimônios, pondo à margem a pessoa, centro da ativi
dade jurídica. O problema da responsabilidade vai 
além do material, pois, leva em apreço os pensamentos, 
os sentimentos, as afeições, a vontade e a alma do ho
mem, como dizem os irmãos MAzEAuD (3 18) . Mas 

(318) Obro cit., r, n. 351. 
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si tal fosse a . verdade, como sustentar uma teoria da 
culpa que põe à margem a imputabilidade moral, que é 
justamente onde repousa a influência dêstes pensa
mentos, dêstes . sentimentos, destas afeições e desta 
vontade do homem ? Como defender, dentro do sis
tema da cu�pa, a responsabilidade do louco, quando 
êle não tem vontade conciente, quando é apenas um 
autômato, quando apenas responde pelo dano causado 
para restabelecer o equilíbrio de um partimôriio lesado ? 

A teoria da culpa, pela maioria de seus defensores, 
proclama e defende as presunções juris et de jUre da 
culpa, sustentando que nelas não se sacrifica e nem 'se 
repudia o princípio básico da teoria subjetiva, por
quanto subsiste sempre . o elemento da culpabilidade. 
Entretanto, defensores extrênuos e notáveis da teoria 
da culpa não se cansam de proclamar, verdadeiramente, 

. que as presunções juris et de jure não passam de um 
disfarce da teoria objetiva. ESMEIN ( 3 19)  as quali
fica, engenhosamente, de tapa-ô�ho ; COLIN e CAPITANT 
( 320) ,  RIPERT (32 1 ) ,  HENOCH AGUIAR (322) decla
ram que as presunções irrefragáveis da culpa chegam 
aos mesmos resultados de um sistema legal objetivo, não 
passando de aplicação das novas idéias. Outra cousa 

(319) eTrois problemes de responsabilité civ.�, na eRev. tr.�, 1934, 
pago 

'
3 1 7  e segs. 

(320) Ob. cit., tr. eSiP. de DE BUEN, vol. 111,  ,pags. 771 e segs. 

(3/:1 )  eLe regime democratique et l e  droit civi l  modeme�, pago 387 
e seg., ns. 172 e 173. 

(322) Obro cit., O. 31 .  
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não afirmam os defensores da teoria do risco (323 ) e 
- já tivemos ocasião de referir-nos ao asunto (324 ) .  
Mas não é só na admissibilidade das presunções abso
lutas que a teoria moderna da culpa não se justifica. A 
teoria da culpa na guarda importa em reconhecer a res
ponsabilidade decorrente do próprio fato da cou.;a. 
RIPERT (325 ) se levanta contra tal teoria, com funda
mento na culpa, atacando a interpretação e as aplica
ções do art. 1 .384, parágrafo 1 .0 do Cod. civil francês. 
Declara, expressamente, que a presunção de responsa
bilidade que pesa sôbre o guarda de uma cousa inani
mada, não serve senão para designar a pessoa que deve 
suportar a obrigação legal de reparação. E exclama : 
u V oilá le point . ou nous sommes arrivés. Une telle 
regle n! a plus rien à voir avec la grande regle de respon
sabilité civile posée par l'article I.382" (326) .  

E participando dêstes mesmos conceitos, SAVATIER, 
depois de acentuar o conceito da teoria da culpa na guar
da, tal como expõe os irmãos MAZEAUD, exclama : 
oU Singular idéia de culpa, vazia de todo o conceito tra
dicional" (327 ) .  

(323) JOSSERAND, Cours, lI, n. 488, 513 e 553 ; CocAT, obro cit., ns. 

77 e 78 ; CHAVEAU, art. cit., em �,Revue critique», 1933, p. 30 1 ,  n. 23. ' 

(324) N. 16. 

(325) «Le regime democrat:que», cit., ns. 1 73 e 1 74. 

( 326) Oh. cit., pago 348. 

(327) Art. cit., na «Rev. crifque», 1934. Vide HENRI DE PAGE na sua 
obra «A propos du gouvemem�t de juges», pago 121 e segs. onde o 
notável jurista e magistrado be·lga desenvolve argumentos pa;ra demons
trar que a evolução da responsabilidade civil extra-contratual se tem 
operado no sentido de se afastar cada vez mais da conce,pção da culpa 
subjetiva. Refere-se às culpas presumidas dos mestres e com:tentes, do 
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32 - a)  A primeira objeção articulada contra os 
partidarios da teoria do risco consiste em se afirmar que 
a mesma é materialista, imbuída das idéias da escola 
penal positiva. A teoria do risco regula as relações 
meramente patrimoniais, sem ter em vista a pessoa. 

A objeção parece trazer, no seu bôjo, a grave afir
mação de que a teoria do risco põe à margem todos os 
princípios de ordem moral que devem presidir aos pre
ceitos jurídico, calcando aos 'pés a dignidade humana, 
igualando o mundo moral ao físico, negando o indivi
dualismo e a liberdade moral. Tal decorre da excla
mação de HA URroU : U Estamos fatigados das escolas 
novas e das escolas realistas, das filosofias novas e das 
teorias objetivas que nos ressoam aos ouvidos, há trin
ta anos" (328) . 

Entretanto, nada. mais falso d� que ver na teoria 
objetiva do risco, tal como a apregoam hoje os seus de
fensores, idéias de puro materialismo e de um princípio 
contra a liberdade. 

A teoria do risco, embora partindo do fato em si 
mesmo, para fixar a responsabilidade, tem raízes pró-

guarda de animais, do fato das cousas, para concluir que a cuLpa é, 
nestes casos, um artifício jurídico cujo equivalente real .é o risco. Tam
bém J ACQUES BICHOT, (eL'autonomie de la responsabilité du fait des 
choses et du fait d'autrui devant la j urisprudence contemporaioe�, pago 
149)  estudando o fundamento da responsabilidade do fato das cousas, 
ustenta qUe a admissão da culpa na guarda se reduz à criação de 

uma obrigação legal ; a responsabilidade pelo fato pessoal repousa na 
cu].pa e a responsabilidade do fato das cousas repousa parcialmente, ao 
menos, no risco. Vide ]OSSERAND, COUTS, 11 ,  ns. 5 1 4  e segs. ; LÁLou 

eLa responsabilité civ.:t, pago 580 ; PLANIOL-RrPERT-EsMEIN, obro cit.. 
I ,  n. 625. 

(328) Em MAZEAUO, obro cit., I. n. 351.  
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fundas nos mais elevados princípios de justiça e dê 
equidade. Ante a complexidade da vida moderna, que 
trouxe a multiplicidade dos acidentes, que se tornaram 
anônimos, na feliz expressão de ]OSSERAND; a vítima 
passou a sentir urna insegurança absoluta ante im
póssibilidade de provar a culpa, em virtude de múlti
plos fatores. 

A teoria da culpa não podia resolver, satisfato
riamente, os casos concretos dos danos ; pelas malhas 
de um princípio de ordem moral consagrado na culpa, 
embora lógico e elevado, os astutos e afortunados do 
delito civil, à maneira dos que o são no crime, como 
estuda e proclama FERRIANI, passaram a ser os U faze
dores de atos" , de atos danosos, cujas consequências 
recaem sôbre as vítimas inocentes. Foi, pois. em nome 
desta insegurança dá vítima, cada vez mais evidente e 
alarmante, desta maioria dos indivíduos expostos aos 
perigos tantas vezes a serviço da cobiça humana ; foi em 
nome das injustiças irreparáveis sofridas pelas vítimas 
esmagadas ante a impossibilidade de provar a culpa, 
embora contemplando à esplendor de um princípio lógi
co, natural e humano, mas incapaz de resolver com jus
tiça e equidade e equilíbrio os problemas criados pelos 
próprios homens ; foi em nome do princípio da igual
dade, que RIPERT ( 329) proclamou corno privilégio da 
teoria da ,culpa, mas que, na verdade, ante a brutali
dade da vida intensa moderna, não mais existe na aca
nhada concepção da culpa da teoria clássica, que a teo-

(329) ele regime democratique); cit., n: 168. 
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ria do risco colocou a vítima inocente em i�laldade de 
condições em que se acham as emprêsas poderos,as ; foi 
em nome da fraternidade, da solidariedade hurnana. 
pelo afinamento das nossas conciências e d�senvolvi
mento do sentimento de responsabilidade, como afirma 
J OSSERAND ( 330) ,  que se ergueu a teoria do risco, 
Não há, pois, negação da liberdade humana, mas, ante�l 
sua proclamação, a sua segurança, a sua estabilidade 
jurídica. ' Não é o anti-individualismo, porque, assen-:
tando-se em bases sociais, na proteção da coletividade, 
a teoria do risco assegura ao indivíduo a reparação ,do� 
danos oriundos das atividades criadas pelos próprio� 
homens, cujas causas não se descobrem, não: se conhe
cem, não se provam, ou são ocultadas, astuta e triun
falmente, pelos causadores dos acidentes. Não é a, 
socialização do direito que nega o indivíduo, que o rele
ga a segundo plano, que lhe recalca os direitos ; mas é 
a socialização do direito que, ante o perigo real da inse
gurança material dos indivíduos, refletindo-se nos inte
rêsses coletivos, proc�ama, defende e quer a (( seguran
ça jurídica" (331 ) .  

l330) cLivre-Souvenju, cit., pag, 41. 
(331 )  JOSSERAND, obr, cit., pag, 41. Vide a êsté respeito as con

siderações expostas por JEAN DAllIN ( <<La philophie de l'ordre jurid;que 
que positib, n, 162) , mostrando que a teoria da culpa, puramente jurídica, 
encarada objet:vamente e deixando à parte o agente, é também materialis
ta. eLa verité, c'est qu'en refusant de considerer l'element individuei su�
jetif, le systeme c1assique s'est d'emblée établi en dehors de champ de la , 
moral e, qui ne conait lPO'nt d'injustice ni, par conséquent, de dette de 
reparation en j ustice, sans volonté actuelle, deliiberée et nette, �'injustice, 
li ne faut pas se laisser impressionner par les mots : des lors que la 
regi e juridique érige en faute, c'est-à-dire eo source de responsabilitê, 
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b )  Além de materialista e anti-individualista, os 
defensores da teoria da culpa proclamam a teoria do 
risco anti-econômica, porque lançará à estagnação as ati
vidades individuais, arrastando o homem à inércia, ante 
a incerteza dos resultados das suas iniciativas, as quais 
serão rudemente golpeadas e exterminadas pelos efei
tos de uma responsabilidade objetiva. 

Tal objeção não é só improcedente, é contraditória. 
Contraditória, porque em face da própria teoria da 
cu:pa na guarda, como no caso de presunções juris et 
de jure que, como vimos, nada mais são do que a con
sagração do próprio risco, a responsabilidade decorre 
do próprio fato, uma vez que o agente não pode provar 
a ausência da culpa. Si verificarmos o sem número 
de aplicações da teoria da culpa na guarda, nos julga
dos dos Tribunais francêses, chegamos à conclusão de 
que o agente ou a emprêsa condenada ao ressarcimento, 
não poderá escapar à reparação dos danos, sempre que 
se achar sob a sua guarda, a cousa causadora do dano 
e ' cujo controle foi perdido. Verifica-se o mesmo nos 
vários casos de aplicação das responsabiildades decor
rentes das presunções absolutas de culpa. 

11as a objeção não procede porque o que vemos 
e assistimos, desmente a alegação. A despeito da 

non seuIement Ia faute moraIe, mais Ie geste invoIontaire et maIadroit 
ou I'omission non intentioneIle, êIe crée une responsabilité juridique, qui 
n'est pas si élo;gnée qu'on le pense de la responsahilité pour risque, 
puisqu'au fond, l'im,prudence humaine non déliberée n'est toujours qu'un 
risque ; elle regle autrement que la morale, d'une façon plus matérieIle, 
I 'attribution du dommage, puisqu'a.u Iieu de te laisser à la charge de la 
victime, elle le transporte à la charge de l'auteur non-coupable). 
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.aplicação dos princípios da teoria do rISCO, quer nos 
casos comuns já estudados, quer nos inúmeros casos de 
aplicações de leis especiais, como sejam as referentes às 
estradas de ferro, às aeronaves, aos automóveis e outras, 
não se arrefeceu o desenvolvimento econômico, wb 
todos os seus aspect0s. cada vez mais crecente. As 
grandes emprêsas que comumente exp:oram tais servi
ços, além de preverem e proverem as possibil idades dos 
acidentes, para diminuí-los, levam à conta de seu pas
sivo os prováveis danos a serem ressarcidos (332 ) .  

Como bem diz VENIAMIN (333) , estudando a in
fluência dos dados econômicos na evolução da respon
sabilidade, o acidente torna-se quasi uma condição da 
atividade, e, assim, pois, os dados econômicos moder:. 
nos determinam a responsabilidade- fundada sôbre a lei 
econômica da conex·idade entre O proveito e o · risco'. 
Entra, portanto, no balanço da emprêsa ou da ativi
dade, na coluna do passivo, a verba possível para a 
reparação dos danos decorrentes dos acidentes, si o 
problema já não estiver solucionando pelo seguro da 
responsabilidade. 

c )  V ê-se na .teoria do risco, dizem os seus nega
dores um retrospecto às primitivas conéepções da res-:, 
ponsabilidade. Para responder ao argumento afirmam 

�lguns autores (334) que �sto não tem a menor signi
ficação, porque muitas concepções jurídicas antigas 

(332) Vide COCAT, obro cit., pago 136. 

(333) Obro cit., pago 405. 

(334) DEMOGUE, obro cit., III, n. 276. 
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foram retomadas sob uma forma mais perfeita e estão 
sendo aplicadas, reconhecendo-se, desta maneira, que 
fôra um êrro abandoná-las. 

Parece-nos, entretanto, que não existe semelhança 
alguma entre a concepção primitiva da responsabilidade 
decorrente do simples fato e a teoria do risco. A pri
mitiva concepção resultante da vingança privada não 
se justifica perante nenhum princípio de ordem jurí
dica ou moral ; mas a concepção moderna da teoria do 
risco se funda em princípios de ordem moral e de equi
dade, e surgiu pela imperiosa necessidade de amparar á 

vítima ante a sua insegurança decorrente da multipli
cidade de acidentes. A teoria do risco não é fruto de 
uma concepção dogmática, de uma elaboração doutri
nária calcada em princípios' abstratos, mas .a :::onsequên
cia inevitável da própria vida. Desde que o homem 
vive ameaçado seriamente na sua segurança materiéil � 
procura garantir os danos que a culpa não poderia 
amparar, criando uma segurança jurídica, que é o apa
nágio da teoria do risco-proveito ( 335 ) .  

d )  A teoria do risco não se justifica desde que 
não haja proveito para o agente causador do dano, por
quanto, se o proveito é a razão de ser justificativa de 
a�car o agente com os riscos, na sua ausência deixa de 
ter fundamento a teoria. A objeção é demasiadamente 
superficial, porque o proveito não se determina concre, 
tamente, mas, é tido como finalidade <;la atividade cria
dora do risco. Si agimos criando um risco ameaçador 

(335) Vide VE;>lIAMIN, obT. cit., pago 445, n. XXIII. 
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da integridade ou do patrimônio d� terceiro, procura
mos tirar desta atividaqe o proveito maior possível. 
Si não o ' conseguimos, nem por isto deixamos de criar 
o risco, tendo em vista uma finalidade de lucro, sem 
que a vítima tenha concorrido para a sua não reali
zação ( 336 ) . 

e )  Alega-se ainda que a teoria do risco não en
cerra um princípio orientador de limites definidos ; o 
conceito de risco é impreciso, incerto e vago. 

Poder-se-ia rebater o argumento declarando que 
mais impreciso, incerto e vago, mormente na sua fixa
ção, em cada caso concreto, é o conceito da culpa ; con
fessa a grande maioria dos próprios sustentadores ela 
teoria subjetiva, quando pretendem fixar a noção da 
culpa ( 337 ) .  

E' de se considerar, porém, que não há princípio 
jurídico por mais lógico nas suas conclusões, por mais 
primoroso no seu contêxto, por mai'5 preciso nos seus 
contornos, que possa abranger todos os casos que pre-

(336) PAUL CueHE (eLa ·nature j uridique des indennités d'acci
dents du travaib, cm eRevue critique), 1930, pago 198 e s.) combatendo 
a opinião de ROUAST sôbre a natureza da responsabilidade j urídica, na 
lei de acidentes de trabalho, refuta o argumerrto de que não se pode 
falar em responsabilidade c.om fundamento no ri oco, onde não há pro
veito. Declara CueHE que o que se deve considerar não é o proveito 
reat 'zado, mas si, normalmente, era. o mesmo reaLizável. A eventuali
dade da jndenização é posta em correlação COm a eventualidade do pro
veito e o risco consiste .preC:samente na possibilidade de uma indeniza
ção, sem proveito ou inversamente. 

(337) HENRI DE PAGE, eTr. el. de droit civ. belge), l I, n. 939 ; 
MAZEAUD, obro d., l, n. 380 ; BONN'ECASE, ePrécis de dl'oit civ.), lI ,  
n. 397 ; vide ]OSSERAND, cCours), lI, n. 422. 
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tende regular, que se 'não revele impreciso, vago e in� 
completo ante a realidade dos casos concretos. J á dis
semos com apôio em CONSENTIN ("La reforme de la le
gislation civile", pago 61 ) e outros, que "a  lei é regra 
média da vida, destinada a governar a universalidade 
dos casos possíveis e não pode ser perfeitamente pro
porcional à natureza concreta e à individualidade do 
caso particular ou de um fenômeno dado'" ( 338) . 

A reladidade dos fatos, porém, revelada não só 
nos julgados dos tribunais, como nos princípios jurídi
cos da responsabi:idade subjetiva que as leis têm con
sagrado, demonstra a falsidade da alegação . 

Q. princípio da responsabilidade sem culpa, como 
acabámos de estudar, está concretizado em varias dispo
sitivos dos Códigos civís modernos, como na legislação 
especial, que vamos encarar no capítulo que se segue. 

(338) cO direito de retenção e o possuidor de má fé:), pago 31 .  



CAPÍTULO I I I  

DA RESPONSABILIDADE SEM CULPA 

NA LEGISLAÇÃO ESPECIAL 

33.  - O princípio da responsabil idade sem culpa na legislação espe
cial. Observações gerais. 14 . - Da r-es'ponsabilidade nos ac,;den
tes -do trabalho. 35 . - Da n:s.pon!'abili<ia-de em ao:,dentes de aero
nave. 36.  - Da responsabilirlade em· acidentes de automóveis. 

37. - Da responSa'biJi.da-de em acidentes nas minas. 38. - Da 
I'esponsabilida.de em lllcidentes ,de estradas -de ferro. 39. - - Da res-

ponsabilidade em acidentes por eletricidade. 

33 - Uma análise profunda e sem idéias precon
cebidas, dos vários dispositivos legais do direito co
mum, através dos códigos civís modernos e da juris
prudência dos tribunais, leva-nos à convicção de que 
o princípio da culpa cedeu terreno ao princípio da 
responsabilidade decorrente do risco criado. Não é 
chegado ainda o momento de tirarmos as conclusões 
que temos em vista atingir com o presente trabalho : 
- demonstrar que o fundamento da responsabilidade 
civil extra-contratual . no estado odiemo do direito 
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civil, não. encantra sua saluçãa exclusiva na tearia da 
culpa ; a tearia do risca carre paralelamente ao. princípio. 
da tearia subjetiva, quiçá daminanda, nas suas múlti
plas aplicações. Na capítulo. final da presente trabalha 
fixaremas as canclusões ariundas das ensínamentas que 
vamas expanda. 

Si da legislação. camum passarmas ao. que se de
namina camumente leis especiais sôbre ' a respansabili
dade extra-cantratual, regulando. casas excepcianais, 
verificaremas a aplicação. da tearia da risca cam uma 
expansão. significativa, que, dia a dia, se desenvalve, 
à medida que se avalumam as necessidades de prate
çãa às vítimas das acidentes. Os defensares da teeria 
da ·culpa, quando. praclamam a cansagraçãa da tearia 
da risca nestas leis especi::lÍs, não. se esquec�m e nem 
se cansam de cansignar que se trata de casas de ca
ráter tada especial, que vêm canfirmar a regra cansa
grada na princípio. genérica da respansabilidade decar
rente da culpa (339 ) .  

Na verdade estamas em face de leis especiais der
ragativas de um princípio. genérica e que regulam si
tuações especiais. Mas a abjeção., que autra fita não. 
têm senão. a de fazer crer que a tearia da risca só em 
casas excepcianais e raras merece ser acalhida, não. 
procede, par quanta : 1 .0 - Estas leis não. paderiam 
vir nas textas das códigas civís, que traçam diretrizes 
gerais, reguladaras das relações jurídicas camuns, não. 
especializadas, vista cama regem situaçÇjes de caráter 

( 339) MAzeAuD, obro c;t., l, ns. 645 e -egs. ; PJ!($ON e VILLÍc ,  
obr, c:t., l) n .  434, 
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especial, sob vanos aspectos. - 2.°) - O fato de 
constituírem exceções a um princípio secular, não é a 

demonstração de que a teoria do risco surge pela im
posição das novas exigências e necessidades sociais, 
como uma verdade incontestável ? O aumento. dia a 
dia, destas leis de exceção não vai enfraquecendo o 
princípio geral, de modo a tirar-lhe a primas ia nos 
casos concretos julgados pelos Tribunais ? A criação 
destas leis não são a demonstração real da impo
tência da culpa para a solução do problema da res
ponsabilidade ? E, consequentemente, a confirmação 
de que não existe, atualmente, um só princípio capaz 
de regular satisfatoriamente o problema ? 

Mas, considerando a essência das cousas, que vem 
a ser uma legislação de exceção no prob:ema árduo e 
vasto da responsabilidade extra-contratual ? Porven
tura, o problema não é uno, indivisível, consistindo 
em saber quando a ação danosa do homem, fora do 
contrato, está sujeita à reparação por parte do seu 
autor ? 

Si considerarmos, portanto, tôda a legislação de 
um país, encontraremos soluções diversas para o rnes.;. 
mo problema, sob a influência de dois princípios fun
damentais que visam a mesma finalidade. Devemos 
convir, portanto, em que não é possível proclamar-se 
a unidade de fundamento da responsabilidade extra
contratual. Ademais, não é verdade, como vimos, e 

como faremos sa:ientar nas conclusões, que o princí
pio geral e único consagrado no Código Civil seja o 
da responsabilidade subjetiva. Ao lado dêste princípio, 
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acolhem os códigos civís o principio da responsabilida
de objetiva, quer sob o disfarce de uma culpa fitícia, o 
fantasma da culpa", como diz JOSSERAND, nas presun� 
ções absolutas, quer s·ob o fundamento de uma teoria da 
culpa na guarda, que outra cousa não é senão a res
ponsabilidade decorrente do próprio fato, quando não 
repudia abertamente a culpa, proclamando, sem · rebu
ços, a respon.sabilidade sem culpa. 

Não seria possível nem necessário passarmos em 
revista o grande número de leis especiais que, nas legis
lações de todos os povos, têm consagrado a teoria do 
nsco. 

Estudando algumas destas leis, como as que re
gem os acidentes do trabalho, os acidentes de navega
ção aérea, as de transportes e as de explorações de 
minas, com o f ito exclusivo de apontar o. fundamento 
da responsabilidade extra-contratual acolhido nestas 
leis, alcançaremos o nosso objetivo final. 

Claro está que não vamos fazer um estudo sucinto 
de tais leis ; nã'O é êste o nosso escôpo e seria entrar 
em assunto estranho, como dissemos, à finalidade do 
presente trabalho. 

Faremos, fina:mente, referência a outras leis con
sagradoras da teoria do risco, sem mais exame, de
monstrando apenas que se afastam da teoria da culpa 
por imposição da necessidade de assegurar à vítima 
a proteção necessária e realçando, assim, a insuficiên
cia da culpa na solução dos árduos problemas da res
ponsabilidade extra-contratual. 
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34 - A lei de acidentes de trabalho, derrogando os 
princípios . da responsabilidade subjetiva, é hoje, uni
versalmente, consagrada. No seu fundamento, apli
cando o princípio da responsabilidade decorrente do 
acidente não provindo da fôrça maior, ou seja de causa 
estranha à atividade do trabalho, ou de dolo do operá
rio ou de culpa grave, em a!gumas legislações, tôdas 
as leis, na sua essência se assemelham. O risco de
corrente do trabalho se funda em uma ordem de idéias 
aceitas pelo legislador de todos os países ( 340) .  

O caso fortuito, ou seja, o acontecimento interno, 
que decorre do próprio trabalho e dos maquinismos, 
culpa da própria indústria, como dizem FOIGNET e 
DUPONT, - ( 341 ) não exclúi a responsabilidade (342 ) .  
A própria culpa da vítima não elide a responsabilidade, 
porque esta culpa é, muitas vezes, como acentuam os 
escritores da matéria, fruto do hábito com o perigo, 
ou do zelo e devotamento ao trabalho (343 ) .  

(340) GUIDO BORTOr.OTTO, dnfortuni suJ lavoro e malattie profes
sionali», ns. 1 e segs. e 21 ; ARAUJO CASTRO, «Dos accidentes do Tra
balho), pago 14 e s. ; RApHAa BIELSA, «La culpa en los a{;cide!Iltes dd 
trabajo», n.43 ; JORGE AMERICANO, «Do ato ilícito nos �dentes do 'tra
balho», ns. S e segs. 

(341 ) RENÉ FÓlGNET e EMILJ,; DUPoNT, «Legislation lndustrielle», 

1930/1932, pago 223. 
(342) PIl<SON e VILLÉ, obro cit., lI, n. 437 ; BORTOr.oTTO, obro 

cit., n. 21 .  O caso fortuito não excluindo a reSJlOnsa:bilidade do patrão, 
é a consagração dos ensinamentos de JOSSERAND quando, procurando 
distinguir o caso fortuito da fôrça maior, com aplicação da teoria de 
Ex l'Io"ER. disse que o fato decorrente do caso fortuito é fato da cousa 
oh a respo\1-ahilidade do dono da mesma cousa ( <<Les transportsl>, n. S77 ) .  

(343) ARAUJO CASTRO, obro cit., pago 120 ; GÁUDEMET, obro cit., 
pago 341 ; JORGE AMERICAN'O, obro cit., ns. 2S e segs. 
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Ainda em casos de acidentes d�correntes de fôrça 
maior, poderá surgir a responsabilidade do patrão, si 
os efeitos do acontecimento oriundo da fôrça maior 
são agravados por fatos ou circunstâncias do próprio 

• trabalho, de maneira tal que exista uma conexão es
treita entre o acidente e .a execução do mesmo traba� 
lho. Citam-se, assim, os casos de operários vítimas de 
insolação agravada pela circunstância do trabalho em 
um apartamento abafado (344) . Ou quando o ope
rário se encontra, em virtude de seu trabalho, mais 
exposto à ação de um raio, do qual tenha sido vítima 
durante o seu serviço (345 ) .  

Por esta rápida e imperfeita exposição, mas su
ficiente para o fim que nos preocupa, bem se vê que 
as leis sôbre acidentes do trabalho consagram a teoria 
do risco, responsabilizando o patrão, sem que possa () 
mesmo excusar-se da reparação do dano, a não ser que 
prove a fôrça maior como causa exclusiva do acidente, 
ou o dolo do operário. 

Mas os defensores da teoria da culpa, confessan
do que a teoria do risco está consagrada nas leis de 
acidente do trabalho, declaram, no entanto, que �la 
constitúi uma transação entre as duas teorias, por
quanto, si a vítima recebe uma reparação sem provar 
a culpa do patrão, tal reparação não é integral ; trata
se, portanto de uma simples lei de assistência (346) . 

(344) PIRSON e VILLÉ, obro cit., 11, n. 438 ; LALou, obro cit., os. 

645 e 654. 
(345) ARAUJO CASTRO, obro cit., pago 12, nota 7 ;  JORGe AMERI

CANO, obro cit., 
·
n. 27. 

(346) L. e H. MAZEAUD, obro cit., I, n. 78. 
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A objeção não procede, tendo sido formulada 
com grande amplitude por ROUAST, que, além de outras 
considerações, ponderou o seguinte : 

a )  Si a correspondência entre o risco e o pro
veito fosse o fundamento da lei francesa de 1898 sôbre 
o acidente do trabalho, era preciso exonerar o patrão 
falido e proporcionar o risco criado ao proveito reali
zado. 

b )  O risco deverá desaparecer tôda vez que o 
operano faz de sua atividade um emprêgo, sem pro
veito para o · patrão. 

c )  O caráter "forfaitaire" das indenizaçõ�s de
monstra que não se trata de reparações delituais, mas, 
de simples pensões alimentares. 

ROUAST, diz CUCHE, quer substituir a concepção 
- ((rançon du projif', pela concepção - ((charge de 
l'autorité" (347 ) .  

A s  objeções são improcedentes, como demonstra 
CUCHE no seu citado artigo. Mas ant�s de referir-nos 
às considerações do notável professor e jurista, deve
mos ponderar que, seja como fôr, há sempre obrigação 
de reparar um dano sem culpa. Si a teoria da culpa _ 

não admite a responsabilidade sem a prova real ou 
presumida da culpa, claro está que sempre que a lei 
obrigue a reparar um dano sem aquele elemento, sem a 
prova do êrro de conduta, estamos em face de uma res
ponsabilidade objetiva. Si esta responsabilidade obje
tiva é regulada de maneira especial, atendendo a con-

(347) PAUL CeCHE, art. cit., na cRevue Critique», 1930, pags. 

198 e sg. 
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siderações de equidade ou sociais, nem por isto o seu 
fundamento se des�oca. Ainda admitindo que se trate, 
em última análise, de uma lei de assistência, de uma · 
pensão alimentar, não estaremos sempre em face de 
uma obrigação, de uma reparação de perdas e danos 
jamais injustificável perante os princípios da teoria da 
culpa ? Há sempre para o patrão, que indeniza o ope
rário vítima de acidente, uma diminuição patrimonial, 
mesmo no caso do seguro que êle deve custear, para ga
rantir a responsabilidade que a lei lhe impõe objetiva
mente, sem mais exame, e resultando exclusivamente 
do . fato. 

CUCHE censura o legislador por não ter proclama
do a reintegração integral do dano sofrido pelo operá
rio e aponta vários dispositivos da lei que não têm ca
ráter alimentar, como as despesas de médico, farmá
cia e hospital, que entram na reparação do dano ; re

bate o argumento referente à ausência do proveito e 

ao qual já nos referimos (348 ) .  
Disse DEMOGUE, com bastante felicidade e com 

profunda acuidade, que o desenvolvimento rápido de 
tôda fonte nova de danos provoca uma reação decor
rente da necessidade de segurança. Quando surgiu e 

se desenvolveu o transporte por auto movei, o alarme 
foi enorme e os debates sôbre a maneira de garantir 
a vítima da nova fonte de danos foi um dos mais no
táveis ( 349 ) .  Tal se deu com os acidentes do trabalho. 

(348) Vide ns. 31 e 32. 

(349) Vide PEZEJ.LA, obro cit., pags. 18  e segs., 86 e segs., 1 16  e 
segs. ; CoZZI, obro cit., n. 3 ;  JliAN Lot'p, obro cit., ,pags . 73 e segs . 
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35 - .A responsabilidade decorrente dos desastres 
de aeronave não podia deixar de provocar o estudo dos 
doutrinadores e a sabedoria dos legisladores, assim 
·como a reunião de notáveis congressos para a solução 
do magno problema. O equilíbrio no exercício dos di
reitos era rompido de modo iniludível ; a segurança ma
terial de cada um de nós era anulada ante gravidade 
do perigo e das suas consequ.ências. 

Si o operário, em face da máquina moderna, se jul
gava seriamente ameaçado ; si o pedestre via no auto
móvel o "engenho perigoso", como dizia COLIN, crian·· 
do para o público um risco novo, e cuja circulação era 
preciso regular de molde que fosse severa a repressão 
dos danos por êle causado, mais flagrante era a de�i
guc;ddade entre o autor e a vítima nos acidentes da 
aeronave, que voa sôbre nós, sôbre nossas proprieda
des, criando acidentes danosos, muitas vezes inevitá
veis, e cujas causas são, na maioria dos casos, absolu
tamente desconhecidas (350) . 

A maioria das legislações de todos os países, como 
o direito internacional púb:ico, têm adotado a teoria 
.do risco para regular a responsabilidade extra-contra
tual dos danos ocasionados a terceiros, vítimas de um 
acidente e não passageiros da aeronave. 

Os sistemas adotados pelas legislações que regu
lam a navegação aérea podem ser assim classificados : 

a )  Sistema que adota os princípios da responsa
bilidade comum, isto é, aplicação da teoria d<il culpa. 

(350) LISA BRUNSCHwtCK, «La responsabilité envers tes tiers dans 
la navégation aérienne», pago 13  e segs. 
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b )  Sistema que adota a presunção da culpa do 
responsável, podendo elidí-la pela prova em contrário. 

c )  Sistema da responsabilidade objetiva. 
Observemos, entretanto, que as divergências não 

só se acentuam, muitas vezes, doutrinàriamente, n:l 
pesquisa do verdadeiro fundamento jurídico da res
ponsabilidade, em face do direito positivo, como na 
própria lei se encontram textos que consagram ora um. 
ora outro fundamento, conforme a hipótese encarada. 

Assim é que o decreto-lei de 20 de Agôsto de 1923 
da Itália consagra para uns a teoria subjetiva, para 
outros, a objetiva. 

Para M USTO (35 1 )  COZZI ( 352) SAVOIA ( 352-
bis) o art. 38 do citado Decreto-Lei consagrou a res
ponsabilidade' objetiva, ao passo que outros como BRA
SIELLO (353 ) 'PEZELLA (354) AMBROSINI  ( 354 bis) 
sustentam que o citado artigo não se afastou da respon· · 
sabilidade subetiva. Outras opiniões surgem, decla
rando que o legislador adotou um sistema misto ; 
KAFTAL pensa que na queda da aeronave a responsabi
lidade é absoluta, sem restrições ; quando se trata, po
rém, de objetos caídos do avião, ou de danos ocasiona-

(35 1 )  Em A. KAFI'AL, eLa responsabilité pOl.lr dommages causés 

par les aéronefs�, na 41Revue trim. de droit civib, 1933, pago 693. 
352) Obro dt., n. 52. 
(352 bis) eDiritto Aereo), pago 126, só na parte referente ao 

cgettito). Conf. PIETRO .cOGLIOLO e SALVATORE CACOPARDO, eManuale di 
diritto aeronautico), pago 343. 

(353) KAFI'AL, art. cit. na eRev. Tr. de Dr. civ.�, 1933. 
(354) Obro cit., pago 212. 
(354 bis) Em .Annuario de -dir. comp. e di studi leg.) (GALANGI ) ,  

vol. IV-V, pago 203, nota. 
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dos no momento da partida ou da aterragem, ' o dano 
deve ser reparado, salvo a prova de fôrça maior ; nus 
demais casos a responsabijdade será regulada pelos 
princípios do direito comum ( 335 ) .  

Entre os países que adotam o sistema da respon
sabilidade objetiva, cumpre-nos destacar os seguintes :' 

1 .0) - Na França, pela lei de 3 1  de Maio de 1924, 
destingue-se o dano causado ao passageiro e o sofrido 
por terceiro ; na primeira hipótese aplica-se o direito 
comum, visto como o autor e a vítima se acham na 
mesma situação de fato, admitindo a jurisprudência, 
atualmente, a presunção juris tantum da culpa a favor 
da vítima. O art. 53 da citada lei consagra, porém, a 
responsabilidade sem culpa no caso de dano a terceiro, 
estando o aparêlho em evolução, ou no caso de objetos 
caídos da aeronave, só se elidindo a responsabilidade 
no caso de culpa da vítima, indo, �ssim, além da teoria 
do risco, que admite como excusa a fôrça maior (356) . 

Nos Estados Unidos dezessete dos seus Estados, 
regendo-se pela " Uniform state law of Aeronautics" 
proclamam a responsabilidade objetiva no caso de 
danos produzidos às pessoas ou cousas no solo, por 
ocasião da ascenção, descida, vôo ou no caso de lança
mento de qualquer objeto do aparêlho, sendo elidida a 

(355) Na Bélgica, segundo PIRSON e VILLÉ, (obr. cit., lI, pago 

502) o arresto real de 2:7 de Novembro de 1929 nada inovou na ma

téria, aplicando-se o direito comum. 

(356) LIs,\ BRUNSCH\VIK, obro cit., pago 27 e segs. 
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responsabilidade apenas no caso de culpa da víti
ma (357) .  

Na Suíça ' a matéria é regulada pelo Decreto do 
Conselho Federal de 27 de Janeiro de 1930, que consa
gra no art. 26 a responsabilidade objetiva. ' sem dis
tinguir si se trata de passageiros ou de terceiros (358 ) .  

Na Alemanha a responsabi:idade dos danos decor
rentes da aeronave' é regulada pela lei de 1 .0 de · Agôs
to de 1922, modificada pelo Dec. de 6 de Fevereiro de 
1924, que consagra a responsabilidade objetiva no 
caso do dano produzido por acidente na atividade da 
aeronave, isto é, o avião em vôo e durante certas ma
nobras da partida, sendo a culpa da vítima a única cx

cusa (359 ) .  
Seguem o mesmo princípio da responsabilidade 

objetiva : - a Bulgária, o Chile, a Finlândia, a Tur
quia, S. Salvador, Suécia, Rússia e Jugoslávia (360 ) .  

S i  passarmos em revista os trabalhos do Comité 
Jurídico Internacional da Aviação, fundado em Paris 
em 1909, nos seus vários congressos de Paris ( 1910) , 
Genebra ( 1912 ) ,  Francfort ( 1913 ) ,  Mônaco ( 1921 ) ,  

(357) L. BRUN'SCHWIK, obro cit., pago 40 ; A. KAFTAL, art. cit., 
ROGER PROCHASSON, eLe risque de l'""ir�, pago 65 e segs. ; MAZEAUD, obro 
cit., l I ,  n. 1393. 

(358) A. PROCHASSON, obro cit., pago 135 ; BRUNSCH WfK, obro cit., 

pago 47 ; JEAN 'LoUP, obro cit" pago 335. 
(359) ENNECCERUS - LEHMANN, obro cit., vaI. lI, parte 2.a, parag. 

247 ; KRAFTAL, obro cit., pago 730 ; BRUNSCHWIK. obro cit., pago 27 
e segs. ; JEAN Loup, obro cit., pago 335. 

(360) BRUNSCHWIK, obro cit., pago 470 e segs. ; GruSEl'PE COR
TESANI, eLa resp-omabilitá nel d;ritto aereo), n. 29. 
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Praga: ( 1922) ,  Roma ( 1924) ,  Lyon ( 1925 )  Madrid 
( 1928) e Budapest ( 1930) , verificaremos que o 
Código do Ar elaborado por aquele Comité consagrou 
no art. 48 o seguinte princípio : (t La responsabilité est 
basée sur le risque", rejeitando o princípio da presunção 
da culpa expresso no art. 20 da Convenção de Varsó
via de 12 de Outubro de 1929 (361 ) .  A Convenção 
de Roma de Maio de 1933, do mesmo Comité Jurídito 
Internacional, também consagrou, no art. 2 do seu pro
jeto, o mesmo princípio da responsabilidade objetiva a 
favor das vítimas, que, achando-se na superfície, so
frem danos da aeronave em vôo, ou por um corpo 
lançado da mesma aeronave, ainda em caso regulamen
tar ou em estado de necessidade, só podendo ser elidi
da esta responsabilidade, nos termos do art. 3, no caso 
de culpa da vítima (362 ) .  . 

Os resultados destas convenções internacionais, 
nas quais tomaram partes notáveis juristas, têm uma 
significação real, pois, demonstram a orientação jurí
dica do pensamento moderno sôbre a matéria, consa
grand� o princípio da responsabilidade objetiva. 

36 - Si no domínio da responsabilidade decorrente 
dos acidentes de aeronaves, . como vimos, as leis de 
vários países já solucionaram o problema, com incon-

(361 ) Vide LISA BRUNSCHWIK, obro cit., pago 87 e segs. ; PEZELLA, 
oor. cit., pags. 154 e segs. ; CoGLIOLO E SALVATORS CACOPÀROO, obro cit., 
pJ.gS. 416 e segs. 

(362) COGLlOLO - CACOPARDO, obr cit., pago 483. 
(363) Em PEZ];).LA, obro cit.. pags. 18 e segs. pags. 86 e segs. 

contra-Se a eJq>Osição sucinta e clara destas inúmet'as teorias. 
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testável proeminencia da teoria objetiva, o mesmo não 
se dá em relação aos acidentes de automóveis. ' 

As disputas doutrinárias são intermináveis e as 
construções teóricas se avolumam, no desejo de encon
trar o fundamento jurídico da responsabilidade dos 
causadores dos sinistros ( 363 ) .  

Si passarmos ao terreno do direito positivo, j á  ve
iificimos que na França a querela é inconciliável ent�e 
os que vêem na interpretação do art. 1 . 384 § 1 .0 a 
aplicação da teoria da culpa, embora presumida juris 
et de jure, ou a aplicação da teoria da culpa na 
guardá, contra os que proclamam que os tribunais con
sagram a teoria do risco, criando a "presunção da res
ponsabilidade". O célebre arresto de 1 3  de Fevereiro 
de 1930 sôbre accidentes de ' automóvel teria fixado o 
princípio de que o agente responde pelo dano decor
rente do fato da cousa. 

J OSSERAND (364) assim o proclama, no seu brado 
de triunfo, como diz RIPERT, que por' sua vez nega, ao 
referido julgado, a extensão que lhe emprestam (365 ) .  

A verdade é, entretanto, que a jurisprudência dos 
tribunais franceses evoluem para a idéia do risco, à 
vista da insuficiência manifesta de se poder assegurar 
à vítima a reparação dos danos que lhe são equitativa
mente devidos (366) . 

(364) CEVOI.UTIONS ET ACTUAI.lTF.S), pago 52 e segs. Vióe CoZZl, 
obro cit., ns. 4 e 17. 

(365) Vide JEAN' LouP, obro cit., pags. 107 e seg�. ; PEZELLA, obro 
cit., pago 107, nota 1 ,  em apóio ao ponto de vista de RIPERT. 

(366) SAVATmt, art. cit., ns. 47 e segs. ; JEAN LouP, obr. ' at .. 

pago 1 14 e segs. ; DURAND, obr cit., pago 47. 
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N a Itália reina o dissídio doutrinário quanto ao 
verdadeiro fundamento da responsabilidade 'do condu
tor do veículo ; de um lado PEZELLA (367) PERETTI 
GRIVA (368) e outros, que sustentam a teoria subjetiva 
e de outro lado COZZI (369) e mais alguns que pro-: 
clamam a opinião oposta. 

Mas, deixando o terreno das discussões doutriná
rias levantadas na França e na Itália, na interpretação 
e aplicação da própria lei, vejamos como a legislação 
de outros povos solucionou o problema. 

Na Alemanha a matéria é regulada pela lei de 3 
de Maio de 1909, com numerosas modificações. Como 
é sabido, o Cod. Civil àlemão consagra, em regra geral, 
o princípio da culpa. A referida lei de 1909 derroga, 
em parte, a regra, proclamando a responsabilidade pelo 
risco, o qual consiste em responder o detentor do 
veícu�o pelos danos causados durante a atividade do 
mesmo em acidente inevitável, uma vez que êste pro
venha de defeitos do veículo ou falta de seus dispositi
vos. Si o acidente inevitável não é ocasionado, nem 
por defeito do veículo, nem por falta de um ele seus dis
positivo�, exclúi-se a responsabilidade (370) . E para 
mais acentuar a responsabilidade pelo risco, o § 7, ap. 
2, prop. 2 declara que se considera inevitável um acon
tecimento, especialmente quando é atribuído à conduta 
da vítima ou de 3.0 ou de um animal, embora o deten-

(367) Obro cit., pago 125 e segs. 
(368) Obr. cit., n. 34. 
(369) Obr. cit., n. 56. 
(370) ENNF.cr.ERlr�-LF.HMANN, obro cit., vol. l I, parag. 246, JEAN 

Loup, obr. cit., pags. 302 e segs. 
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ftor; assim como o condutor tenham observado a dili
gência exigida pe:as circunstâncias do fato. 

O conceito, pois, de acontecimento inevitável é 
mais amplo do que o de fôrça maior, porque basta que 
haja funcionamento anormal ou estado anormal do au
tomóvel, mesmo no caso de culpa da vítima, de terceiro, 
ou fato de um animal, para que surja a responsabilida
de. - Ora, a fôrça ' maior é um acontecimento externo 
, que não deriva de modo algum da atividade, da explo
ração ou do movimento (371 ) .  

Entretanto, PEZELLA (372 ) ,  passando em revista 
as legislações estrangeiras referentes à responsabilida
de que decorre dos danos produzidos pelos veículos, re
, fere-se à legis:ação alemã, para sustentar a aplicação da 
teoria da culpa, na hipótese acima estudada. O citado 
' jurista italiano declarou : U Il § 7.° della sua 1egge specia-
1e stabi1isce come dirimente delta responsabilità l' even
to inevitabi1e. Dunque, nelle evento, vi deve essere 
qualche cose che si pua evitare e che non si e evitato : 
ERGO CULPA !" 

Mas o notável jurista quando se refere ao parag. 
7.°, que declara que o evento inevitável é dirimente da 
responsabilidade, não acrecentou que tal evento inevitá
vel exclúi a responsabilidade quando não provenha nem 
de um defeito de veículo, nem da falta de dispositivo. 
Há, portanto, segundo a lei alemã, dois eventos inevi
táveis que devem ser considerados : 1 .0 )  - O que pro-', 

(371 )  ENNECCF.RUs-LERMANN, obro cit., vol. 11, ,parag, 246, notas 
J e 1 1 ,  vol. I, parag. zoa, ' 

(372) Obro cit., pago 67. 
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vém do estado ou funcionamento anormal do veículo. 
2.°) - O que não provém dêste mesmo estado ou fun
cionamento anormal. 

No 1 .0 caso, a responsabilidade subsiste, ainda que 
tenha havido culpa da vítima, de terceiro ou fato do. 
animal ; no 2.° caso a responsabilidade desaparece, si 
não fôr provada a culpa. 

Ora, no acontecimento inevitável por v'ício ou máo 
funcionamento do automóvel, o condutor poderá igno
rar o vício ou defeito do veículo ; responderá, pois, por 
um caso fortuito, ou seja, por causa interna, tal como 
preconiza a teoria do risco. 

Não levando em conta a culpa da vítima, de ter
ceiro ou o fato do animal, quando o acidente é inevitá
vel por causa do estado ou funcionamento anormal, o 
legislador alemão nada mais fez do que aplicar a teoria 
da causa adequada (373 ) .  

A lei de 9 de Agôsto de 1908 <Ja Áustria, que ado
tou a teoria da culpa presumida juris tantum, procla
mando no art. 1 .0 a responsabilidade do condutor e do 
proprietário, estatúi no art. 2 os casos que excluem a_ 

responsabilidade, cabendo ao responsável a prova em 
contrário. Dentre êstes casos está o de provar que
"nem a natureza particular de seu autom6vel, nem as 
condições especiais, ou defeitos de seu funciona-
mento, são causas_ do acidente" (374) . A contra
rio sensu'J desde que o acide�te provenha de defeitos. 

(373) F. DEGNI - cSbudi sul dir. deHe Obbligazioni», pags. 153 e s.. 

(374) JEAN LoUP, obro cit., pa.gS. 308 e segs. 
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do automóvel, surge a responsabilidade pelo caso for
tuito, na concepção da teoria do risco. 

Como expressão da tendência moderna do direito, 
em matéria de responsabilidade decorrente de acidentes 
de automóv:eis, vemos que a " Societé d'études legis:a
tives", no seu projeto sôbre a matéria, cujo redator foi 
Ambrósio Colin, tendo sido a discussão ampla e nela to
mando parte juristas notáveis, adotou a teoria 'do ris
co ( 375 ) .  

O art. 1 .0 dêste projeto é ex?-rado nestes terml)S : 
UTout accident ou dfJmmage accidentel occasioné par le 
fait dJun vehicule automobileJ circ'ulant sur la voie pu
bliqueJ donne droit au profit de la victime ou de ses 1'(!
présentantsJ , à um indemnité d'tt prejudice ma{ériel ou 
moral à la charge du proprietaire du dit véhiculeJ sans 
quJil soit besoin de démontrer qu,il aÚ commis aucune 
faute. Le proprietaire du véhicule automobile peut se 
soustraire au paiement total ou partiel de findemnité en, 
prouvant que f accident ou le dommage a été provoqué 
ou aggravé par une fàute grave de la victime". 

No art. 2.0 do mesmo projeto concede-se ao pro
prietário do veículo o direito de ação contra os tercei
ros, autores responsáveis pelo acidente que ocasionou 
o dano, assim como contra o locatário, quando êste ou 

seu preposto conduzia o automóvel. 
Como se vê, o projeto consagra a teoria da res

ponsabilidade objetiva, responsabilizando o proprietário 

(375) eBullet;n dt la Societé d'études legislativen, 1907, !pags_ 
22 e segs, e 379 e segs, 
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do veícu:o, que só se exime, total ou parcialmente da 
responsabilidade, no caso de culpa grave do lesado. 

Em 1932 a mesma Sociedade de Estudos Legisla
tivos elaborou novo projeto sôbre a responsabilidétde 
dos acidentes de automóvel. Embora fixe o valor da 
reparação, prejudicando a vítima, como dizem os irmãos 
MAZEAUD, o princípio da responsabilidade sem culpa é 
aí consagrado. (376) .  

37 - Além dos casos regulados pelas leis especiais 
sôbre acidentes do trabalho e dos danos produzidos por 
aeronave, outras leis especiais têm regu'ado a matéria 
da responsabilidade extra-contratual, aplicando a teoria 
objetiva. 

Acham-se nestas condições as leis reguladoras da 
exploração de minas, de vários países europeus. Na 
França os arts. 1 5  e 45 da lei de 21  de Abril de 1810 
regulam a responsabilidade dos danos causados pelos 
concessionários de uma mina aos proprietários da su
perfície ou aos concessionários vizinhos. A jurispru
dência, na interpretação e aplicação dos citados disposi
tivos, julga o concessionário responsável na ausência 
de qua'quer culpa (377) . 

No direito civil belga � matéria é regulada pelo 
artigo 58 do decreto real de 1 5  de Setembro de 1919, 
que dispõe que o concessionário de uma mina é respon-

(376) Obr. cit., 11, n. 1 .263, vide R!PERT, eLe regime democraJi
q/le ct Ic drait civil nltlderll('�, n. 179. 

(377) MAZEUD, obro cit., I, n. 650 ; PLANIOL-RIPERT-PICARD. obro 

cit., vol. 11 ,  n . . 465 ; LALQU. obro cit., n. 585 ; DEMOG!JE, obro cit., IV. 
ns. 750 e 751 

, 
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sável, de pleno direito, pelos danos causados pelos tra
balhos executados na mina, aplicando-se o mesmo dispo
sitivo aos trabalhos de pesquisas. A responsab.ilidade 
é, pois, consequência do risco criado, como compensa
ção do proveito e mesmo em razão do caráter perigoso 
da indústria. Assim 8'2 tem pronunciado a jurispru
dência, extendendo-se essa proteção a qualquer pessoa 
vítima dos referidos serviços. Só no caso de fôrça 
maior, isto é, do fato externo, sem relação com o ex�r
cício da atividade humana, não haverá responsabilidade. 
O caso fortuito, ou seja o fato interno decorrente do 
risco criado, do risco profissiona� , do perigo criado. não 
exonerará da responsabilidade o concessionário (378 ) .  

No direito alemão, a matéria é regulada pela lei 
do Rei'ch sôbre a responsabilidade civil, de 7 de Junho 
de 1871 ,  modificada em parte pelo art. 42 da lei de in:
trodução do Cod. Civ., pela lei de 8 de Julho de 1923 
e pelo Dec. de 24 de Outubro de 1923. A lei de 1871  
no § 1 .0 trata da responsabHdade dos transportes ferro
carrís e no § 2.° regula a responsabilidade do empresá
rio de uma mina, excavação ou fábrica, o qual responde 
pelas mortes ou lesões corporais causadas culposamente 
pelos seus prepostos ou capatazes. O § 1 .0 consagra a 
responsabilidade pelo risco, ao passo que o § 2.° só se 
refere"ao princípio da culpa do preposto, decorrendo a 
responsabilidade do empresário pelo fato do preposto, 
sem que haja, portanto, culpa do empresário. A res
ponsabilidade surge desde que o dano seja produzido 

(378) PTRSON e Vru.É, obro cit., vol. lI, n. 435, pago 483 e segs. 
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durante a atividade da mIna, numa excavação ou fá
brica (379) . 

38 - A responsabilidade decorrente de acidentes 
em ferro-carris tem sido regulada por algumas legisla
ções estrangeiras sob a influência do princípio da res
ponsabilidade sem culpa. A legislação alemã, já  acima 
referida, adota a responsabilidade objetiva para a re
paração dos danos causados em caso de lesões aos via
jantes, empregados ou quaisquer outras pessoas, uma. 
vez que o dano seja consequência da atividade de um 
ferro-carril movido por eletricidade, a vapor, à tração 
animal, ou por qualquer outra fôrça, desde que hç.ja um 
nexo causal com os riscos especiais da mesma atividade 
f erro-carril ( 380) . 

No direito italiano, a matéria relativamente à res
ponsabilidade das companhias de estradas de ferro, 
pelos danos decorrentes de acidentes ferroviários, é 
regulada pelo art. 290 da lei de 20. de Março de 1865 
e art. 47 da lei de 27 de Dezembro de1896. Diver
gem as opiniões doutrinárias a respeito do fundamen
to desta responsabilidade. Sustentam alguns que a res
ponsabilidade é objetiva (381 ) ,  ao passo que outros 
julgam que se trata de responsabilidade decorrente da 
culpa (382 ) .  

No direito civil francês, na ausência de lei espe
cial que regule a matéria, a responsabilidade pelos 

(379) EN"NECC],)tus-LEHMANN, obro cit., n. 245. 
(380) ENNI::CCERUS-LEHMANN, obro e loc. cits. 
( 38 1 )  CoZZI, obro cit., n. 43 ;  vide DEMOGUE, obro cit., V, n. 1 158. 
(382) PERETl'I-GRlvA, obro cit., O. 67. 
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danos ocasionados nos transportes encontra, na doutri
na, três correntes diversas : 1 .")  A dos que aplicam o 
dispositivo do art. 1 .  382 do Cod. Civ., fundando a 
responsabilidade na culpa. 2.a) A dos que aplicam ao 
transporte a responsabilidade contratual, considerando 
o transporte um contrato no qual existe, tàcitamente, a 
cláusula de segurança de levar são e salvo, ao destino. 
o passageiro ; a violação desta cláusula contratual ca
racteriza a culpa, e, consequentemente, a obrigação de 
reparar o dano, em caso de acidente. 3.") A dos que 
aplicam ao transporte o dispositivo- do art. 1 . 384, § 
1 .0, declarando que a responsabilidade é objetiv� uma 
vez verificado o fato, desde que não tenha havido culpa 
da vítima ou fôrça maior (383) . Embora tenha pre
valecido na jurisprudência a segunda doutrina, já 
vimos (384) que a teoria objetiva, depois do arresto i. 
de 20 d� Fevereiro de· 1930, predomina cada vez mais� t3 -
e que a chamada teoria da culpa na guarda outra cou- ' 

sa não é senão a responsabilidade pelo fato da própria ;:;tt, f 
cousa, independente do exame da conduta do condutor;' {IV 
do veículo. É aplicação da: teoria das cousas mat11-
madas ao transporte de pessoas (385 ) . 

39 - Outras leis de caráter especial são' referi ·· 
das pelos escritores franceses, derrogativas do princí-

(383) MAZItAUD, obro cit., ns. 154 e segs. ; COZZI, obro cit., pago 
1 1  e segs. ; CocAT, obro cit., pags. 29 e segs., no e segs. ;JOSSERAND. 
eLes transports:t, D. 870 e CCoURS:t, lI, D. 486 e segs. 

(384) N. 27. 
(385) CocAT, obro .cit., n. 82 ; JOSSERAND, cEvolutiolls et Actua

litéS*. pago 43. 
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pio da re.sponsabilidade baseada na culpa, atestando a' 
necessidade de se afastar da responsabilidade subjetiva, 
substituindo-se o fato culposo pelo fato em si mesmo,: 
a-fim-de se 'poder manter o equilíbrio possível dos di
reitos e dos interêsses em choque, ante a criação, cada 
vez maior, de novos riscos, que reduzem ou aniquilam 
a segurança material de cada indivíduo (386) . 

Em matéria de lei reguladora de acidentes por 
eletricidade, PIRSON e V ILLÉ (386 bis ) ,  se refe
rem à lei be:ga de 10 de Março de 1925, que dispõe 
no art. 58 que as indenizações por danos resul
tantes do estabelecimento ou exploração de uma distri
buição de energia elétrica estão inteiramente a ' cargo 
da emprêsa interessada, a qual responderá por tôdas 
as consequências danosas em relãção a terceiros. De
claram os referidos escritores que a responsabilidade: 
nos termos do citado dispositivo, resulta do próprio 
fato, não tendo a vítima a obrigação de provar senão 
o dano e que o mesmo resultou da exploração industrial. 
O art. 58 cito se assemelha ao art. 58 da lei sôbre minas, 
cujos termos são idênticos. 

Este conjunto de leis, que regulam situações 
diversas justifica, plenamente, êste conceito do ' pro
fessor JORGE AMERICANO : " Não é um direito anô
malo, direito singular de classe ; mas, apena�, a nova 
manifestação ainda tímida do velho jus commune, nas
cida das novas circunstâncias sociais, revelada atravé� 

(386) ]OSSJffiAND, CoURS, lI, n. 557 ; MAZ.;AUD, I, n. 646. 
(386 bis) Obro cit., n, n. 440. 
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do esfôrço pesquisador da doutrina e da jurisprudência, 
ao mesmo passo que solicitada pelas classes que mais 
de perto lhe sentiam a necessidade. O característico 
do jus singulare é nascer por imposição, por conveniên
cia ou por favor. Entretanto, ao percorrer as teorias 
pelas quais passou o conceito do dano produzido no 
trabalho, vemos a inspiração buscada pelos aplicadores 
da lei nos pripcípios universais de justiça" (387 ) .  

São êstes mesmos princípios universais de justiça 
que têm orientado os doutrinadores e os legisladores na 
defesa e na aplicação dos princípios da teoria da respon
sabilidade baseada no risco. 

(387) Obro cit., n. 23, pago 3 1. 



CAPÍTULO IV 

o PROBLEMA DA RESPONSABILIDADE 

EXTRA-CONTRATUAL NO DIREITO 

CIVIL BRASILEIRO 

40. - A culpa como ,pl"indpio geral da respon�abitidade extra-con

tratual. 41. - Da responsabiIFdade por fatos de outrem. 42 . -

Da responsabilid<1lde decorrente do fato do animal. 43 . - Da res
ponsabili,dade decorrente da ruína <dIe edifícios. 44 .  - 'Casos de 

.consagração da 1"eSponsabiHdalde sem culpa : legitima defesa e estado 

de necessidad·e. 45 . - .Da  responsabilidade decorrente das causas 
lançadas ou caÍldas em lugar -indevido. 46 .  - Da resll>onsabil,idade 

<Ia preposto do farmacêuti<co. 47 . - Da responsabilidade decor
rcnt'e do direito de vJzinhança. 48 .  - Acidente do trabalho. 49 . 
Da responsabilid'llide das estradas de ferro. 50. - Da responsa

bilidade dos acidentes de aeronaves. 51. - Da responsabilidade 

dos aoidentes nas m inas . 

. 40 - O Código Civil brasileiro, seguindo a tradição 
do nosso direito ( 338 ) ,  não se afastou da teoria da 
culpa, como princípio genérico regulador da responsa
bilidade extra-contratual. O art. 1 59 do Código, 

--� 

(388) CARLOS DE CARVALHO, «Nova ConsoJJdação das Leis Ci<vi�, 
:\rt. 1014. 
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abrangendo no seu dispositivo o delito e o quasi-delito 
civil da antiga doutrina, definiu o ato ilícito do qual, 
em regra, promana a obrigação de ressarcir o dano. 
O ato ou a omissão voluntária violadores do direito de 
outrem, causando-lhe dano, é o delito civil ; a ação ou 
omissão decorrente da negligência ou imprudência, vioJ 
lando direito de outrem e causando-lhe prejuízo, é o 
quasi delito e caracteriza a culpa. 

No caso de delito civil ou ato ou omissão cometi
dos com a intenção de violar direito de outrem, a von
tade se dirige ao fim almejado. Surge o dolo que é a 
vontade in se e in causa. Na hipótese de simples !le
gligênci� ou imprudência carateriza-se a culpa ; o agente 
quer voluntariamente o ato praticado, sem pretender o 
resultado prejudicial a terceiro, com a violação de seu 
direito. A sua ação ou omissão afastam-se daquela 
norma de conduta comum, que o direito impõe, em regra, 
a todos os indivíduos. 

E si não bastasse o próprio conceito de ato ilícito 
que o art. 1 59 encerra, abrangendo o dolo e a culpa, a 
segunda parte do citado artigo determina que a verifi
cação da culpa se regula pelos dispositivos dos arts. 
1 . 5 18  a 1 .532 do cito Código. No artigo 1 . 523 o legis
lador fundamenta a responsabilidade indireta das pes
soas . enumeradas no art. 1 . 521 ,  com exceção do n. V, 
na culpa, que deve ser provada pela vítima. N o art. 
1 . 527 criou o legislador uma presunção juris tantum da 
culpa a favor da vítima, podendo o agente e�idí-Ia pela 
prova de que não cometeu culpa alguma, ou porque guar
dava e vigiava o .animal com o cuidado preciso, ou ain-
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da porque o animal fôra provocado por outro ou houve 
imprudência da vítima. São causas estranhas à sua. 
conduta diligente, guardando ou vigiando o animal. Na: 
hipótese prevista no art. 1 . 528, a responsabilidade do 
proprietário do edifício ou construção, em virtude de 
danos decorrentes da ruína dos mesmos, baseia-se tam
bém na negligência � do proprietário em não ter man""' 
dado fa�er os reparos indispensáveis à segurança do; 
prédio. 'Temos ainda o art. 1 . 545 regulando a respon
sabilidade dos médicos, cirurgiões, farmacêuticos, par
teiras e dentistas pelos danos decorrentes de seus atos 
profissionais, quando haja imprudência, negligência ou . 
imperícia, que caracterizam a culpa. 

Nos arts. 1 . 530 e 1 .  �31  não há referência expres
sa à culpa ; entretanto, como veremos oportunamente, o 
fundamento da responsabilidade dos referidos dispositi
vos é a cu�pa. A vista dos citados dispositivos legais, 
parece-nos incontestável que a culpa é o. fundamento da 
responsabilidade extra-contratual. no Código Civil bra
sileiro, e assim se tem pronunciado a maior:ia dos 
nossos juristas. (359 ) .  

A despeito, porém, de parecer evidente e indubitá
vel que o legislador brasileiro fundamentou na culpa a 

(389) Vide neste sent:do EDUARDO ESPÍNOLA, «Breves anotações. 
ao Cod. Civ. Brasileiro�, wl. 1, pago 456, n. 225 ; SPENCER V AMPRÉ,. 
cCod. Civ. Br.), Parte geral, pago 130 ; CARVALHO DOS , SANTOS, «Cod. 
Civ. Interpretado), vol. III, pago 321 ; MANOEL CARLOS, «Rev. dos Tri
.bunais), vol. 75, pago 572 ; VICENTE DE Az!WEDO, .,Cr:me-Dano-Repara
çã<», n. 40 ;  LINO LEME, «Da responsabilidade civ:1 .no �ód. civ." parag. 
7.0, pags. 23 e 55 i PONTE!' DE MIRANDA, «Manual do Cód. Civ. Brasilei-. 
r<», ed. P At:LO DE LACERDA, vol. 16, 3.a pa'rte, pago 88. 
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responsabilidade extra-contratual, CLÓVIS BEVILÁQUA 
390) , COSTA MANSO ( 391 ) , ]USTINIANO SERPA e GcN
ÇALVES MAIA, êstes dois últimos quando da discussão 
da matéria na elaboração do Código Civil, sustentam 
que é indiferente à responsabilidade extra-contratual o 
elemento da imputabilidade. CLÓVIS manifestou-sé a 
respeito, em notável discurso proferido em sessão de 3 1  
de Outubro de 1901 , procurando mostrar que não é ne
cessario consignar num cooigo civil a teoria da imputa
bilidade, e, além de outras considerações, dizia .: 
U Êstes dois pon:'os de vista . diferentes fazem com que 
no Direito Criminal procuremos fir'f11rar a imputabilida
de e no Direito Civil nos contentemos com estabelecer o 
vínculo da causalidade. Um indivíduo causou dano a 
alguem! Praticou um ato ilícito} que dá lugar à satis
fação do prejuízo causado? Não é mistér fazer mais 
dilatadas indagações. Para que então exigirmos .Iodos 
êstes requisitos da vontade) da liberdade) da intenção e 
do discernimeno) no direito civil) quando sabemos que 
até no direito penal estas idéias) por comPlicadas e por 
inconcientes) estão sendo afastadas pelos chamados Sim
plistas da Escola P.enal?" (392 ) .  Nos comentários ao 
artigo 1 59 do Código Civil ( 393 ) ,  CLÓVIS esposa a opi
nião de ]USTINIANO DE SERPA, quando afirma uque 

(390) .e6d. Civ. Com.), voI. I, pags. 468 e s. ; cTeoria geral do 
direito c:vil, 2.a ed., p. 352. 

(391) cCas(ls Julgados), pags. 252 e s. 

(392) Tra,balhos da Com. Ex.p. da Câmara dos Deputados, vol. 
IV, P,ag. 213. 

(393) Obro cit., I, pg. 471. 
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todo dano deve ser reparado, independentemente de cul
pa ou dolo, doutrina que triunfou na redação final do 
Código". 

Na 2.a edição da sua "Teoria geral do direito Civil" 
( 1929) , CLÓVIS, depois de declarar que lhe parece que 
a noção de culpa não é complemento indispensável ao 
conceito de responsabilidade civil, não se refere espe
cialmente ao Código Civil. Mas em parecer que se lê 
no seu livro "Soluções Práticas de Direito" (voI. I: 
pago 413 )  declara : ((O Código distingue entr-e dolo e 
culPa; mas não faz depender, exdusivamente, de um ou 
de outra, a obrigação de indenizar, que é devida ainda 
na ausência de culPa, pelo simples fato do dano". 

COSTA MANSO, apoiando-se na opinião de CLÓVIS 
e de ]USTINIANO DE SERPA, declara ((q1,l,e os próprios 
autores que mantêm a antiga noção de culpa, só o fa� 
zem porque a julgam indispensável à classificação e no
menclatura dos atos danosos. Não negam, porém, o 
direito à reparação, na ausência de culPa, limitando-se 
a explicar que, nestes casos, a obrigação é puramente 
legal ou é baseada no enriquecimento sem causa (ALVES 
MOREIRA "Dir. Civ. Port., voI. I, pago 588 ) ". 

Em que pese ao valor de tão preclaros mestres, é 
impossível defender a opinião dos mesmos, à vista das 
considerações já expostas. O Código Civil, como vi
mos, consagra, quer no texto do art. 1 59, quer nos 
demais dispositivos referentes à matéria, expressamen
te, a teoria da culpa, mas nem por isto deixou de aceitar 
e regular casos de responsabilid�de i�depenc1ente de 
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culpa, como, aliás, o fazem tantas legislações moder
nas. 

o Prof. SPENCER V AMPRÉ (394) , conceituandu o 
ato ilícito, diz : "O ato ilícito, no conceito do Código, é 
o que se pratica sem direito, causando dano. O Códi
go não indaga do discernimento do agente, e assim, o 
menor de 14 anos, o alienado, o perturbado nos sentidos 
e na inteligência, e o violentado, ainda que criminalmen
te irresponsáveis, respondem civilmente pelos danos 
causados, quer por atos classificados crimes, quer por 
atos estranhos ao Direito Penal. A isenção da res
ponsabilidade criminal não implica a da responsabili
dade civil ( Código Penal art. 3 1 ; CLÓVIS, Teoria Geral 
do Direito Civil, § 71 ) ". CLÓVIS realmente afirmou o 
mesmo que diz o Prof. SPENCER V AMPRÉ, como vimos, 
mas sem referência expressa ao Cod. Civil. 

Em face, porém, do texto do art. 1 59 do Cod. Ci
vil não é possível concluir, como o professor VAMPRÉ, . 

pela responsabilidade dos privados de discernimento, o 
que importaria na negação completa do sistema adotado 
pelo legislador brasileiro. Quando no art. 1 59 se fala 
em ação ou omissão voluntária, ou quando se refere à 
negligência ou imprudência, está clara e implicitamente 
exigido o uso da razão, da vontade esclarecida. 

Na primeira parte do artigo 1 59 o legislador se 
refere ao dolo, para o qual exige a ação ou a omissão 
voluntária, com o propósito de alcançar o fim almejado ; 
na segunda parte exige a negligência ou imprudência, 

(394) Obro cit., pago 132. 
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que só poderão ser juridicamente consideradas, tendo 
em vista o indivíduo que possa discernir. A negligên
cia ou a a imprudência caracterizam um êrro de condu
ta, um desvio do caminho que o homem segue nas rela
ções jurídicas com os seus semelhantes ; para se desviar 
desta conduta, é preciso conhecê-la, compreendê-la, 
achar-se em condições de observá-la. O alienado ou 
todos os que se acham privados ou perturbados da razão, 
desde que não possam compreender e observar a con
duta normal, não poderão ser negligentes e impruden
tes, sob o ponto de vista jurídico. 

Desta forma, o legislador, no seu conceito de ato 
i!ícito, inseriu a necessidade de uma vontade esclare
cida. 

A afirmação dos preclaros mestres CLÓVIS BEVILÁ
QUA e SPENCER VAMPRÉ nos levariam a consequências 
que nem siquer as legislações que regulam a responsa
bilidade dos alienados nos arrastam - a reparação in
tegral dos danos, nas mesmas condições em que se im
põem aos sãos de espírito. Seria, ademais; a consa
gração mais brutal da responsabilidade objetiva, por
que sendo inconsciente o ato da pessoa privada de dis
cernimento, a responsabilidade surgiria, não da impu
tabilidade moral, mas pura e exclusivamente de um 
fato material ; seria a proclamação, como um princí
pio, da responsabilidade do a�ienado, quando as pró
prias legislações, que acolheram a obrigação de re
parar os danos ocasionados pelos mesmos, fundando-a 
na equidade, repudiam, declarando-o expressamente. 
como princípio, a sua responsabilidade. 



- 181 -

Não queremos com isto afirmar que um menor de 
16 anos não possa ser responsável pelos atos ilícitos que 
porventura pratique, si houver prova que agiu com 
discernimento. A matéria será convenientemente es
tudada quando tratarmos da responsabilidade previs
ta no art. 1 . 52 1  do Cod. Civ. 

O fato da isenção da responsabilidade criminal 
não dirimir a responsabilidade civil, não significa que, 
para que surja esta, não é necessario o discernimento. 
Apenas significa que a não imputabEidade criminal não 
importa na irresponsabilidade civil, porque fatos há que 
não atingem a esfer� penal, mas que constituem deli
to ou quasi delito civil, ou seja o ato ilícito gerador 
da responsabilidade, em face da lei civil. Si em face 
da lei penal, o ato lesivo do direito alheio não reúne, os 
elementos consti'tutivos do crime, nem por isto pode-

o remos, desde logo, proclamar que não os reúna para 
constituir o ato ilícito, nos termos da lei civil. 

41 - Ao passarmos ao estudo dos vários dispositi
vos do Código Civil, queremos, de início, deixar aqui con
signados, por serem dignos de menção e bem demons
trarem o grande valor do seu autor, os ensinamentos 
que, j á  em março de 1917, COSTA MANSO ( 395 ) ex

punha, condensando em um quadro sinótico a doutri
na da responsabilidade aquiliana no Código Civil. 
Resulta do mesmo, claramente, que o nosso legislador 
adotou um sistema misto de responsabilidade extra-

(395) Obr. e loc. cito Veja-se no final do capítulo o referido 
quadro. 
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contratual, proclamando em vários artigos a obriga
ção de reparação do dano sem culpa, sob o influxo 
das novas doutrinas e de vários dispositivos de outros 
códigos civis. ( 396) 

'No art. 1 . 521 ,  regulando a responsabilidade por 
fato de outrem, o legislador pátrio não fugiu do princí
pio genérico da culpa no art. 1 59, quanto ao funda
mento da responsabilidade extra-contratual. 

O art. 1 .  523 dispõe que a vítima deverá provar 
que as pessoas responsáveis determinadas no art. 1 52 1 ,  
com exceção do  n .  V, concorreram para o dano por 
culpa ou negligência de sua parte. 

Entretanto, na .interpretação · do art. 1 . 523 duas 
correntes se estabeleceram : - uma, daqueles que não 
vêem neste dispositivo alteração alguma ao principio 
geral da responsabilidade, impondo à vítima a, obriga
ção ·de provar a culpa do responsável pelo dano ( 397) ; 
outra, dos que vêem no art. 1 . 523 uma presunção de 
culpa a favor da vítima, surgindo a responsabilidade 
do próprio fato danoso, uma vez que o responsável não 
prove fôrça maior, caso fortuito ou culpa da Víti
ma ( 398 ) .  

J l1stificando esta opinião, diz PONTES DE MrRAN
DA que o art. 1 . 523 não cria responsabilidade por c111-

(396) EspfNOLA, obro cit" I, pag, 454 e segs. 

(397) CLÔVIS, obro cit., V, pags. 287-288. 

(398) SABOIA LIMA, eRev . .de crítica judiciári�, vol. XX, pago 140 
e segs. ; MOREIRA DE AZEVEDO, Rev. cit., pago 148 ; PONTES DE MIRANl>A, 
cDo direito das obrigações� no eMano de dir. civ.» , de P. LACERDA, 

vot. XVI, 3." parte, pags. 291-294. 
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pa alheia, mas por fato próprio, por culpa que se deve 
presumir desde que as circunstâncias não afastam esta 
presunção. "A culpa do responsável consiste em não 
haver exercido, como devera� o dever de vigiar, de fis
calizar, culpa in vigilando ou de haver aceito quem não 
podia exercer, com toda correção, o encargo ( culpa 
in eligendo) ". 

Embora o dissídio continue, como atesta CARVA
LHO SANTOS, e dele nos dá notícia SABOIA LIMA na 
citada sentença publica na " Rev. de crítica j�dicia
ria (voI. XX, p. 140) ( 399) a nós se nos afigura que o 
art. 1 . 523 em nada derrogou o princípio da responsa
bilidade baseada na culpa provada pela vítima. 

O legislador fixou no art. 1 . 521  a responsabili
dade dos pais, dos tutores; curadores, patrões, amos ou 
comitentes e outros, pelos atos, respectivamente, de 
seus filhos, tutelados, curatelados e prepostos. Si aí 
ficasse o legislador, teríamos duas consequências ju
rídicas : - 1 .  a ) - que estas pessoas ali enumeradas 
seriam responsáveis, exclusivamente, pelo fato de ou
trem ; 2.a ) -' - que uma vez provado êste fato de outrem 
surgiria a responsabilidade. Estaríamos, assim, em 
face de uma responsabilidade ex lege, sem necessidade 
da culpa. Não era êste, entretanto, o sistema que o 
legislador adotara, regulando a chamada responsabili
dade indireta ou complexa. Teria o legislador pátrio 
ido além do sistema da presunção juris et de j�tre ado
tado pela jurisprudência francesa, como vimos. A 

(399) Obro cit.. vol. XX, .pags. 291-294 ; SPENCER VAMPRÉ, na 
c Rev. de Crit. Jud.», vol. IX, pago 447. 
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responsabilidade das pessoas enumeradas no art. 1 .521  
ns. I a IV r�su1ta da culpa própria, embora o dano 
seja consequência de ato material de terceiro ; mas êste 
simp:es ato material não basta para criar a responsa,.. 
bilidade daquelas referidas pessoas. O art. 1 . 523 veiu 
completar o art. 1 . 52 1 ,  para que o mesmo não pudesse 
ser interpretado como derrogativo do princípio genéri
co da necessidade da culpa, consagrado no art. 1 59 do 
Cod. civil. Só no caso de culpa provada das pessoas 
enumeradas no art. 1 . 523 ns. I a IV surgirá a respon
sabilidade pelos atos dos terceiros alí enumerados. 

Mas a quem compete fazer a prova da culpa do 
responsável ? E ai reside a questão. Há uma pre
sunção juris tantum de culpa do responsável, ou é ne
cessária a prova desta culpa, por parte da vitima ? 

Pensamos que a prova da culpa do responsável não 
resulta do próprio ato da pessoa pela qual ela responde, 
seguindo a opinião comumente aceita (400) . Senão 
vejamos, encarando as várias hipóteses do cit. art. 1 .52 1 .  

Consideremos o ato de um filho menor, de um tute
lado ou de um curatelado, que viola o direitd de outrem 
e lhe causa um dano ; a culpa do pai, tutor ou curador, 
não resulta do próprio fato do qual resu:ta a culpa in 
vigilando ou de qualquer outra natureza. O mesmo se 
verifica tratando-se de um preposto, cujo ato ilícito tenha 

(400) <CLÔVIS, obro cit., V, pags. 287-Z88 ; LINO LEME, obro cit., 
§ 14, pago 85 ; CoSTA MANSO, obro cit., pago 256, que no seu teferido 
quadro sinótico coloca o art. 1 . 528 entre os fatos jmputáveis por culpa ; 
EspfNOLA, «Pareceres e questões j urídicas), pago 249 ; CUNHA BARIUno, 
«Direito aplicado), pags. 3 1 1  e segs. 
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ocasionado um dano a ou trem ; a culpa in vig'ilando ou 
elegendo do comitente não está provada só porque hou
ve um ato culposo do seu preposto. 

É possivel, em vários casos concretos, que pro
vada a cu�pa do preposto, provada fique a culpa do co
mitente ; assim como provado o fato de um filho me
nor, dele resulte a prova da culpa in vigilando dos pais. 
Mas si tal não se der, a prova da culpa do responsável 
se impõe, em face do cito art. 1 . 523. 

Declara PONTES DE MIRANDA (401 ) que se não 
houvesse presunção de culpa, não haveria razão de ser 
do art. 1 . 523 ; excusado seria dispôr sôbre a responsa
bilidade que os princípios gerais já tinham consignado 
e que se não aplica somente àquelas pessoas referidas 
no art. 1 . 52 1 ,  mas a tôdas que causarem danos a ter
celros . 

Não procede a observa,ção, como vimos. Andou 
prudentemente o legislador, porque o art. 1 . 521  fixa a 
responsabilidade das pessoas a!í enumeradas, em virtu
de de atos de terceiros ; si q art. 1 . 523 não declarasse, 
expressamente, que deve ser provada a culpa dêstes res
ponsá veis, teríamos, e� face do art. 1 .  52 1 ,  uma obri
gação legal de reparação, decorrente exclusivamente do 
acto de terceiro. �ste ato é que seria examinado em 
face do príncipio genérico do art. 1 59, a-f im-de verifi
carmos a existência de um ato ilícito violador de direi
to de outrem. O princípio geral do art. 1 59 se refere à 

(401 ) Obr, cit., ns. 291-294 ; CARVALHO DOS SANTOS, obr, cit., XX, 
pags. 214 e ,s. e 288. 
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ação ou omissão, à negligência ou imprudência do agen
te violador do direito de outrem, isto é, à responsabili
dade decorrente de ato pessoal. Ora, si o art. 1 . 52 1  
não fosse complétado pelo dispositivo d o  art. 1 . 523, 
onde expressamente se exige a culpa das pessoas enu
meradas no primeiro artigo, ou seja, a responsabilida
de pelo fato de outrem, mas decorrendo de culpa pró
pria, teríamos uma responsabilidade surgida de simples 
representação, mas sem ato próprio ou seja sem ação ou 
omissão, sem negligência ou imprudência do próprio 
responsável . Desta forma, viola�o seria o princípio 
geral do art. 1 59 do Cod. Civil, criando-se um prinópio 

, 

de responsabilidade ou baseado numa presunção juris 
et de jure da culpa ou na teoria do risco. . Na respon
sabi!idade pelo fato de outrem, o responsável civilmen
te o é pelas consequências do fato de outrem, mas em 
virtude de fato próprio, de culpa própria (402 ) .  
Sem o art. 1 .  523 o legislador brasileiro teria consa
grado a responsabilidade decorrente só do fato de ou
trem . 

Sem dúvida alguma o legislador patrio não se
guiu a melhor doutrina, impossibilitando, na maioria 
dos casos, a reparação dos danos causados por atos de 
prepostos e outros (403 ) ,  pois deveria ter consagrado 

(402) Vide MAZEAUD, obro cito ns. 708, 780 e segs., 826 e 833 ; 
HENOCH AGUIAR, obro cit., n. 81 .  

(403) Vide W Al.DEMAR FERREIRA, cA responsabilidade das pessoas 
j urídicas por atos de seus prepostos), na Rev. da da Fa'CU!dade de Di
reito, vaI. êXXIV, fasc. I, �ags. 134 e seg3. ; SAOOIA LIMA e MOREIRA 
45 AZEVEDO, locs. cits. 
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a presunção juris et . de jure da culpa . adotada pela 
jurisprudência francesa ou a presunção ju,ris tantu,1n, 
nos termos do art. 831 do Codigo civil alemão. 

Enquanto as legislações modernas ou a jurispru
dência dos Tribunais franceses, como vimos, consa
gram o princípio da presunção juris et de jure da culpa 
ou da responsabilidade objetiva, o nosso legislador se 
conservou dentro dos estreitos limites da culpa. 

Eis a razão porque o deputado DANIEL DE CAR
VALHO apresentou à Câmara dos Deputados, em 1934, 
um projeto de lei exarado nestes termos : 

"Art. I.O - A culpa ou negligência do patrão, 
comitente, ou pessoa jurídica que exerça exploração 
industrial no caso do art. I . 523 do Cod. Civ., consi
dera-se provada, desde que o esteja a culpa ou negli
gência dos seus empregados, serviçaes ou prepos;os". 

Esta,be1ecia o projeto, como o diz o seu próprio au
tor, quando da sua justificação (404) ,  a presunção 
juris et de jure do comitente e outros, uma vez provada 
a culpa do preposto. Desta forma, provada a cu�pa do 
autor do dano, a responsabilidade do patrão ou comi
tente decorrerá do próprio ato ilícito do seu pre
posto. 

O projeto não logrou aprovação e continuamos a 
assistir à irresponsabilidade dos comitentes, mormen-

( 404) D ANIa CARVALHO, «Responsabilidade civil das companhias 
de transportes por ato de seus prepostos�, na cRev. de Crítica Judiciária>, 
vol. XXIV, pago 13. Referindo-se aos arts. 1 . 521, 1 . 522 e 1 . 523 do 
nosso Cod. civ. VENI."MIN (obr. cit., pago 430) declara que a vítima 
deve provar o concurso do comitente ao ato ou provar a soua culpa. 

o .cUNHA BARRETO, obro cit. pags. 313 e s. 
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te das grandes emprêsas, em relação aos atos dos seus 
prepostos. A facilidade da prova de ausência da culpa 
in elegendo ou da culpa in vigilando exc1úi, na maioria 
dos casos, a responsabilidade do comitente (405 ) .  

É de se observar, porém, que o Cóqigo de ·Meno
res, no art. 25, § 7 dispõe : 

oU São responsáveis pela reparação civil do dano 
causado pelo menor os pais ou a pessoa a quem incum
bia legalmente a sua vigilância) salvo se provarem que 
não houve de sua parte culpa ou negligência". Derro
gou, desta forma, o citado dispositivo, o art. 1 .521  n. 
I combinado com o art. 1 . 523 do Codigo Civil, crian
do a favor da vítima uma presunção juris tantz,tm da 
culpa. 

A responsabilidade do pai ou da pessoa a quem le
galmente compete a vigilância do menor será elidida, 
uma vez que o civilmente responsável prove que não 
houve de sua parte culpa ou negligência. Não haverá, 
pois, a responsabilidade, provando-se que o ato do me
nor ou tute:ado não resultou de deficiência de vigilân
cia, de ausência de educação ou de qualquer outro fato 
imputável ao responsável. (406) . 

(405) Vide SÁ PÉRÉlRA, «Decisões e Julgados), ,I}ag. 187. 

(406) C. SANTOS, obro cit., XX, pago BVE e segs. 
O Código civil argentino baseando a responsabilidade extra-contra

tual na culpa, conforme preceitua o art. 1 . 109, estabelece um preceito 
genérico para regular a responsabilidade pelo fato de outrem. O art. 
1 .  1 13 estatúi, na sua 1 ." parte, a responsabilidade dos danos causados 

dJelas pes�oas Que estão sob nossa dependência. Mas nos arts. 1 . 1 14  a 
1 . 1 1 7  o legislador argentino regula os casos concretos da responsabilidade 
do pais, tutores, curadores, diretores de colégios, mestres, hoteleiros e 
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o art. 1 56 do Código, tendo equiparado o menor 
ao maior para os efeitos da respo.nsabilidade por ato 
iltcito, em nada alterou a situação jurídica em relação 
à responsabilidade dos pais ou dos responsáveis por 
êles. Ao contrario, a responsabilidade dos pais, ou 
dos que legalmente respondem pelos menores, continua 
a subsistir, parecendo-nos, entretanto, meramente su
bsidiária. 

Tal responsabi:idade subsiste porque, continuan
do a exercer sôbre os mesmos o pátrio poder; com os 
deveres que êste encargo impõe, com as obrigações re
ferentes à vigilância e à educação, a responsabilidade 
não se extinguirá. N as mesmas condições se acham 
todos os que, nos casos previstos no art. 1 .  52 1 ,  res-

outros. HF,NOC ll AGUIAR, (obr. cito ns. 84, 8S e 90) ,  estudando a matéria, 
declara, que o art. 1 .  1 13 encerra um princípio geral de responsabilidade 
objetiva ; provada a dflpendência da pessoa que praticou o ato ilícito. 
surge a responsabilidade da pessoa que pela mesma responde. As hi,pó
iCses previstas nos arts. 1 . 1 14 e segs. são derrog-ativas do orincíoio ge
Aérico do art. 1 . 1 13, criandq-se a faVOr da vítima uma presunção il�rig 
tantum (obr. cit., ns. 99 e segs.). Fora dos casos ,previstos nos artl 
1 . 1 14 a 1 . 1 17, a respOnsabilidade pelo fato de outrem ou está regulada 
pelo princípio genérico do art. 1 . 1 13 'ou por disposições especiais (arts. 
1 . 1 18, 1 . 1 19, 1 .  561 e 1 . 631 )  que cr;am presunções j1tris et de jure 
da culpa ( obr. cit., ns. 106 e segs. ) .  

Entretanto, no Projeto de reforma do C6digo Civil iniciado em 
1926 e concluído em 1936, os seus redatores submeteram o princípio da 
rcs,ponsabilidade por iato alheio à presunção jures 1011/11111 da culpa, que 
será afastada provado o cuidado na escolha do servidor, como nas má
quinas e utensÍ·lios ou na direção do serv:ço encomendado (art. 889). 
No art. 890 o Proj eto regula a responsabilidade dos pais, tutores, cura
dores e diretores de colégio pelos atos de seus filhos, tutelados, cura,,,· 
rados, alunos ou aprendizes, criando-se a presunção de culpa, salvo a 
/)rova da impossibilidade de prevenir o dano ou de deligência que devIa 
prestar aos mesmos. 
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pondem pelos atos dos menores sob sua guarda. Apli
ca-se, na solução da hipótese, não só o disposto no art. 
1 . 5 18 § único, que fixa a responsabilidade solidária elos 
autores e cúmplices do ato ilícito, como o disposto no 
art. 1 . 521  n. I, com a modificação do art. 25 § 7 do 
Código de Menores. Si, entretanto, o pae pagar o 
dano causado pelo filho não terá contra o mesmo o 
direito regressivo, nos termos do art. 1 . 524 (407 ) .  

42 - Depois de fixar no art. 1 59 o princípio da res
ponsabilidade extra-contratual decorrente de ato pes
soal e de o ter mantido no art. 1 . 52 1  combinadp com o 
artigo 1 . 523, regulando a responsabilidade pelo fato de 
outrem, o legislador brasileiro, sem se afastar do prin
ópio da teoria subjetiva, mas criando, uma presunção 

.Juris tantum da culpa, regulou no art . . 28-a respon
sabilidade do dono ou detentor do animal gue tenfia 
caus�dan� 

a terceiros. A vítima�ndo a seu fa
�or a presunção de que o fato - se deu em virtude de 
culpa do dono ou do detentor do animal, deverá provar 
apenas o dano causado pelo animal e quem seja o seu 
dono ou detentor. Para elidir os efeitos desta pre
sunção de culpa, cumpre ao responsável provar a au-

(407) Vide o.ôvrs, obro cit., voI. V, pago 285. 

A hipótese do art. 1 .  521 ,  n. V, é excetuada do preceito do art. 1 .  523, 

pONIuanto se trata de um caso de enriquecimento injusto ; a hipótese é 
de ação ill rem verso, como diz PONTES DE MIRANDA (obr. cit., 3.a par.te, 
n. 270) . Mas toda vez que a pessoa obrigada participou do produto do 
crime, sem culpa, a responsabilidade decorre do simples fato ou de uma 
presunção juris et de jure da culpa (Vide LINO LEME, obro cit., § 7, 
pago 25) .  
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sência de culpa, a culpa da v-rtima, o caso fortuito ou 

a fôrça maior, ou ainda o fato de terceiro que tivess'e 
provocado o animal. Mas ao se referir à prova da 
,ausência de , culpa, o legislador determinou que o res
ponsável deverá provar 9ue o guardava e vigiava com 
o cuidado preciso. 

A fixação dêste cuidado é matéria a considerar 
em cada caso concreto. 

PONTES DE MIRANDA (408) ,  comentando o citado 
dispositivo, declara que não basta um cuidado normal, 
o de qualquer pessoa diligente, mas o que se devia 
ter no caso concreto ; a expresão envolve a exigência 
de atenção maior, de vigilância imposta pelas circuns
tâncias especiais de cada caso. 

É pre�iso, porém, não interpretar a lição de PO:N
TES DE MIRANDA como afirmação de uma diligência que 
não esteja dentro do conceito da culpa in abstrato 

( 409) .  A diligência a que se refere o n. I do art. 
1 . 527 não é o cuidado especial, diverso do que se deve 
ter em todos os atos da vila, mas é o cuidado indispen-:
sável como o teria, naquele caso, e naquela situação, 
rodeado das mesmas circunstâncias, o homem dili
gente. 

(408) Obro cit., XVI, parte 4.8, n. 457. 

(409) LACERDA DE ALMEIDA (Efeitos d�s obri'gações�, pags. 342 
e s .) afirma que a teoria da culpa in concreto foi aPr{lçada pçlQ legis
lador patrio, citando os casos dos arts. 1 . 251, 1 . 253, 1 .266 e 1 . 300 
do Código Civil. Tais hipóteses, entretanto, são derrogativas da apre
ciação da culpa in abstracto. 
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Tratando-se da guarda de um animal . doméstico e , 
manso, não serão necessárias as mesmas precauções 
que devem ser tomadas na hipótese de um animal sel
vagem ou bra\rio. A expressão - cuidado preciso -
não é, pois, uma diligência de natureza especial, mas 
uma diligência que deva ser a indispensável para evi
tar que o animal produza o dano ocasionado a ter
celro . 

43 - É ainda sob a influência do princípio da culpa 
que o legislador brasileiro, no art. 1 .  528, consagf3. a 
responsabilidade do proprietário do edifício ou cons
trução, pelos danos ocasionados pela sua ruína, si esta 
provier da falta de reparos, cuja necessidade seja ma
nifesta. 

Subordinando a respqnsabilidade à condição de 
ter sido a ruína ocasionada pela falta de reparos, cuja 
necessidade era manifesta, restringiu o legislador de
masiadamente a responsabilidade decorrente dos danos 
provenientes da ruína de um edifício, circunscrevendo 
a culpa a uma necessidade patente de ausência de re
paros. 

Desta forma, em casos de acidentes desta nature
sa, causador de danos, deve a vítima provar que a 
causa do acidente foi a falta de reparos no edificio, 
reparos êstes, cuja necessidade era manifesta, iniludí
vel . 

Não há, no caso, presunção de culpa, como pa
rece afirmar PONTES DE MIRANDA (410) quando de-

(410) Obro cit., n. 575. 
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Clara : - U E si houve o dano) para que manter ao réu 
o ônus da prova? Não o . inverteu) dadas as circuns
t1âncias) a natureza da coisa) o próprio dano ocorrido·?" 

O dano por si só não prova o' requisito - con
dição que a lei impõe para que haja reparação, isto é, 
a falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta. 
O próprio dano ocorrido, desde que se não conheça a 
sua causa, não basta para que surja a . figura jurídka 
da responsabilidade prevista no cit. art. 1 . 528. Si este 
art. nenhuma referência fez à prova da culpa, que é 
exigida no requisito essencial para que surja a res
ponsabilidade- - a falta de reparos, cuja necessidade 
fosse manifesta - negligência imperdoável na cem · 

servação da cousa, culpa in vigilando denunciadora de 
um êrro de conduta, que não a cometeria um homem 
diligente, é claro que ao autor da ação cumpre provar 
o fato que constitua a referida culpa in vigilando (41 1 ) .  

Provada a falta de reparos, cuja necessidade era 
manifesta, a culpa do proprietário também está prova
da. O ônus da prova da culpa é, pois, incontestàvel
mente, da vitima, porque da prova exclusiva da ruína e 
do dano pode não se deduzir que houve falta de reparos 
necessanos. Si assim não fosse, a responsabilidade do 
proprietário, uma vez provada a ruína do edifício e o 
dano, surgiria, si não fosse possível p'rovar a causa do 

(41 1 )  Vide MANREZA Y NAVARRO. obro cit., .vol. XII, pago 676,. e 
segs., que comentando o dispositivo do artigo 1 . 907 do CÓd. espanhol, no 
qual se inspirou o legisLador pátrio, sustenta que o fundamento da res
ponsabilidade é a culpa, cabendo à vítima a prova do dano e da causa 
do acidente, isto é, a falta de reparos necessár:os. 



- 194 -

acidente. Tal não seria possível em face do requisitÇ> 
que a lei impõe, como condição, para que surja a res 
ponsabilidade. 

Determinando-se, porém, que a causa do acidente 
foi a falta de reparos, cuja necessidade era manifesta, 
o proprietário já não poderá elidir a responsabilidade, 
provando que não houve de sua parte culpa alguma, 
visto ignorar a necessidade dos reparos. E tal não pode 
alegar porquanto a falta de reparos de uma necessidade 
manifesta, palpitante, não pode escapar à vigilância de 
um homem prudente, diligente. Si escapou à sua obser
vação, demonstra o proprietário ser negligente, rela
xado e inadmissível seria considerar as suas condições 
pessoais para fixar a existência da culpa. Esta, como 
sabemos, é apreciada in abstracto e ao homem diligente, 
possuidor de um prédio, não deve e nem pode passar 
despercebida a necessidade de reparos indispensáveis à 
conservação de um edifício ou construção. 

Entende o Prof. LINO LEME (412) que se trata na 
espécie de responsabilidade objetiva, do "risco da pro
priedade". Não fundamenta, entretanto, a sua opinião. 
Ela é, todavia, a nosso ver, insustentável e só poderia 
ser justificada si o legislador não tivesse submetido a 
res onsabilidade à condição final do art. 1 .  528. Na 
verdade, si a responsabilidade só se verifica quando a 
ruína decorre da falta de reparos, cuja necessidade era 
manifesta, é evidente a existência da culpa in vigilan
do, desde que o proprietário não mantenha a vigilância 

(412) Obro cit . .  pago 108. 
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necessária para verificar a existência daqueles reparos 
indispensãveis. É evidente a culpa in negligendo, si dei
xou de fazer os reparos necessarios, conhecendo a ne
cessi4ade dos mesmos, qu.e ·se impunham de modo ini
ludível. 

A teoria do risco faz resultar a responsabilidade 
do próprio fato, como consequênéia do risco criado, 
sem perquirir da conduta do agente, da sua negligência 
ou de sua imprudência ; ora, o proprietário do edifício 
não é responsável, . em face do art. 1 .528, pelo fato da 
ruína, como consequência do risco criado, contrapon
do-se ao proveito auferido pelo proprietário. A res
ponsabilidade surge do fato causador do dano, que é 
a ruína do edifício, mas por não ter o proprietário fei
to os reparos necessários como devia, si fosse diligente, 
prudente o�, em uma palavra, si agisse como o bonu,s 
pater familias. 

A culpa resulta, portanto, segundo o preceito gené
rico do art. 1 59, da negligência ou da imprudência de 
não se ter feito o reparo, cuja necessidade era manifesta ; 
a previsibilidade ou a possibilidade de previsibilidade 
do dano resultam d�s próprias condições do prédio, cujos 
reparos indispensáveis eram manifestos. 

E', entretanto, judiciosa a observação de CLÓVIS, 
quando declara, comentando o cito art. 1 . 528, que a ne
cessidade de reparo deve ser manifesta, �endo certa que 
esta restrição parece retirar à responsabilidade esta
belecida no cócligo civil brasileiro o caráter puramente 
objetivo, que .apresenta, no direito francês, no suíço 
e em outras legislações. Porém acrescenta : " Mas a 
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objetividade não desaparece inteiramente, porque o pro
prietário poderá achar-se ausente, ignorar, de fato, a 
necessidade de reparo, aliás manifesta aos olhos dos 
vizinhos ou trausentes, e, no entanto, responderá pelo 
dano resultante da ruína". 

Da lição do mestre conc�uímos : 

1 .0 )  - Que, em regra, a responsabilidade repousa 
na culpa. 

2.°) - Que a responsabilidade poderá ser pura:' 
mente objetiva, si o proprietário ignota a existência 
da necessidade dos reparos. 

Pedimos vênia ao douto mestre para divergir. A 
ausência do proprietário não faz desaparecer a culpa 
in vigilando que lhe cumpre ter. O proprietário ausen
te não deve deixar o prédio· à mercê de sua sorte ; si 
o deixa, de maneira a criar a situação de fato de pre
cisar de reparos, cuja necessidade é manifesta. sem ter 
quem dele zele, comete a culpa in vigilando. Si, entre
tanto, se tratar de uma ausência passageira e durante 
esta surja a necessidade de- raparos, poderá não haver 
culpa in vigilando. N esta hipótese, pouco provável, a 
solução dependerá de circunstâncias de fato, porque a 
necessidade de reparos, em casos tais, poderá ter sido 
ocasionada por uma causa estranha, não imputável ao 
proprietário. 

44 - Não se ateve exclusivamente, entretanto, ao 
princípio da culpa, o legislador pátrio. Em vários dis
positivos relativos à responsabilidade extra--contratual 
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- é evidente a consagração da responsabilidade sem 
culpa. 

Passemos ao exame dos dispositivos legais que, 
segundo a opinião da maioria dos nossos juristas, con
sagram a responsabilidade objetiva, afastando-se, 
assim, do princípio genérico do art. 1 59. 

O Codigo Civil, depois de defenir no art. 1 59 o 
ato ilícito, dispõe no art. 160 ns. I e U, que não consti
tuem atos ilícitos os praticados em legítima defesa ou 
em estado de necessidade, reportando-se aos artigos 
1 . 5 19 e 1 . 520, nos quais, abrindo exceção ao disposi
tivo do art. 1 59, proclamam a responsabilidade dos que 
agiram em legítima defesa ou em estado de necessidade, 
em determi.nadas hipóteses. 

Antes de examinarmos as hipóteses previstas nos 
arts. 1 . 5 19 e 1 . 520 e no artigo 1 . 540, cumpre-nos obser
var, como aliás o fazem os que defendem a aplicação 
da teoria objetiva nos referidos casos (41 3 ) ;  que se 
trata da responsabilidade decorrente de um ato lícito, no 
exercício regular de um direito. O agente no exercí
·cio da legítima defesa, quer de sua pessoa, quer de ter
ceiro, ou na prática de um ato danoso para evitar pe
rigo iminente, observados os requisitos legais que a 
lei exige para que surjam as figuras juridicas da legí
tima defesa ou do estado de necessidade, está no exer
-cício regular de um direito, o que exclúi, evidentemen
te, a existência da cu:pa. 

(413) ESPÍNOLA, obro cit., pago 460 ; CLÔVIS, cCód. Civ. Com.:., 

I, pags. 468 e segs. e vol. V, pags. 281-282 ; COSTA MANSO, obro cit., 
]lago Z54, C. SANTOS, obro cit., XXI, pago 166. 
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Entretanto, a despeito de se tratar do exerC1ClO 
regular de um direito, verificamos que nos termos cos. 
artigos 1 . 5 19, 1 . 520 e 1 . 540 o agente responde por cer
tos danos decorrentes de seu ato. 

Preceitua o art. 1 . 5 1 9  que si o dono da cousa dete
riorada ou destrurda para remàver ° perigo iminente,. 
não fôr culpado do perigo, assistir-Ihe-á direito à . inde
nização do prejutzo sofrido. Estamos, pois, em face de' 
um ato praticado para a remoção de um perigo iminen
te, causando, porém, a terceiro, que não foi o culpado 
do perigo, um dano. 

Impossível seria pretender que o fundamento desta. 
responsabilidade repousasse na culpa, pois, si esta nada 
mais é do que um êrro de conduta, incompattvel se tor-· 
na com o exercício de um direito. Conduzir-se como
o permite a lei, exercendo um direito reconhecido, não> 
é afastar-se das normas de conduta seguidas pelo ho
mem diligente ; é, ao contrário, obedecê-las, conduzir-se
como se conduziria, qualquer outrà pessoa colocada nas 
mesmas circunstâncias de fato em que se encontrava o' 

agente. 
A obrigação imposta, pois, ao agente, no caso de· 

estado de necessidade, é puramente objetiva, decorrendo
exclusivamente do dano causado à vítima que não con-
correu para o ato lesivo. 

Verifica-se o mesmo nos casos dos arts. 1 . 520. §
único, e 1 . 540 do Código, em que q agente, no exerci cio
de um direito, como a legltima defesa, causa dano a. 
terceiro e não ao seu agressor (414) . 

(414) Vide Espf N'OLA, obro cit., pag, 464_ 
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A despeito de nos parecer incontestável que, nas 
hipóteses analisadas, a responsabilidade resulta exclu
sivamente do ato danoso, sustentam alguns dos nossos 
Juristas que não se trata, nos casos referidos, de respon
sabilidade objetiva. 

Deste teor é a opinião do ilustre magistrado Dr. 
MANOEL CARLOS, em sentença publicada na "Revista 
dos Tribunais", voI. 75, pago 572 e sgs., quando afirma 
o seguinte : 

. " Não é a consequencia damnosa que obriga uma 
reparação, como têm dito escriptores de tomo ; é tambem 
a concurrencia daquelle elemento subjectivo, cuja pre
sença f�z com que o acto se opere de modo a não poder 
attribuir-se ao caso fortuito ou á força maior, que se 
identificam com a acção ·de causas que estão fora do 
alcance da vontade humana, isto é, tudo o que não 
pode prever ou que, previsto, não se pode evitar. Em 
summa, o sujeito que se vê em estado de necessidade, 
pode sujeitar-se ao mal evitavel. A mesma coisa é 
possivel no caso de aggressão injusta ; a victima pode 
optar por soffrer a offensa, em vez ' de repeli-la, matan
do, ou ferindo". 

Em que pese a opinião do preclaro jurista, a sua 
construção é sofística, porque pa,rte do pressuposto que 
a intervenção da vo�tade ou do elemento subjetivo, 
excluindo a fôrça maior ou o caso fortuito, faz surgir 
a culpa. Tal não é verdade. A vontade, como �le
mento propulsor da ação do agente, não basta para que 
surja a culpa, pois, si assim fôra, a criação dos riscos, 
como atos voluntários, seriam atos culposos. Desta 
forma, risco e culpa passariam a ser uma só cousa. 
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A culpa surge do ato voluntário quando êste se 
desvia da conduta normal que o bonus pater famílias 
seguiria nas condições em que se acha \) agente. A 
vontade, como elemento subjetivo, é apenas apreciada 
para verificar a capacidade delitual, a imputabilidade 
moral do agente, como exige a teoria clássica da culpa. 
Verificada esta capacidade, o ato do agente é examinado, 
tomando-se como padrão a conduta do homem diligente. 
Si a conduta do agente obedeceu à normalidade, si êle 
procedeu como procederia qualquer pessoa prudente, 
nas mesmas circunstâncias, o elemento subjetivo. a sua 
vontade, nenhuma significação jurídica apresenta para 
a classificação da natureza culposa ou não de sua ação. 

Na opinião do Dr. MANUEL CARLOS) uma ve?= 
que o ato é consequência do elemento �ubjetivo, da 
vontade do agente, excluindo a fôrça maior ou o caso 
fortuito, haverá culpa, o que seria desvirtuar, por com
pleto, o conceito de culpa, e preg(!r abertamente a teo
ria do risco. Assim, por exemplo, o indivíduo que no 
exercício de sua atividade profissional, por um ato de 
sua vontade, causasse dano a outrem, seria responsá
vel porque o fato não provém da fôrça maior ou do caso 
fortuito, mas da ação humana impelida pela vontade. 
Não basta excluir a fôrça maior ou o caso fortuito ou 
.as causas estranhas à vontade humana, para que a cul
pa surja. E' preciso ainda que, embora existindo a 
vontade humana, que ergueu o braço do causador do 
dano, se considere a ação resultante desta vontade, exa
minando-a, a-fim-de se verificar si houve um êrro de 
.conduta. Tudo isto, porém, considerando-se a teoria 
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clássica da culpa que exige o elemento da imputabili
dade moral. Si, entretanto, considerarmos a opinião 
dos que sustentam, que na culpa não se deve levar em 
�preço o elemento moral, psíquico, com mais razão se 
repele a opinião sustentada e que ora combatemos. 

I 
Conc:úe o ilustre jurista que o agente poderia pre-

ferir a ofensa ou sujeitar-se ao mal evitável. Poderia, 
-sem dúvida, si o desejasse, ou si pudesse, mas desde que 
a lei lhe assegura o direito de agir, em sua defesa ou 
para evitar maior mal, ninguem poderia impor-lhe que 
agisse de forma diversa. Mas não é só. 

Suponhamos que alguem, para salvar uma pessoa, 
que se acha prêsa em um prédio onde há um incên
dio, quebre um fino vitral, a-fim-de penetrar no edifí
cio e daí retirar a referida pessoa. N os termos do art. 
1 . 5 19 do Código Civil o salvador heroico deverá pagar 
ao proprietário, que não foi culpado do incêndio, o 
preço do vitral. Verificamos, no exemplo dado : -
1 .0) - que o agente, impelido por um sentimento de 
profunda abnegação e altruísmo, agiu conduzindo-se 
abnegadamente, como talvez não o fizesse o homem pru
dente ; 2.°) - que o agente não podia evitar o mal, e, 
salvando a referida pessoa, não só agiu como a lei o per
mitia, mas praticou uma ação digna de louvores. Per
guntamos : - onde está o elemento subjetivo ou a von
tade que carateriza um êrro de conduta, uma imprudên
cia ou uma negligência ?  

O que verificamos é tão somente um dano que a 
lei manda ressarcir por quem praticou um ato lícito e 
digno de louvores ; tal responsabilildade, ou seria me-
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lhor, tal obrigação de reparar o prejuízo, resulta exclu
sivamente elo fato danoso. 

N este ponto seguimos a lição de 'PONTES . DE MI
RANDA (41 5 )  que, declarando ser objetiva a responsa
bilidade nas hipóteses dos citados artigos, afirma que 
ha " illicitude do Ato". 

45 - A responsabilidade decorrente do dano prove
niente elas cousas que caírem ou forem lançadas em 
lugar indevido, é regulada pelo art. 1 .529 do C. Civil. 
Os nossos comentadores sustentam ser objetiva a res
ponsabilidade regulada no citado artigo, porquanto 
basta que haja a queda ou o lançamento de qualquer 
cousa em lugar indevido, causando dano, para que sur
ja a responsabilidade, mesmo que o, fato seja praticado 
por outrem. Entretanto, é discutível esta opinião para 
tôda e qualquer hipótese, porque exigindo o cit. art. 
1 . 529 que a cousa tenha caído ou !?ido lançada em lugar 
indevido, a culpa reside nesta imprudência, de atirar 
objetos em lugares onde o público passa, podendo, pois, 
ser presumível o ato danoso. 

O próprio fato de lançar a cousa em lugar indevido 
atesta um êrro de conduta, que jamais praticaria o ho
mem diligente. Provado o lançamento da causa em 
lugar impróprio, provada está a culpa decorrente de 
imprudência manifesta. A imprudência é, na hipótese, 
prefixada pela lei e uI?a vez. provados os fatos que a 

(41S)  Obro cit., vol. XVI, 3.- parte, pa.gs. lSS e 241. 
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caraterizam, que a definem, surge a responsabilidade 
(416 ) .  

E' de se ponderar, porém, que nos termos em que o 
citado artigo 1 . 529 determina a responsabilidade do 
morador da casa, bem pode acontecer que o fato seja 
praticado por um terceiro, como um hóspede, uma visi
ta ou um intruso. Nestas hipóteses, não distinguindo 
a lei si a . responsahilidade do morador decorre tão 
somente de ato seu ou das pessoas que com êle residem, 
claro está que o morador responde pelo dano, sempre 
que o objeto seja lançado, imprudentemente, por qual
quer pessoa, que se ache em sua casa. A responsa
bilidade é, neste caso, objetiva, visto como não há fato 
algum imputável ao morador, que responderá por ato 
de terceiro, sem a menor relação jurídica com o mesmo. 
Desta forma quis o legislador proteger a seguranç� 
geral contra possíveis danos desta natureza (41 7 ) .  

46 - Nos termos do art. 1 . 546 do Código Civil, o 

farmacêutico responde solidàriamente pelos erros e en
ganos de seu proposto. Eis-nos em presença de uma 
responsabilidade sem culpa. 

O legislador, que no artigo 1 . 52 1  n. IIl ,  já havia 
regulado a responsabilidade dos patrões ou comitentes 
pelos atos de seus prepostos, fundando-a, como vimos, 
na culpa, vem no artigo 1 . 546 modificar o princípio 

(416) CLOVIS, obro cit., vol. V, pago 294 ; PONTES DE MIRANDA. 
obro cit., vol. XVI, parte 4.a, ru. 580 e 583 ; C. SANTOS, obro cit., vol. 
XX, pago 339. 

(417) PONTES m: MIRANDA, obro cit., pago 5 l .  
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anterior em relação à responsabilidade dos farmacêu
ticos por atos de seus propostos, . tôdas . as vezes que 
êste, por um êrro ou engano, tenha produzido dane) a 
outrem. 

E' evidente que se trata, no caso, de uma respon
sabilidade objetiva, como afirmam os comen�adores do 
citado dispositivo legal (418 ) .  Neste sentido, diz 
muito bem o PROF. LIN'Ü LEME) que o legislador tendo 
destacado a responsabilidade solidária do art. 1 . 546, da 
solidariedade regulada no art. 1- . 5 18 § único, assim 
como destacou o art. 1 . 546 do art. 1 . 545, que também 
trata da responsabilidade dos 'farmacêuticos por atos 
pessoais, quis firmar que a responsabilidade é objetiva. 

O legislador tinha nos preceitos dos arts. 1 .521 
n.  III e 1 . 5 18, § único, a solução da respot:Isabilidade 
do farmacêutico por atos de seus prepostos, fixando a 
obrigatoriedade de responder, solidàriamente, pelos da
nos causados pelos mesmos prepostos, no exercício de 
suas funções. 

Si, portanto, destacou, dentre as pessoas enume
radas no art. 1 . 521 n. lII; o farmacêutico, teve em 
vista, sem dúvida, agravar a responsabilidacle do mes
mo ; a não ser assim, não se justificaria que o legislador 
formulasse um preceito especial para nele dizer o que já 
estava consagrado na regra geral da responsabilidade 
dos comitentes pelos atos de · seus prepostos. Desta 
forma criando um preceito especial, para d'eclarar . que 

(418) CLÓVIS, obro cit., V, pago 3 1 0 ;  C. SANTOS, obro cit., vol. 
XXI, pago 345 ; LINO LEME, obro cit., pago 51 .  
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o farmacêutico responde solidàriamente pelos erros ou 
enganos do seu preposto, outra não foi a intenção do 
legis:ador senão a de criar uma responsabilidade de 
natureza objetiva. Atendeu não só ao caráter delicado 
e grave do serviço" de maneira a obrigar o farma� 

cêutico a ter o máximo cuidado possível e atenção, 
como também para garantir à vítima do dano a pos
sibilidade de obter o ressarcimento do prejuízo sofrido, 
quasi sempre impossível em se tratando de empregados 
sem recursos para responderem pelas conseqtJências 
danosas dos seus atos. 

O caráter objetivo desta responsabilidade também 
se 'acentua no fato de se responsabilizar o preposto 
por ato decorrente de um êrro ou engano, sem restri
ção, não se permitindo, pois, que se prove que êste êrro 
ou engano é excusável , ou decorreu de negligência, im
prudência ou imperícia. 

VICENTE DE AZEVEDO (419) e CARVALHO SAN
TOS (420) entendem que não se presume a culpa 
db preposto, que deve ser provada de acôrdo com a re
gra geral. 

A regra geral para se provar a culpa consiste em 
demonstrar o fato e dele se deduzir o êrro de conduta ; 
ora, si a lei declara que o farmacêutico responde pe�os 
erros ou enganos de seu preposto, claro está que, pro
vada a existência do êrro ou do engano, provada está 
a culpa do preposto e a responsabilida,de solidária do 
farmacêutico. Si os referidos escritores pretendem 

(419) Obro cito, no 93. 
(420) Obro cit., voto XXI, pago 3460 
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afirmar que é necessário provar que êste êrro ou en"ga
no é fruto da culpa do preposto, elaboraram, a nosso 
vê r, em grave equívoco, porque seria destituir de valor 
prático o preceito legal e ir além do que pretendeu o 
legislador. 

A culpa do preposto reside precisamente no êrro 
cometido ou no engano praticado, pressupondo-se a im
perícia no êrro e a negligência ou imprudência no enga
no, mas presumindo-se de modo irrefragável. Porque, 
a não ser assim, desnecessário �eria o preceito do ar
tigo 1 .546, visto como a solução da hipótese já estava 
contida nos dispositivos dos arts. 1 . 523, 1 . 545, e 1 . 5 18 
§ único do Código Civil (421 ) .  Por êstes artigos, o 
preposto do farmacêutico só responderia por atós de
correntes de sua culpa, provada pela vítima ; o farma
cêutico, como patrão ou comitente, responderia, solidà
riamente, si fosse provada sua culpa in eligendo ou in 
vigilando. Consequentemente, si o legislador estabele
ceu a responsabilidade do preposto do farmacêutico em 
preceito próprio, quis fugir do princípio geral, já fixado 
relativamente à responsabilidade dos prepostos e co
mitentes. 

47 - O legislador brasileiro consagrou, na parte 
referente ao Direito das Cousas, um capítulo especial ao 
direito de vizinhança, que tem íntima relação com a 
matéria que ora nos preocupa. 

(421) V. VENIAMIN (obr. cit., ,pag. 340) refere-se à hipótese do 
art. 1 . 546 do nosso Código Civil como consagração da responsabilidade 
de pleno direito. 
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Estatúi o art. 554 o princípio genérieo de· que 
o máu uso da propriedade, uma vez que cause dano, 
ao vizinho, faz surgir a responsabilidade do proprie-. 
tário. A expressão máu uso da' propriedade, de que se 
serve o legislador pátrio, é, sem dúvida, de uma gran
de amplitude e que só pode ser apreciada em cada 
caso concreto. Mas é certamente dentro do conceito 
da culpa que o problema será resolvido ; farão máu uso 
da propriedade todos aqueles que se conduzam no exer
cício de seu direito dominical de maneira diversa da que 
segueria o bonus pater familias. Certamente que aquí 
entram em apreciação as modernas concepções referen
tes à função social da propriedade e do abuso do di
reito (422) ; mas isto não altera o fundamento do art. 
554 do Código Civil, porque o homem avisado usa de 
sua propriedade atendendo às condições econômicas e 
sociais de seu tempo. 

Entretanto, na solução das obrigações resultantes . 
das ' relações de vizinhança, o preceito do art. 586 do 
Código Civil é a consagração da responsabilidade 
ohjetiva. 

Dispõe o art. 586 do Código civil que todo aquele 
que violar as disposições dos arts. 580 e seguintes é 
obrigado a demolir as construções feitas, respondendo 
por perdas e danos, Si o ato é pessoal do proprietário, 
a responsabilidade decorre de sua própria culpa, pela 
violação de preceitos proibitivos da lei. 

(422) Vide FILADELFO AzevEDO, «Destinação do imó.ve1� ns. 31 e s. 
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Mas figuremos a hipótese de uma constru_ção que 
o proprietário confie a um empreiteiro, 0' , qual venha� . 
por exemplo, a violar o preceito do artigo 580 § único 
do Cod. civil. Neste caso, si aplicarmos o dispositivo 
dos arts. 1 . 52 1 e 1 . 523 do Cód. Civil, a responsabili., 
dade só poderá surgir provada a culpa ou negligência 
do proprietário ; no caso contrário, a responsabilidade 
será apenas do construtor. Mas, em face do art. 586, 
a responsabilidade será do proprietário porque houve, 
em seu benefício, para a construç.ão que mandou fazer, 
violação do art. 580 § único e da violação do preceito. 
legal surge a responsabilidade do proprietário. 

PONTES MIRANDA (423 ) declara que a idéia de 
culpa não aparece, no dito artigo, surgindo a obriga
toriedade pelo fato do dano e da simples violáção. O 
prof. MÁRIO MASAGÃO, em voto proferido quando de
sembargador do Tribunal de Justiça do Estado, sus
tentou que no caso de violação de. direito de vizinhança� 
a responsabilidade é do. dono da obra, nos termos do art .. 

586 do Código Civil, sendo indiferente que a obra seja 
feita por êle próprio ou por terceiros. A responsa
bi:idade decorr.e da vizinhança e recái sôbre o vizinho. 
O mes'mo ponto de vista sustentou o Dr. José Osório. 
de Oliveira em brilhante artigo " Direito de vizinhan
ça", publicado na Revista dos Tribunais e no qual 
estuda a matéria. 

(423) Obro cit., parte IV, pago 303. 
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48 - Na legislação especial reguladora da respon
sabilidade extra-contratual várias são as nossas léis 
nas quais encontramos a aplicação da responsabilidade 
sem culpa. 

A lei de acidentes do trabalho, regulando as inde
nizações nós casos de acidentes propriamente ditos e 
dos males decorrentes do trabalho, é fundamentada 
na teoria objetiva. Substituindo a primitiva lei n. 
3.724 de 1 5  de janeiro de 1919, regula hoje os aci
dentes do trabalho 0 _ Dec. 24.637 de 10 de Julho de 
1934, que no art. 1 .0 fixa o conceito do acidente do 
trabalho, incluindo as moléstias profissionais. No art. 
2.0 do citado Dec. 24.637 consagrou o legislador o prin
cípio da responsabilidade objetiva do patrão, excetuan
do o do�o da vítima ou de terceiros ou os casos de fôrça 
maior, por fatos extranhos ao trabalho. São ex
cluidas das hipóteses da fôrça maior, a ação dos fenô
menos naturais quando determinada ou agravada pela 
instalação do estabelecimento ou a natureza do serviço 
423-A) . 

49 - A lei n. 2.681 de 7 de dezembro de 1912, re
gulando a responsabilidade das Companhias de estra
das de ferro pelos danos causados aos passageiros . e 
aos proprÍetários marginais e pela perda ou avaria de 
mercadorias, está em pleno vigor, não tendo sido revo
gada pelos dispositivos do Cod. Civ. referentes à ma
téria da responsabilidade extra-contratual, estendendo
se a sua aplicação a outra espécies de transportes 

(423-A) Vide ARAUJO CASTRO, obro dt., ·pags. 104 e segs. 
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urbanos, segundo a jurisprudência quasi unânime dos 
nossos tribunais (424) . 

Pela citada lei, nos termos dos arts. 1 e 1 7, a res� 
ponsabilidade se baseia em uma culpa presumida, que 
só é elidível pela prova dos casos especificados nos mes
mos artigos. Pelo exame das hipóteses previstas, veri
fica-se que a companhia não se pode eximir da respon
sabilidade, a não ser que prove o caso fortuito ou a 
fôrça maior, a culpa do viajante, não concorrendo a da 
estrada, assim como nas demais hipóteses previstas I?o 
art. 1 .0, para perda e avarias de mercadorias. Não 
poderdá a Companhia, para eximir-se da r�sponsabili
dade, provar ausência de culpa. Esta presunção de 
culpa, desde que só possa ser afastada no caso de 
fôrça maior ou caso fortuito ou culpa da vítima, é, na 
verdade, uma presunção juris et de jure, o que importa, 
em adotar, nos seus efeitos, como vimos, a respon
sabilidade objetiva (425 ) .  

M.as a citada lei, que permite a prova do caso for.:. 
tuito ou fôrça maior e da culpa da vítima, nas hipó
teses já examinadas, dispõe no art. 26 sôbre a respon
sabilidade das companhias de estradas de ferro pelos 
danos causados aos proprietários marginais, por in
cêndios ateados pelas fagulhas das locomotivas, resul-

. (424) 'CARVALHO SANTOS, obro cit., XX, pago 242 ; PONnS DE 

N:IRANDA, obro cit., n. 298. P. AZ1';VEDO. obro cit., n. 36. Entretanto,. a 
j unsprudênc:a do Tribunal de Justiça de São Pa,ulo tem-se pronunciado 
contra a aplicação da citada lei às emprêsas de trans,porte urbano: 
CLÓVIS, abro cil, vol. V, pago 287. 

(425) A matéria não é pacífica, como mostra LINO Lon:, obr. cit., 
pago 93, § 21 .  
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tando tal responsabilidade do fato apenas do incêndio 
produzido pelas mesmas fagulhas. 

A despeito da controvérsia que a matéria tem S11S

citado nos tribunais (426) ,  o preceito do art. 26 da ci
·tada lei 2.681 de 1912 é concebido em termos que pa
recem revelar a intenção do legislador de obrigar as 
Companhias a indenizarem todos os danos .causados 
aos proprietários marginais, quando na exploração de 
suas linhas, sem que tenha feito as retrições constantes 
dos arts. 1 e 1 7  cits. Ora, si o legislador pretendesse 
fundar tal responsabilidade na culpa provada ou pre
sumida, tê-lo-ia dito expressamente (427) .  

50 - A publicação do decreto-lei n. 483 de 8 de 
Julho de 1938, que criou 6 " Código Brasileiro do Ar", 
revogou o art. 84 do Ragulamento dos "Serviços Civ'{s 
de Navegação Aérea", de 22 de Julho de 1925, que man
dava aplicar os dispositivos do Código Civil no caso de 
prejuízos causados por uma aeronave, a-fim-de apurar 
a responsabilidade do pilôto e do armador . No Capi
tulo V - Da responsabilidade civil - o Código Bra
sileiro do Ar estuda a responsabilidade contratual, na 
sua secção I e a responsabilidade para com terceiros� 
na sua secção n. 

(426) Vide PONTBS DE MIRANDA, obro cit., ns. 7 e 98 ; CLÓVIS, 
obro cit., voI. .1, pago 287. 

. A matéria é objeto de viva controvérsia jurídica na doutrina, na 
Itália, como observa e estuda COZZI (obr. cit., n. 44, n. I ) .  

(427) Vide Ln;o LEME obro cit., I 21 ; C. DE MItNDONÇA, «Obri-
gações), 2. a ed., vol. , pago 
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Na secção I referida, o legislador regula a i-esrPn
sabilidade dos danos causados ao passageiro, durante 
o vôo ou nas operações de embarque ou desembarque, 
sendo a mesma considerada contratual. A responsa
bilidade é fundada na culpa, porquanto o art. 83 do 
citado Código do Ar declara que haverá responsabi:i
dade : - a )  - Havendo defeito na aeronave ; b ) 
Havendo culpa da tripulação. Além disto, o art. 88 
dispõe que em qualquer dos casos acima previstos, o 
transportador não será responsável si provar que, por 
si e seus prepostos, foram tomadas, de maneira satis
fatória, as medidas necessárias para que se não produ
zisse o dano ou que se tornaria impossível fazê-lo. 

Dos referidos dispositivos se infere que a vítima 
é que deve provar o defeito da aeronave ou a culpa da 
tripulação, podendo o transportador, feita esta prova, 
destruí-la provando que foram tomadas as medidas ne
cessárias para que o dano não se produzisse ou que 
se tornou impossível assim proceder. 

Passando a regular a matéria que :lOS interessa, 
isto é, a responsabilidade extra-contratual� o Código 
do Ar adotou a teoria objetiva, quando no art. 97 dispõe 
que dará direito à reparação qualquer dano que uma 
aeronave, em vôo, manobras de partida ou de chegada, 
causar a pessoas ou bens que se encontram na superfí
cie do solo. No § único do cit. artigo 97, o legislador, 
depois de fixar o princípio da responsabilidade, declara 
que a mesma só será elidível ou atenuada, na medida em 
que couber culpa à pessoa lesada. 
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Desta "forma, a responsabilidade extra-contratual 
pelos danos causados a terceiros que se acham na super
fície, decorre pura e exclusivamente do fato danoso 
produzido pela aeronave, atenuando-se ou excluindo-se 
esta responsabilidade tão somente no caso de culpa da 
vítima, culpa que será considerada na medida em que 
concorrer para a realização do prejuízo sofrido. 

Aplica-se o mesmo princípio, nos termos do arti
go 98, aos danos causados por objetos ou substâncias 
que cairem da aeronave ou dela forem projetados, não 
se excetuando os aHjamentos regulamentares ou resul
tantes de fôrça maior. 

A responsabilidade extra-contratual referida só se 
aplica à aeronave em vôo ou em manobras, exclunido-se 
expressamente, no art. 99, os danos causados pela aero
nave em repouso. 

Seguiu o legislador brasileiro o sistema adotado 
pelo direito francês e alemão, quando tratam da res
ponsabilidade em relação a terceiros, e:idindo-se a res
ponsabilidade tão somente no caso de culpa da vítima 
( 428) .  

5 1  - Em relação à responsabilidade do concessio
nário de mina, pe�os prejuízos causados a terceiros, tan
to pelos trabalhos superficiais, como pelos subterrâ
neos, o art. 66 do dec. 24.642 de 10 de julho de 1934, 
que criou o Código de Minas, fixou o princípio de uma 
responsabilidade objetiva decorrente apenas do fato da-

(428) Vide N. 35. 
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noso. O referido dispositivo do Código de Minas é 
idêntico ao art. 1 5  da lei francesa de 21  de Abril de 
1·810, que a jurisprudência dos tribunais franceses têm 
interpretado como aplicação da teoria da responsabili
dade sem culpa. Esta interpretação se baseia no fato 
de se tratar da exploração de serviços que expõem a 
perigos . incalculáveis os terceiros, com aplausos de 
muitos doutrinadores, como vimos (429) .  

As  expressões usadas pelo legislador brasileiro no 
art. 66 citado : - "Correm por conta do concessioná
rio da mina danos causados a terceiros, tanto pelos tra
balhos superficiias como pelos subterrâneos", parece 
excluir tôda a idéia de culpa, já porque, regulando a 
responsabilidade extra-contratual, o legislador nenhu
ma referência faz à culpa, como também pelo emprêgo 
das expressões - "correm por conta . . .  ", que pare
cem indicar o risco. 

Ademais, si o legislador pretendesse tomar como 
fundamento da responsabilidade a culpa, tê-lo-ia dito 
expressamente ou reportar-se-ia ao Código Civil, por
que os danos são cometidos pelos prepostos na execução 
dos trabalhos de exploração das minas. Acresce ainda, 
como vimos, que todos os países têm leis especiais sôbre 
a matéria, nas quais expressamente se fixa o funda
mento da responsabilidade, quasi sempre baseada no 
risco da exploração. 

(429) N. 37. 
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Do estudo sumário que acabamos de fazer, vê-se 
claramente que O legislador brasileiro consagrando a 
teoria da �ulpa, nem por isto deixou de abrir excepções 

. . 

ao principio, admitindo · casos de responsabilidade sem 
culpa, muito embora não tivesse acompanhado, com 
mais amplitude, a orientação moderna de outras Íe
gislações, · como seria de desejar. 

· , 

Npta : Segue o quadro de Costa Manso, já referido. 
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CAPÍTULO V 

SITUAÇÃO ATUAL, NO DIREITO CIVIL 
MODERNO, DAS TEORIAS DA CULPA E 

DO RISCO 

52 - O estudo da evolução do conceito da culpa 
através dos processos técnicos postos em jôgo, crian
do-se, ao lado de presunções juris. et de jure da culpa, 
a teoria da culpa na guarda, as culpas preexistentes 
e prováveis, é a demonstração irrefragável da objeti
vidade do con�eito ·da responsabilidade extra-contra
tual. Foram os próprios defensores da teoria sub
jetiva que, verificando a impossibilidade de resolver o 
problema da reparação dos danos, nos acanhados limi
tes da cu:pa subjetiva, exigindo a imputabilidade mo
ral, materializaram a noção da culpa. Nesta objetiva
�ão se alongaram de tal forma, no intuito de não se 
desligarem jamais do elemento básico - a culpa. que 
se perderam em conceitos e teorias cujos fundamentos 
são, na realidade, o risco. As presunções juris et de 
jure não passam de casos de responsabilidade decorren
tes do próprio fato, pois, senão em teoria, mas na 
realidade, tais presunções são meros artifícios, men
tiras jurídicas cria�as com o intuito apenas de 
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não dar às cousas os seus verdàdeiros nomes (430) . 
A teoria da culpa na guarda, como vimos, respon

sabiliza o guarda, sem indagar de sua conduta ; des
loca-se a responsabilidade do fato pessoal para a res
ponsabilidade decorrente da obrigação de ter o contro
le da cousa, sem que se possa provar a ausência de 
culpa na perda dêste poder absoluto sôbre a cousa. 
A responsabilidade não decorre, pois, da conduta na 
custodia, porque a culpa não reside nesta conduta, cuja 
analise é denegada. A culpa repousa na obrigação 
legal de não perder o poder absoluto que se deve ter 
sôbre as cousas em custódia, a-f im-de que as mesmas 
não causem danos a terceiros. 

Eis porque RIPERT, no capítulo "La réparation 
des risques" de sua cit. obra "Le régime democratique 
et le droit civil moderne", confessa que a culpa só per
siste no problema da responsabilidade, como um ulti
mum subsidium, desde que a responsabilidade não 
possa ser apurada pelo jôgo de outra regra. A ques
tão da responsabilidade passou a ser um simples caso 
de reparação ; um novo princípio deve para o futuro 
assegurar a ordem social, permitindo a reparação de 
todos os danos. Esta verdade é confessada, porém, 
para repudiar os princípios que a fundamentam, de
clarando que se trata de influência de imposições po
líticas, que arrastaram os legisladores e a jurisprudên
cia à consagração de novas idéias. Os maquinismos 
e a indú tria apontados como causas desta evolução 

(430) Vide J. DABIN, 9br. cit., pags. 5 1 7  c 548, no la 1 ;  GASTON 
MORIN, obro cit., pago 1 14 e segs. ; RtPERT, eLe regime democratique et 
J.e droit civil moderne:r- n. 180. 
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da responsabilidade, já  existiam muito antes ' do  apa
recimento desta materialização da responsabilidade 
extra-contratual, cujo verdadeiro fundamento não pode 
deixar de ser moral. 

A confissão do grande jurista, que se funda na 
realidade dos fatos, bastaria para demonstrar que o 
princípio da responsabilidade extra-contratual não re
pousa, exclusivamente, 'no direito civil moderno, na 
cu: pa, mas também no risco (43 1 ) .  

Mas a asserção de RIPERT contém dois exageros 
inverídicos : - 1 .0) O de ver tão sàmente na influên
cia de fôrças políticas a causa da evolução do proble
ma da responsabilidade civil extra-contratual. Si não 
é possivel eliminar aquela influência, cumpre assinalar 
que tantos outros fatores ,vieram concorrer para a evo
lução referida. . O progresso econômico-social decor
rente das grandes indústrias, das grandes invenções 
modernas, da muhiplicação quasi incomensurável de 
causas de acidentes, do aumento vertiginoso da densi
dade das populações, criou a insegurança material da 
viítima e quasi anulou a possibilidade da reparação dos 
danos. 

Desta forma, para um aumento assustador de aci
dentes e par'a a criação cada vez mais acentuada da 
impossibilidade de provar a causa dos mesmos ou a 
culpa dos seus responsáveis, procuraram o legislador e 

(431 ) Declara DEMOG�� (oor. cit., V, n. 819 ) ,  quer se queira ou 
não, é preciso reconhecer o direito de cidade que a teori .. do risco adqui
riu no direito francês. SAVATIER (art. cit., n. 34) observa q.ue é 'pre
ciso verificar até onde se pode ir, mas o prindpio não pode ser mais 
retirado do direito moderno, 

-
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o Juiz uma nova fórmula capaz de se contrapô r à 
desigualdél-de patente entre a vítima e o agente do fato 
danoso. 

Assim agindo, não se procurava arquitetar uma 
t�oria especulativa, filosófica ou abstrata, mas acudir 
às necessidades imperiosas da vítima, haurindo na pró
pria vida, nas suas manifestações reais, inconfundíveis, 
brutais, às vezes, a lição dos fatos para a confeção dos 
preceitos. O direito não surge por encanto, diz PE
ZELLA (432 ) ,  mas supõe estrutura eco�ômica suficien
te para que a sua ação possa se desenvolver e sinteti
zar-se. Assim sendo, dentro da estrutura econômica 
moderna, neste borborinho infernal de movimento 
criador de danos, impossível seria manter o princípio 
de igualdade, que deve reinar juridicamente entre os 
homens, nos moldes da teoria da culpa. "A história 
das instituições jurídicas, diz SILVIO TRETIN (433 ) ,  
não é senão o esfôrço pelo qual o homem, ser social, 
ensaia de fazer valer a prerrogativa, que. êle tem por sua 
própria natureza, de se colocar em igualdade vis-à-vis 
dos outros sujeitos com os quais êle se põe em cunta
to no comercio da coexistência". A teoria objetiva 
da responsabilidade civil, partindo de uma verdade real 
e incontestável que a vida forneceu ao jurista - a 
criação da insegurança material da vítima, da desigual
dade manifesta entre os criadores de riscos e aqueles que 
suportam os efeitos nocivos dêstes perigos criados -
procurou na segurança jurídica, responsabilizando o 

(432) Obro cito pago 38. 
(433) Obro cit., pago 342. 
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homem ·pelo fato decorrer:lte da - sua atividade, aquela 
igualdade a que se refere o- notável jurista italiano. 

Si materializou a noção da responsabilidade, no 
sentido de não procurar o elemento moral - subjetivo, a 
imputabilidade moral, que filosOficamente é o ped-estal 
da teoria subjetiva, não desprezou, entretanto. os j)rin
ópios de uma elevada moral social, dentro de um sis
tema so�idarista, que não . enxerga indivíduos juxta
postos e . isolados, mas um organismo de humanidade 
no qual todos os membros são solidários (434) . 

Não se materializou o princípio da responsabilida
de por se julgar que os princípios morais devem ser 
expurgados do direito ; materializou-se a função da 
responsabilidade em face do dano, rebuscando sàmente 
o nexo de causalidade e o risco criado, para não se dei
xar a vítima inocente sem _ a reparação do mal sofri
do pelo" criador de uma atividade disseminadora de pe
rigos. E nesta arrancada de renovação, sob um fun
damento profundamente moral, chegou ao ápice de suas 
finalidades, proclamando a responsabilidade do aliena..., 
do pe�a reparação do dano causado, sem que a vítima 
sofra os males da loucura alheia e sem que o pobre in.., 
feliz sofra também a fatalidade de sua desdita. E si 
materialista é tal sistema, porque afasta da pesquisa 
do prob�ema da responsabilidade a imputabilidade mo
ral, materialista são todos sistemas que se baseam na 
culpa encarada objetivamente, prefixada por lei, pon
do à margem o agente. 

(434) G. MORIN, obro cit., pago 124. 
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Vivemos em uma sociedade cada vez mais comple
xa e que exige desenvolvimento da ação humana ; as 
relações obrigatórias são funções das relações econô
micas e sociais e quanto mais estas se intensifica'm 
mais aquelas se desenvolvem. O conceito é do notá
vel J OSSERAND (435 ) ,  referindo-se à obrigaçã.o de se
gurança que tácita ou expressamente deve existir nos 
contratos, mas que se aplica às relações extra-contra
tuais. Si a autonomia da vontade não pode deixar de 
sofrer restrições no domínio do próprio contrato, para 
assegurar o direito das partes, com mais fôrça de ra
zão a vontade deve ceder terreno aos princípios que 
impõe a segurança jurídica nas relações extra-contra
tuais. 

2.°) Exagera ainda RIPERT as suas concl�sões 
quando declara que a culpa é o ultimum subsidium para 
a proclamação da responsabilidade. Não é esta, na 
verdade, a situação jurídica do direito civil moderno. 
Consagram todos os códigos civís, como vimos, o prin
cípio da culpa como basilar da responsabi!idade extra
contratual. Abrem-se exceções ao princípio, não por 
amor a sistemas ou a doutrinas, cujos raciocínios ou 
silogismos não resistem à J:"ealidade complexa da vida 
( 436) ,  mas por amor à equidade, à justa reparação do 

(435) �e contrat e la loi" em cRecueil d'études sur les sources du 
droit co I 'honneur de Françols Geny', pags. 333 e segs. 

(436) Vide AI.FREDO ORGAZ, cResponsabilidad por el hecho de las 
cosas inanimadaS), pago 36. 
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dano, às necessidades práticas que devemos satisfazer, 
pela coação imperiosa da lógica dos fatos (437 ) .  

O que assistimos é a imposição da vida abrindo 
brecha no princípio secular que nos legaram os juristas 
romanos com a sua profunda sabedoria, criando-se um 
sistema mixto da responsabilidade aquiliana, ora de
correndo da culpa, ora se fundamentando exclusiva
mente no fato danoso ou pela aceitação legal das pre
sunções juris et de jure da culpa ou por outros artifí
cios doutrinários, quando não seja pela proclamação do 
principio da teoria do risco criado. 

A legislação especial, ao lado de preceitos do di
reito comum, recolhe na vida os fatos que estão sob a 
ameaça de ficarem injustamente impunes ; traça, para 
regulá-los, novos preceitos de responsabilidade sem cul
pa, derrogando o princípio básico dos Códigos Civís e 
proclamando a sua insuficiência. Para novos inven
tos que surgem, criadores de atividades perigosas que 
põem em risco a segurança individual, a conciência ju
r:rdica social reclama um novo preceito. O automóvel 
provocou o clamor da doutrina e os legisladores vão, 
pouco e pouco, resolvendo o problema dentro dos prin
cipios da responsabilidade objetiva. 

O aeroplano, oferecendo perigos inevitáveis e de 
proporções alarmantes nas suas catástrofes, criou uma 
legislação moldada, quasi unànime, nos princípios da 
teoria objetiva. Impossível seria deter a marcha dês
te movimento, que não é a resultante de uma especu�a
ção do espírito humano. .Fala-se e proclama-se o re-· 

(437) MAX RUMPB, obro cit., pags. 130 e segs. 
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trocesso da doutrina do risco nas concepções teóricas 
(438 ) ,  esquecendo-se, primeiramente, da observação 
sensata de PAUL DUEZ, de que a luta se arrefeceu, 
porque a teoria triunfou com a consagração de seus 
princípios (439 ) ,  tomando o seu devido lugar na so
lução do árduo problemà da responsabilidade extra
contratual. Em segundo lugar, uma síntese do estado 
atual da doutrina, sem levar em apreço nuanças de 
pequena monta, demonstrará que três são as correntes 
fixadoras do movimento da questão crucial da respon
sabilidade civil, como N AST (440) denomina o proble
ma do seu fundamento : 

a)  A teoria dos que, como RIPERT, presos à tra
dição, arrimados ao princípio moral como fundamen
to da responsabilidade civil, continuam a vêr no con
ceito clássico da culpa o fundamento da reparação do 
dano. Para êstes tôdas as concepções de culpa fun
dadas nas presunções juris et de jure) na teoria da 

guarda) ou em culpas hipotéticas, são meros disfarces, 
"tapa-olhos", mentiras jurídicas, que acobertam as idéa� 
no:vas. Nesta orientação, como vimos, se inscrevem 
ESMEIN) (441 ) ,  RIPERT (442) e outros defensores da 
culpa. 

(438) RENOCR AGUIAR, obro cit., pago 509 ; H. DE PAGE, obro cit., 
ns. 934 e 936 bis. 

(439) Obr. cit . ,  rag. 68. 

(440) eLe .vrobleme de la res.p. civile;), na eRevue critique�, 1�36, 
pago 376. 

(441 ) eLe foodement de la resp. contr. rapproché de la resp. deh 
em eRev. tr. de dr. civ." 1933, pago 626 e segs. 

(442) eLe reg. democratique;). cit., �. 174 e S. 
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b )  Aplaudindo os processos técnicos de evolução 
do conceito da culpa, objetivando-a, os irmãos MAZEAUD 
criaram a culpa sem imputabilidade moral. A culpa, 
com o artifício da presunção juris et de jure continua, em 
princípio, filosOficamente, a ser o fundamento da res
ponsabilidade. A teoria na guarda completa o sistema 
de objetivação da culpa sem culpabilidade. Aqui- se 
inscreve o grande número dos modernos sustentadores 
da culpa sem a apreciação da imputabilidade moral : -
os irmãos MAZEAUD, DE PA'GE, BOISSON, HARVEN e 
outros. 

3.°) Finalmente, a doutrina do risco criado, afas
tando a culpa, faz derivar a responsabi:idade do fato hu-· 
mano, como produto das atividades em choque, cria
doras de riscos, a-f im-de restabelecer o equilíbrio dos 
patrimônios. Embora diversificalndo, nos seus fun
damentos, são seus defensores J OSSERAND, SALEILLES, 
CHAUVEAU, GENY, GAUDEMENT e tantos outros. 

Comparando estas orientações doutrinárias verifi
camos que a primeira vem em apôio da última, quando 
afirma que a consagração das presunções juris et de 
jure, da' teoria: da culPa na guarda e de outros . processos 
de objetivação da culpa, não passam de aceitação das -

novas idéias. E como tais presunções e outras concep
ções da culpa objetiva estão triunfalmente incorporadas 

aos preceitos dos Códigos Civís, não podemos deixar de 

concluir que, embora amarga ao preclaro doutrinador; 

a confissão de RIPERT, já referida, encerra uma verda

de incontestável. 



- 226 -

Esta evolução, porém, na teoria da responsabilida
de extra-contratual, não é um fenômeno singular, mas 
simples consequência, em um dos institutos jurídicos, 
das correntes que disputam a primazia de orientar as 
instituições jurídicas : - uma, encarando o direito como 
categoria moral, dando maior ou menor influênçia ao 
elemento subjetivo como fator primadal nas soluções ju
rídicas. Outra, em sentido contrário, sem perscrutar as 
intenções subjetivas, pretende atender 'à necessidade de 
estabelecer o equilíbrio dos patrimônios (443 ) .  

A primeira proclama a influência decisiva das re
gras da moral que constituem o S'ubstractum dos pre
ceitos jur'idicos ; a segunda vendo no vinculum juris, de 
preferência, meras situações patrimoniais (444) .  

Nenhuma das duas correntes poderá, no entanto, 
levar aos extremos as conclusões, porque si a sociedade 
é uma realidade moral, como diz ,GEORGES TASSITCH 
( 445 ) ,  não é menos verdade que o direito não se ali
menta só da moral, mas recebe também uma boa parte 
de suas soluções da Economia, repousando na idéia do 

(443 )  J !'lst ESí.ODEOO GONZAI.EZ AI.DERÚ, «Las nuevas orientaclO
ncs dei derecho,� pags. 29 e s. 

(444) Vide J. DAB:'N, obro cit., ns. 109-120 ; RIPERT, «La regle 
morale dans les C1bligations civiles" introdução, ,pag�. 1-21 e n. 203 ; N. 
ALMOSNINO, «L'endechissement sans cause et son caractêre subsia;re>, 
n. 17. 

(445) Em ETIENNE CAYRET, «Le proces de I' individualisme ;uridi-, 
quo, pago 158. 
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útil (446) , pois, além do respeito à ordem jurídica 
tende a realizar a ordem social (447 ) .  

O problema da responsabilidade extra-contratual 
não podia furtar-se da influência dos dados econômicos 
e sociais, sem desprezar a influência dos princípios 
moraIS. 

Eis porque os próprios defensores da teoria do 
risco, a princípio, pretendendo fazer táboa raza da 
culpa, com n intuito de só admitir a responsabilidade 
decorrente exclusivamente do fato humano, retrocede
ram nas suas conclusões, delimitaram os seus conceitos, 
proclamando hoje um sistema misto, no qual ao lado da 
responsabilidade fundada na culpa, inscreve-se o princí
pio da teoria do risco criado (448) .  

É preciso vencer o dano, o inimigo comum, fator 
de desperdício e de insegurança, lançando mão de todos 
os meios preventivos e repressivos sugeridos pe�a expe
riência, sem desmantelar e desencorajar as atividades 
úteis (449) . Para tal conseguir não devemos nos en
castelar dentro de princípios abstratos, ou de preceitos 
envelhecidos para a nossa época, só por amor à lógica 

(446) F. GENY, eLa. notion du droit en Franco, em eArchive de 
Philosophie du droit et de soe. j ur.), 1931,  cahier 1-2, pago 28 ; JrvoIN 
PÉRITCH, «De la matérialisation des dnús privés), em cRev. tr. de droit 
civ.», 1931,  pago 1 07 e segs. 

(447) PAUL CUCH!>, eA propos du 4\POsitj.visme juridique) de· Carré 
Malberg», em eMélanges R. Carré Malber�, pago 79. 

(448) Vide JOSSERAND, ctEvolutions et Actualités), pago 49 ; CHAU
vtAU, art. cit., n. 47 ; DABIN, obro cit., pago 547 ; GAUDEMET, obro cit., 
pago 321. 

(449) DABIN, obr. 6t, pago 554 ; COZZI, d>r. cit., pago 81 ; SAVA
TIER, obro cit., n. 34. 
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dos homens, à vaidade das concepções, ou à intransi
gência de moralistas de gabinete. 

A vida aí está, com todo o espetáculo das suas rea
lidades criadoras de novas situações jurídicas, a desafiar 
e a exigir soluções sem desmantêlo da harmonia social. 
Os velhos conceitos dogmáticos se transformam, se 
adaptam, se objetivam e novas concepções surgem para 
a solução dos problemas que a vida nos impõe. Pelo 
homem surge e vive o direito, diz COGLIOLO, que foi ju
rista-filósofo, mas não o homem preso a si, com todos 
os arbítrios egoistas que tanto descrédito lançou ao 
individualismo, mas o homem social que segundo a ve
lha, mas sempre nova fórmula kantista "deve la liber
tà e l'attività propria explicare in limiti che non soffo
chino la libertà e l'attività degli altri (450) ". 

Uma das funções primaciais da lei é anular o dese
quilíbrio das partes, vindo em socorro dos mais fracos ; 
assim se procede no proprio terreno contratual onde 
há a livre manifestação da vontade. . 

Com mais fôrça de razão, .quando. as circunstâncias 
da vida, múltiplas, imprevisíveis, inexoráveis, colocam 
os homens mais à mercê uns dos ou.tros, justifica-se, 
sobremaneira, o amparo da lei na proteção da vítima 
(45 1 ) .  

A insegurança material da vida moderna criou a 
teoria do risco-proveito, sem se afastar dos princípios 
de uma moral elevada, sem postergar a dignidade hu
mana e sem deter a marcha das conquistas dos homens. 

(450) cScritti varii de ·dir. pr.ivato�, vol. I, ,pago 15. 
(451 ) HORA\IO MnnrxE, «Contribucion ai estudio de la lesion». pago 

191 .  
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