Responsabilidade civil do individuo e do Estado
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TORNOU—SE dogmatico o principio de que tdéda responsabilidade em direito

privado implica necessariamente uma culpa : «ndo é o dano que obriga

a indenizagdo, mas a culpa», escreve IHERING, que vislumbrava ali a evidéncia
de uma férmula quimica e ZINK uma cristalizacdo da prépria ratio scripta.

Historicamente derivada da responsabilidade penal, a responsabilidade
civil veio, com a jurisprudéncia romana, enlagando-se, qual o efeito a sua
causa, a ésse elemento subjetivo — o ato culposo — até encaixar-se de vez
no texto dos cédigos, como axioma de matematica juridica.

Mas, porque o direito, antes de recolher-se em um texto, é um fato que
se sobrepde a vontade dos legistas; antes de converter-se em escola, é uma
projecdo de interésses e de forgas sociais que escapam a trama intlexivel de
sistemas aprioristicos, a par do conceito classico da responsabilidade civil,
surge do choque de interésses individuais e coletivos que o direito coordena
e pde em ‘equilibrio, o tipo de uma responsabilidade objetiva, isto é, sem
culpa, acarretando a indenizagdo de danos, independentemente da natureza
das causas que o determinaram, as quais tanto podem pressupor atos pessoais,
como circunstancias de ordem puramente material ou estranhas a vontade e
acao do individuo.

Qual seria o fundamento dessa nova face do direito, eis o que procurou
saber e definir, h4 mais de trinta anos, o professor HERsiLIo DE Sousa,
grande e saudoso mestre da Faculdade de Direito, do Recife, em um livro
~— Novos Direitos e Velhos Cédigos — infelizmente, por ter sido publicado
na «provincia», desconhecido ou quase despercebido nos demais centros de
cultura do Pais. Depois de passar em revista diferentes doutrinas, ja em
voga naquele tempo, sdbre como interpretar essa inovagdo num setor tra-
dicional do jurismo, assim se externa :

«Antes de tudo, ha uma doutrina da causa subjetiva, e outra da causa
objetiva, procurando, a primeira, encontrar sempre uma relagido direta entre
o dano e o sujeito, em cuja esfera de agdo, de influéncia ou de eficacia éle
se realizou, a cuja vontade e a cujo interésse éle se prende; e ndo se preo-
cupando a segunda com a pessoa, mas procurando sé e diretamente a causa
do dano, seja pessoa, animal inferior ou coisa que o haja produzide.»

Quanto a simples relagdo pessoal que se pretende manter entre o indi-
viduc e o dano por éle causado, tinha o0 professor HERSILIO DE Sousa motivos
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de a considerar, pelo seu carater de imprecisdo, suscetivel de provocar abusos
e injusticas, como, por exemplo, nos casos em que respondessem os pais por
todos os danos que os filhos causassem a alguém, abstraindo-se as circunstan-
cias em que tais danos tivessem ocorrido. Foi prevendo ésse inconveniente -
que KRIES tentou uma distingdo entre nexo causal adequado e nexo causal
acidental, o primeiro sendo um vinculo de tal sorte ligando o dano ao fato
que o produziu, que, sem éste, ndo se teria aquéle objetivado; o segundo
verificando-se pela auséncia de tdo intima relagdo. Desde que ao arbitrio
do juiz ficasse a determinagdo de um ou de outro nexo, acreditava o mestre
pernambucano que tal critério podia conduzir a decisdes iniquas, em vez de

ser um ato de distribuicdo da justiga.

Para os dois MERKEL, a responsabilidade sem culpa deve assentar no
ativo interésse ou, antes, no agir no préprio risco e perigo :

«Cada um tem de suportar as despesas no valor do seu préprio beneficio,
como prémio do risco de suas probabilidades de ganho, como passivo de sua
economiay. Também para HUMELIN e UMGER repousa ela no agir sébre o
préprio perigo, em virtude de que «deve responder pelo dano quem joga com
0 perigo, quem trafica com o perigo, quem se expde ao perigo e a0 mesmo
tempo poe em perigo a vida dos outros». Citava, por dltimo, a teoria de
Jung, pela qual «quem toma sobre si trabalhos extraordinarios, ipso facto,
se submete as consegiiéncias danosas que déles provenham» e a de SJOGREN
— «do momento final» — isto €, «que a obrigagdo de reparar o dano se deve
decidir por onde termina o interésse econémico do individuo».

Se taic critérios pareciam justos e verdadeiros, pensava o professor
HERsILIO DE SOUSA que ndo abrangiam todos os casos em que se pudesse
verificar a responsabilidade objetiva; tais os danos provenientes da inagao, da
atividade de outros, de animais, de coisas inanimadas.

Mais radical é a teoria, hoje dominante, que omite ou relega a segundo
a existir entre um dano e alguém que o tenha causado,
pessoal, do exercicio de uma atividade licita, ou de
fatos inteiramente estranhos aquele que ha de responder pela indenizagao.
Por exemplo : o dano causado a terceiros pelo desmoronamento de um prédio
cujas condigdes precarias de resisténcia ignorasse o pro_prietério; ou, o que &
mais {ipico, tanto mais por ja se ter fixado na legislagdo hodierna — a res-
ponsabilidade dos empregadores por acidentes de que féssem vitimas os seus
empregados, sem que tivessem contribuido para que tais acidentes ocorressem.

Convinha, porém, advertir que a simples razdo de que, havendo dano,
r alguém que O reparasse, tomada em sentido absoluto,
poderia redundar em absurdo, em chocante desarmonia com a prépria fina-
lidade do direito ou, como opinava o professor HEersiLio DE Sousa, seria o
requinte da dureza fazer pagar uma indenizagdo quem, escorregando, caisse,
causando dano a outrem, sobretudo se o causador do dano ndo tivesse meios
de o reparar, e se a vitima dispusesse de fortur}a. Prevendo inconvenientes
dessa ordem, alguns autores procuraram amenizar a rigidez a que poderia
ser arrastada a dautrina, enxertando-lhe certos temperamentos, ou, por outra,
subordinando a responsabilidade objetiva a circunstancias particulares ire-
rentes aos direitos violados, as quais excluiam, talvez, a aplicagdo rigida
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daquela, exigindo-se, entdo, o elemento subjetivo da responsabilidade. Para
o professor HERSILIO DE SousA dois eram os temperamentos que se lhe afi-
guravam indispenséaveis : um, de carater 16gico, outro, de carater economico;
o primeiro era a relagdo direta que devia existir entre o dano e o fato que o
produziu, para se saber se havia ligacdo de causa e efeito; o segundo era a
propor¢édo entre os recursos financeiros de quem deveria responder pelo dano
ou se estaria em condi¢des de o reparar. Essas condi¢bes, dentro das quais
buscava uma solugdo justa dos casos mais complexos de responsabilidade sem
culpa, pressupunham o velho e sempre novo principio de eqiiidade que, em
tddas as épocas e entre povos os mais diversos em civilizagdo e cultura, vem
imprimindo ao direito um senso de harmonia cada vez mais igualitario e
extensivo a defesa e protegdo, ao mesmo tempo, da sociedade e dos individuos
que a formam.

Os juristas mais amarrados a tradi¢do romanista experimentavam certa,
sendo evidente repugnancia por uma responsabilidade objetiva, também cha-
mada — responsabilidade patrimonial. Um déles, TEucro BRASIELLO, em
uma monografia — I Limiti della Responsabilita — assim se manifestava:

«A afirmagdo do principio da responsabilidade sem culpa constitui um
regresso juridico, qualquer que seja o fundamento a que se queira adapta-lo.
Fundando-se em simples relagdes de causalidade material, chega-se a criar
uma responsabilidade com uma base puramente mecanica e, portanto, iniqua,
tornando-se responsavel ainda quem foi vitima do acaso, do fortuito, negando-
se, implicitamente, a nocdo déste.» Combate o mesmo autor o conceito de
uma personificagdo do patriménio — «uma irracional ficgdo que repugna a
consciéncia juridica» — invocando o fato de ser contestado por diversos
doutrinadores o cunho excepcional de uma personalidade, atribuido pelos
romanistas & heranca jacente. :

Fosse um retrocesso, uma volta ao direito primitivo, ou parecesse contra-
ditéria a expressdo — responsabilidade objetiva ou sem culpa — o certo é
que ela acabou por triunfar na doutrina, na legislacdo e na jurisprudéncia, ao
lado da classica responsabilidade subjetiva ou por culpa, atingindo uma iirea
de jurisdicdo com tendéncia a tornar-se cada vez mais ampla do que a de sua
antecessora multissecular.

Registrava o professor HERsILIO DE SousA o evolver do novo instituto
— da responsabilidade objetiva — no campo do direito positivo ou na sua
codificagdo, citando de preferéncia os Cédigos Civis, austriaco e alemio, e
o Cédigo Federal sui¢o. Segundo prescreve o primeiro, quando aquéles que
tém sob a sua guarda os menores e loucos, ndo podem satisfazer os danos por
éstes causados a terceiros, ordene o juiz o ressarcimento pelo patriménio dos
guardados, total ou parcialmente, em térmos de egiiidade, tendo em consi-
deragdo, além de outras circunstancias pessoais, a fortuna da parte lesada
e a do autor do dano. Entre outros dispositivos do Cédigo Civil alemao,
sancionando a responsabilidade sem culpa, estabelece o art. 829 que —
quem nao é responsavel pelo dano causado, deve, entretanto, repari-lo se a
repara¢do nao puder ser obtida do terceiro encarregado da vigilancia, quando
conforme as circunstancias, especialmente conforme as relagdes entre os in-
teressados, a eqiiidade exigir uma reparagdo e éle possuir recursos suficientes
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que lhe permitem ao mesmo tempo ocorrer a sua manutencdo de maneira
conveniente, e cumprir as obrigacdes alimentares que lhe forem impostas pela
lei. O Codigo Federal sui¢o dispde que, por motivos de egiiidade, pode o
juiz, por excegdo, condenar uma pessoa irresponsavel ao ressarcimento total
ou parcial do dano por ela causado, obrigagdo esta que o Cdédigo Criminal
de 1830 (art. 11) tornava extensiva aos menores, aos loucos, aos criminosos
casuais, etc. Na legislagdo brasileira vigente admitia-se a responsabilidade
objetiva impondo-se até as pessoas juridicas de direito publico, a comecar
pelo govérno da Unido.

Mas ndo é somente em direito privado que se firma o principio da 1es-~
ponsabilidade sem culpa; em relagéo ao Estado ela assume, talvez mais revo-
lucionariamente aqui do que ali, uma posi¢do que, ainda na segunda metade
do século XIX, muitos jurispublicistas longe estariam de prever. Para se
ter a certeza disto, basta consultar os trabalhos que foram surgindo entre as
altimas décadas daquele século e as primeiras do século XX, nos dominios
do direito ptiblico, constitucional e administrativo, entre muitos outros, os de
Hauriou. GastoN Jizg, L. CouziNET, ORLANDO, PressutTi, SANCTI ROoMANO
e Leon Ducuir, o mais brilhante e o mais profundo constitucionalista con~

temporaneo.

E assaz conhecido que na histéria das instituigdes politicas aparece o
Estado investido de um poder absoluto, sem um limite que o detenha no
exercicio de suas prerrogativas. E soberano, e, como tal, irresponsavel; ou
por outra, soberania e irresponsabilidade sdo atributos que sz pressupSem
ou se completam no antigo direito piblico. Ainda c‘zm_fins do século XVIII,
a simples lembranga de responsabilizar-se o poder publico por acws praticados
»m seu nome ou por seus agentes, teria, como observa Ducuir, singular-
mente escandalizado os homens da Revolucao :

«Nem na declaragdo dos direitos, nem nas constituigdes, nem ras leis
se encontra, diz éle, nenhum texto que faca uma
ponsabilidade geral do Estado.» Em matéria de
servico publico, s6 se reconhece a respo_nsabxhdade dos seus agentes, isto
mesmo com restricoes ao direito de agdo da parte l.esada, que s6 pode
proceder em juizo autorizada pelo govérno e com aviso do Conselho de
Estado. (L. Ducurr, Les Transformations du Droit Public, pp. 223-24).

Sob a influéncia das idéias civilistas, alias, bem sensivel na doutrinagao
e tecnologia do direito publico modgfno, veio a ser admitida uma respcnsa-
bilidade do Estado, ja em suas relagdes de natureza contratual, ja por faltas
praticadas por seus funcionarios, que l‘esassenil d'lrfaltos individuais, prevale-
cendo, porém, o pressuposto de que tais funcionarios ou agentes procediam
como simples mandatarios do Estado, e, mesmo assim, nem todos os atos
emanados do Poder Publico implicavam a sua responsabilidade, porém uma
certa categoria — a dos atos de gestdo, despidos de tdda parcela cde auto-
ridade, oquuais eram equiparados aos de pessoas de direizo privado.

Continuava o Estado inteiramente irresponsavel pelos atos de poder
piiblico, de autoridade, de soberania, bastando citar os atos legislativos, consi-
derados a mais alta manifestagdo da vontade popular e soberana, de maneira
que quando causavam dano a particulares, ndo podiam, salvo disposigdes con-

da época revolucionaria,
alusio qualquer a uma res
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trarias, dar margem a uma agdo de responsabilidade contra o Estado, nem
perante a jurisdicdo administraetiva, nem perante a auotridade judiciria.

Como postulado dessa bifurcagdo da atividade do Estado, conceberam-no
dotadc de uma dupla personalidade — uma responsavel e outra irresponsavel
— concepgdo artificial e monstruosa, pelo mesmo motivo por que nio podem,
em um mesmo individuo ou em um mesmo ser, normalmente coexistir dvas
personalidades.

Mas os fatos sdo mais elogiientes do que as dissertacdes escolasticas :
além de ja se ter demonstrado o absurdo de tal doutrina, atos que, pela sua
privilegiada categoria, se esquivavam a tdda jurisdi¢do, foram, pouco a pouco,
caindo sob o regime juridico da responsabilidade, ou néle se enquadraram por
um processo de autolimitagdo que o Estado imp6s a si mesmo, como quer
JELLINECK, ou por férga, como pretende DucuiT de uma regra objetiva de
direito, indistintamente obrigatéria para governantes e governados.

Se consultasse o arquivo dos tribunais de justica judiciaria e de justica
administrativa, ja ndo dizemos um legista ressurreto dos sombrios tempos
do absolutismo monarquico, mas um LAFERIERE das primeiras décadas do
século X1X, certamente causar-lhe-ia grande espanto o desenvolvimento que
tomou o Estado responsavel, sem deixar de ser soberano, ndo s6 por afos de
gestdo, como por atos de autoridade, velha distingdo, alias, sem mais razdo
de existir; responsabilidade, por culpa de seus agentes ou mesmo sem culpa;
responsabilicade pelo mau funcionamento dos seus servigos, por desvios ou
excessos de poder, como por exercicio legitimo e normalissimo de suas funcdes
de pcder, de soberania.

Ja nao se pode, hoje, proferir, com a mesma certeza silogistica, o classico
e famoso aforismo :

— Qui suo jure utitur neminem laedit. ..
Porque a éle se pode contrapor e cada vez com mais fregiiéncia.

— Qui suo jure utitur aliquem laedere potest. . .



