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SUMARIO: 1.) O simples risco da atividade da pessoa e suas conseqiiéncias
danosas para terceiros, 2.) O ato prejudicial do abdlico e sua obrigacio
de indenizar. 38.) A presenca maior da regra da necessidade da vitima,
diante da possibilidade malor ou menor do agente do dano. 4.) O autor
sem culpa e o terceiro culpado, mas nio agente do dano. 5.) Os novos
parimetros econdmicos e sociais do agir responsivel. 7.) O novo conceito
de cumprimento de obrigaciio e a divida de valor e nfio de dinheiro. 8.)
A gravidade do ato e nio a extensdio do dano como medida indenizatéria.
9.) O puro dano moral indenizivel por eqiiidade. 10.) A ofensa aos «direi-
tos da personalidade» e os célculos indenizatérios. 11.) A queda do subje-
tivismo e individualismo na nociio de culpa, diante da ascensfo do obje-
tivismo e do direito social na nocéio de mera causa. 12.) A responsabilidade
do Estado.

1. O Simples Risco da Atividade da Pessoa e Suas Conseqiiénci
Danosas para Terceiros.

O art. 159 do Cadigo Civil de 1916...

«Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o danos.

... fixa um principio de que o ato indenizdvel nasce na vontade
de seu autor, na faculdade do querer, no seu discernimento de e para
o fato.

E um dispositivo de «responsabilidade subjetiva» (da pessoa em
si e por si mesmo), pois parte da CULPA como regra-meio para se
chegar ao fim que é OBRIGACACG DE REPARAR. Nio se olvidam as
excecOes em partes outras e nas posicbes doutrinarias e jurispruden-
ciais divergentes em nossos dias, no direito brasileiro.

E as excecdes ndo sdo poucas (1.521/7/9), dando na PARTE ES-
PECIAL DO CODIGO uma leve tendéncia objetiva, dai se pensar numa
intermediacdo entre o SUBJETIVO e o OBJETIVO ou uma mistura de

(*) Conferéncia pronunciada na Faculdade de Direito da TUniversidade de Goids no
“Seminirio Sobre o Projeto Reale” 208 30 de abril de 1985.
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dgua com azeite... que a SUMULA 341 denomina de CULPA PRE-
SUMIDA, ou seja que niao se prova, mas se suspeital...

O conceito de presuncéo legal é o mesmo de suspeitar, presumir ou
imaginar, o que sempre nos pareceu, datissima vénia dos doutos: uma
solucdo simplista para a magnitude dos julgamentos por parte do Es-
tado. O que se pode presumir é, ao contrario, a auséncia de culpa do
agente do dano ou seu estado de virtude e nunca a culpa ou seu estado
de vicio ou pecado do querer. Presume-se o positivo e prova-se o nega-
tivo, isto é, de inicio, da-se um crédito a integridade e ndo o contrario.

A teoria da CULPA PRESUMIIDA nio nos convence, no campo do
direito, pelas mesmas razbes que repelimos o «mal presumido», como
esséncia existencial da pessoa humana. A culpa ou auséncia de culpa,
o mal e o bem, como fatores de julgamentos e juizos, s6 podem existir,
objetivamente, com base em provas e ndo em presuncoes, sempre quando
possivel.

A posicio de CULPA PRESUMIDA também nio se sustenta, pois
é de irritante conservadorismo e apego a uma idéia ja nao confortavel
na fase do DIREITO SOCIAL do Século XX. Estd encerrada a fase
do individualismo em todos os campos da ciéncia! Foram duas grandes
guerras mundiais e uma gama enorme de problemas sociais, que aca-
baram trazendo beneficios no desenvolvimento do pensamento politico,
social e juridico, chegando nas OBRIGACOES DE REPARAR DANOS
a uma necessidade de maior atencio, para a questio social do prejuizo
individual ou seja dos reflexos comunitarios dos danos. Além do mais,
para a questdo humanista das vitimas e dos estropiados por danos
injustos, enfraquecidos e merecedores de atencido por parte do ESTADO,
a idéia da culpa presumida ja ndo mais pode se sustentar.

No Brasil, varias foram as tentativas para uma guinada de huma-
nizacdo ou sintonia de nossa legislacdo civil com a realidade social.
ocmbreando-se, assim, com as dos paises mais desenvolvidos. Na década
de 40, uma comissio na qual integrava o insigne OROZIMBO NONATO
teve o trabalho rejeitado pelo conservadorismo. Nos anos de 60, outra
ndo menos ilustrada Comissdo composta por ORLANDO GOMES,
CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA e SILVIO MARCONDES chegou
a apresentar o seu trabalho, mas teve a proposta retirada pelo Poder
Executivo, que a tinha apresentado antes... Agora no Projeto 634/75,
apresenta-se-nos nova tentativa, que, com evidéncias, também tem
grandes resisténcias conservadoras.

Néo podemos, também, com a opcéao individualista, continuar tendo
a lei civil, com as questdes mais importantes, em diplomas esparsos fora
da area codificada, pois, na ltima, ndo previstas aquelas como «con-
dominio de edificios de apartamentos»> ou até mesmo a «compra e
venda com reserva de dominio», ete. etc.

Nio podemos, na matéria indenizatéria, continuar com uma ori-
entacdo de uma pequena e conservadora classe burguesa do século pas-
sado, que se esmerou em quase meia centena de artigos dedicados ao
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«regime dotal do casamento» e, outro tanto, dedicado & «questdo pa-
trimonial dos tutelados com os tutores», sendo que aquele sempre foi
de um desuso incrivel por razdes 6bvias, enquanto, no Gltimo, ndo se
toca quase na particularidade mais importante ou seja a do ser hu-
mano tutelado, sua orientagio, guarda e educacio, uma obrigacdo
primordial do tutor. ..

A proposta do Proj. 634/75, em matéria da OBRIGACAO DE RE-
PARAR O DANQO, substitui com vantagem as particularidades atinen-
tes ao Codigo de 1916, dentro do seguinte, em sintese:

a) Estabelece, expressamente, como regra geral o direito de repa-
racio pelo puro dano moral, independente de conseqiiéncias materiais;
b) Deixa claro parametros e restricoes econdmicas, sociais e de cos-
tumes, para o exercicio do direito; ¢) Troca a CULPA PELA CAUSA
como acdo da pessoa autora e obrigada & indenizacdo; d) Adocac do
«risco» nas atividades exercidas como «leitmotivy de reparacio; e) O
julgamento indenizatério por equidade, nas dificuldades de mensuracao
do «quantums; f) Um novo conceito de ATO ILICITO; g) Por final,
procura dar 3 vitima de danos a assisténcia que a legislacdo atual nio
pode dar.

2. O Ato Prejudicial do Abilico e Sua obrigacio Patrimonial de
Indenizar.

Mudanca no particular é o que ndo falta na proposta do Proj.
634,/75, assim como a novidade da obrigatoriedade direta dos menores
e amentais promoverem de seus patriménios a indenizacdo dos seus
atos desastrados, cfr. preconiza o art. 930:

«O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas
por ele responsaveis nio tiverem obrigacdo de o fazer ou ndo
dispuserem de meios suficientess.

E, uma vez mais, a troca do pré-requisito da VONTADE EXIS-
TENTE E ATUANTE pela simples causa e, assim, atinge aqueles que
nio tém a vontade formada ou perderam-na total, parcial, definitiva
ou temporariamente. Tanto evolui, evidentemente, a conceituacado clas-
sica absoluta da irresponsabilidade civil dos abtlicos ou incapazes, para
a pratica de atos com conseqiiéncia reparatéria na vida civil, pois é
cedico que a responsabilidade civil é patrimonial e ndo pessoal como
a criminal.

A leitura do art. 159 do Cédigo de 1916 leva-nos a verificar a exi-
géncia da imputabilidade ou livre determinacio da vontade, como
pressuposto da OBRIGACAO DE REPARAR O DANO INJUSTO, ou
seja, a necessidade da capacidade de fato para se ter a responsabili-
dade civil. Totalmente, dispensdvel tanto, pois sendo patrimonial e
nio pessoal sdo indiferentes aqueles atributos que ornam a pessoa, e,
nfo os seus teres e haveres, para a indenizacio devida, ou seja a im-
putabilidade e a capacidade.
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O inolvidavel OROZIMBO NONATO em trabalho publicado na
R.F. 83/371 «Responsabilidade das pessoas privadas de discernimento»
ja lamentava o estagio de nossa legislagio que é o da responsabilidade
da pessoa encarregada da guarda do incapaz (art. 1.521, II), eviden-
temente até quando se tratava de incapaz com patriménio e que o pa
gamento ndo lhe retirasse o necessirio para a subsisténcia. Portanto
o particular é extrema e nimia justica, quando afirma no § Unico do
art. 930 do Projeto:

«A indenizacdo prevista neste artigo, que deverd ser equita-
tiva, ndo tera lugar se ela privar do necessario o incapaz, ou
as pessoas que dele dependem».

O particular da responsabilidade patrimonial do abulico tem a sua
histéria, estagios e concepcles seguintes:

a) No direito romano, comparava-se a acdo danosa do louco e
suas conseqiiéncias como a excludente do caso fortuito e a respeito de
que dizia Ulpiano:

<. ..quem viesse a se tornar vitima das agbes do louco é como
se tivesse danificado por um cataclisma ou pelo vento...»

b) Evoluindo, o ato do mentecapto causando danos estaria ne-
cessitando, da autoria, a prova da falta total do discernimento no mo-
mento de sua pratica (discernimento totalmente ausente ou tempora-
riamente ausente).

¢) A par do 6nus probandi da autoria surge o direito da vitima
de provar que a inconsciéncia foi provocada, ex: bebidas espirituosas,
drogas, falta de cuidados, etc.

d) Surge entdo no cenario a idéia da responsabilidade do pai,
tutor ou curador, conforme o existente em nosso Cédigo de 1916 (1.521).
Tal pensamento e convicgao tem contra si pelo menos dois sérios par-
ticulares: o primeiro a sempre injustica, quando o abilico é de grande
patriménio, rico e opulento e o teria preservado, enquanto aquele que
por si vela arcaria com os 6nus do desfalque; o segundo: a questdo de
que os atos de maghitude da guarda de incapazes seriam recompensa-
dos com o castigo do risco de empobrecimento de inopino dos guar-
dides (pais, principalmente tutores e curadores), que assim evitariam
tais responsabilidades. .. Nestas condicées a lei ao invés de incentivar
estaria evitando tais beneficios sociais. . .

e) Finalmente, j4 consagrada a obrigacio de reparar dos inca-
pazes no Codigo Federal das Obrigacoes da Suica (art. 54), no Cbdigo
Alemio (paragrafo 829), Cédigo Franco Italiano das Obrigacbes (art.
76), Codigo do México (art. 1.911), do Peru (art. 1.140), da Venezuela
art. 1.187), de Portugal (art. 2.377), da China (Cé6digo Civil de 1930:
art. 187), do Cédigo das Obrigacdes da Polonia (art, 134), do Libano
art. 122), Espanha (art. 32), Austria (art. 310), da Italia de 1942 (art.
2.047), da Russia soviética (art. 406), e outros, e que somente nos
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chega agora na conviccio legal da politica social de seguranca, evitando
estabelecer o desequilibrio social pelo dano, restaurando-se-lhe, se possi-
vel, as custas do proéprio patriménio do autor do dano.

3. A Presenca Maior da Regra da Necessidade da Vitima, diante da
Possibilidade Maior ou Menor do Agente de Dano.

O Proj. 634/75 abracando a «responsabilidade pelo risco» ou «res-
ponsabilidade sem culpa» elege como preocupacdo maior e primeira a
«necessidade da vitima» ao contrario do Cédigo de 1916, que mais se
preocupava com o «agente do dano». Trocou-se 0 «aquele que por ato
de vontade causar dano» (art. 159), pelo «havera obrigacao de reparar
o dano, quando a atividade desenvolvida implicar risco para os direitos
de outrems (art. 929 § unico).

A preocupacao que era quanto ao culpado, passa a ser quanto a
vitima do dano injusto!

E a proposta insere um julgamento por equidade em casos de
auséncia de culpa, culpa levissima ou leve do agente, o que aliada as
dificuldades patrimoniais do autor pode levar a reducdo do «quantum»
indenizatério (arts. 964 e 980 em seus §§)

«Se houver excessiva desproporcio entre a gravidade da culpa
e do dano, poderd o Juiz reduzir, equitativamente, a indeniza-
cao. (§ Unico do art. 946)».

E é evidente que a «socializacio ou humanizacdo do direito» néo
perde de vista também o autor do dano, embora tenha em vista mais
os fracos, enfraquecidos e prejudicados. A possibilidade econdémica menor
do agente, para suportar o peso indenizatério e dar, como conseqiiéncia,
uma perspectiva de privacdo para si e para as pessoas que dele depen-
dem do necessario, faz com que a regra do art. 946 «a indenizacdo me-
de-se pela extensdo do dano» receba varios parametros. Além da des-
proporcio da culpa (946), temos a questdo da concorréncia (947) como
a da auséncia de querer do art. 930 § Unico, onde a analogia «ubi eadem
ratio, ibi idem ius» podera levar a regra dedicada aos incapazes, aos
também capazes, aproximando-se do principio dos alimentos do direito de
familia como pensionato que a indenizacio também o é.

A equidade é o ajustamento da regra maior, com o principio do
«summum jus summa injurias da légica, e é bastante lembrada no Proj.
634,/75, reparando o retrocesso havido com o advento do Cédigo de Pro-
cesso atual, art. 127). Nossa Legislacdo processual admite a aplicac@o
da equidade somente quando permitido expressamente pela lei (127),
numa revelacio do periodo absolutista em que foi gerado o cédigo pro-
cessual, quando a regra do de 1939 era mais branda, para a aplicagio
do solidarismo judicante (114).

A equidade no sentido de adequar a indenizacéo as posses do respon-
savel é um principio j& lembrado e consagrado na maioria dos paises
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cultos, atendendo aos principios fundamentais da responsabilidade civil,
conforme afirmativa de Aguiar Dias.

O Cédigo Federal Suico das Obrigacdes (1881) em seus arts. 43/4
ja nos traz a consagracéio da equidade e onde vemos o indicador do Juiz,
considerando as circunstancias do caso e dos protagonistas, para a fi-
xacdo do «quantumy, facultando a possibilidade da extensao da obriga-
cao de indenizar.

Evidente que uma indenizacdo ndo pode provocar um «enriqueci-
‘mento indevido» (receber a vitima mais do que o necessario para o res-
tabelecimento do «statu quo ante») como também néo pode promover
um «empobrecimento indevido» (receber a vitima menos do que o pre-
conizado no instituto do «restitutio in integrums), entretanto o paga-
mento devera ter o equilibrio possivel, também para que nio se trans-
forme numa injustica para o devedor,

«Jus est ars boni et aequi» é a maxima seguida pelo direito, des-
tarte a possibilidade menor do agente para suportar o peso indenizatério
pode chegar as raias da necessidade da reducio, a fim de que néo se
consubstancie uma outra desgraca ou desastre, ditada aquela diminuicéo
néo pela légica e sim pela equidade (justica do caso concreto).

O Projeto evolui no particular (aquilo que se tem e aquilo que se
deseja ter), de uma maneira das mais justas, visto que a reparacéo civil
é patrimonial, com suas limitacées, enquanto, os riscos assumidos por
todos, podem causar danos ilimitados, no que concerne as perspectivas e
possibilidades da sorte de cada um.

4. O Autor sem Culpa e o Terceiro Cupado, Mas Nao Agente do Dano.
Se compararmos os artigos 1.519 e 1.520 do Cédigo de 1916..

.. .«Se o dono da coisa, no caso do art. 160 n¢ I, ndo for culpado
do perigo, assistir-lhe-a o direito a indenizacdo do prejuizo que
sofreuy. (1.519)

.. «Se perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este ficara
com acio regressiva, ao caso do art. 160 n¢ II, o autor do dano.
para haver a «importincia, que tiver ressarcido ao dono da
coisa». (1.520)

...temos com as expressdes «dono da coisa», considerando que os
danos pessoais ndo podem intitular-se de «dano na coisa» abandonou o
dano pessoal, humano ou fisico.

Assim, se alguém causar danos pessoais a outrem, decorréncia de
culpa de terceiro, o autor imediato terd que promover o ressarcimento
a vitima, e, tera ficado sem o direito de regresso contra o autor mediato
ou o real culpado, porque a lei simplesmente nio lhe teria outorgado
referido direito de regresso, quando se tratar de danos fisicos, o que é
incompr;eensivel, para uma lei civil. Seria o primado da matéria sobre o
espirito!. ..
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O Projeto Reale faz uma mudanca magistral, vejamos. ..
«No caso do art, 188 n° II, se o perigo ocorrer por culpa de
terceiro, contra este tera o autor do dano acio regressiva para
haver a importancia a que tiver ressarcido ao lesado». (art. 932)

A troca da expressio «dono da coisa» para simplesmente o «lesa-
do», deixa a idéia espécie e vai a idéia género, que contém em si todos
os danos, em todas as latitudes, corrigindo ndo s6 algo bastante cri-
ticavel, mas também faz correcido de rumo no sentido do social e hu-
mano, do reduto do direito individualista e materialista passa-se ao
direito social e humanizante.

Poder-se-ia dizer, mesmo pelo entendimento dos arts. 1.519 e 1.520,
aplicando-se a analogia «ubi eadem ratio, idem ius» que chegariamos
ac direito de regresso também para os danos pessoais, entretanto com
o disposto no espirito do C.P.C. de 1973, tal ficou dificil e melhor seria
que a lei j4 o trouxesse como agora jai se propde, visto que se trocou
«livre convencionamento para decidir» (118) pela «livre apreciacdo da
prova» (131), que nos parece ter restringido a liberdade de julgar da
autoridade judiciaria.

Pelo menos é um laivo individualista-materialista do Cédigo de
1916, que deixa uma lacuna ou perigosa obscuridade legal e que é pro-
curado corrigir no Projeto 634/75.

Resta, finalmente, com a devida vénia, a expressdo «culpa» ou
«culpado» que existindo no 1.519 e 1.520 do diploma inserido por Bevi-
laqua, continua, infelizmente, na proposta da Comissdo presidida pelo
Prof. Miguel Reale, clamando modificacio, visto que, poderemos estar
diante do «perigo ocorrido por causa de terceiro» e da «impossibilidade
da prova da culpa do terceiro», quando entdo o autor do dano teria de
indenizar e restar-se sem o direito de regresso contra o causador. ..

Na longa anAlise, nesses anos de discussdo, nenhuma observacao
foi feita a respeito e, na realidade, tanto vai contra a filosofia do Pro-
jeto 63475, que é de responsabilidade objetiva ou responsabilidade pelo
risco criado (causa). N#o se justifica a exigéncia de prova de culpa
do responsivel pelo perigo, por parte daquele que por azar foi o autor
sem o direito de regresso, quando na acdo da vitima contra o autor
direto do dano basta a causa e nio se deslumbra ai uma legal solida-
riedade passiva. Evidente a falta de equidade de tratamento para o
mesmissimo fato, no trato diferente dos personagens.

5. Responsabilidade do Produtor de Bens de Consumo.

Em excelente oportunidade, traz-nos o art. 933 do Projeto 634/75,
na feicdo que nos é dada pela Camara dos Deputados, pois foi ali que
surgiu a presente novidade:...

«Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empre-
sarios individuais e as empresas respondem pelos danos
causados pelos produtos colocados em circulacdo». (art. 933)
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O Projeto originario ndo constava tanto e limitava-se & responsa-
bilidade do farmacéutico e empresas farmacéuticas pelos produtos colo-
cados em circulacao, solidariamente aos produtores, texto ampliado do
art, 1.546 do Codigo Bevilaqua.

A generalizacdo foi iniciativa do Deputado Emanuel Waismann,
através da emenda 530, que na oportunidade assim se prohunciou:
«. .o consumidor fica abandonado a sua propria sorte, geralmente
tido como desonesto em suas transacoes. Seu cheque nao é aceito, suas
reclamacoes nao sao consideradas. Ao consumidor cabe sempre o onus
dos prejuizos nas compras que realiza, pois ndo tem onde recorrer.»

O Plenario aceitou a «<Emenda» e no relatério geral do Deputado
Ernani Satyro, Sua Excia. assim pronunciou-se a respeito: «Colocada
nesses termos a questdo, atende-se a uma das exigéncias mais im-
periosas de nossa época, indo de encontro aos que se empenham na
luta em defesa do consumidor.»

A questdo de dispositivos tais na «lei civil> nasceu recentemente
em 1977 em Estrasburgo, onde se reuniu o «Consetho da Europa» com
uma convencao sobre «Responsabilidade de fato do produtor em casos
de lesbes corporais ou morte».

A igualdade e nivelamento legal de tratamento entre produtor e
consumidor e principalmente a defesa do dltimo é uma luta da qual
a codificacao civil nao pode se omitir, pois, na realidade, naquela sempre
tem prevalecido os interesses dos produtores, seja no campo da «culpa
privada» seja no da «culpa presumida» pela dificuldades impostas ao
consumidor, desprovido de um instrumento eficaz como o que se en-
contra proposto no Brasil.

Mas produtor ndo é sé aquele que produz ou o autor final, enten-
de-se «todo fabricante de produtos acabados ou de partes e/ou pro-
dutos naturais, também aquele que importa ou apresenta como seu, ou
o proprio fornecedor, quando nao houver identidade do produtors.

Como defeitos dos produtos que podem sequenciar nos danos: «toda
falta de seguranca, que dele se pode legitimamente esperar, tendo-se
em conta as circunstincias e a apresentacdo do mesmo produto.»

Tais definicOes sao tomadas da reunido de Estrasburgo do «Conse-
lho da Europa», constantes de ata.

Da maneira que foi ampliada a responsabilidade do produtor tor-
nou o art. 933 do Projeto de transcendental importincia e validade
social, pois como se vé basta a prova da colocacio em circulacido do
produto, que dai advém a obrigacdo de reparar, o que tornard os in-
termedidrios muito mais diligentes e exigentes quanto as aquisices,
promovendo uma seguranca maior para o consumidor final,

6. Os Novos Parametros Econdmicos e¢ Sociais do Agir Responsavel.

O direito civil com sua milenar autonomia cientifica e principios
préprios, visando a regulamentacdo das relacdes das pessoas, dentro
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de estrita igualdade, é um direito vivo e portanto que muda e altera
com as mudancas e alteracoes dos anseios e necessidades sociais. E
tais mudancas de pensamento e ideal social sdo na maioria ditadas pelo
préprio progresso tecnologico.

E os progressos sio quase sempre resultado de problemas ante-
postos e desafiadores da inteligéncia e perspicacia do homem, como
se eles, os problemas, fossem para o préprio desenvolvimento uma
necessidade, ou, quase uma causa os primeiros e os Ultimos um efeito
da causa.

Vivendo sem guerra, grandes desastres e inquietacdes, a pequena
e conservadora sociedade burguesa que liderava a vida brasileira no
século XIX, dentro do provincianismo e academicismo da «belle epoque»,
somente poderia nos outorgar uma legislacio codificada que tudo aquilo
refletisse como bem o fez.

Lembremo-nos que foi em 1899 ( o fechar das luzes do século pas-
sado) que o governo de Campos Salles entregou a Clovis Bevilaqua
0 encargo de apresentar um projeto de Cddigo Civil; portanto, foi com
a experiéncia voltada para os anos anteriores o espirito da codificacio
e a maneira com que o jurista deitou méos & obra. Tanto ja tinha em
mente a estrutura e as idéias, que em poucos meses entregou o notavel
trabalho, calcado em uma estrutura ja existente.

E o espirito da codificacdo preocupou-se mais com a defesa do pa-
trimoénio material, fato que se revela no instituto da tutela, quando se
dedica quase meia centena de artigos a defesa patrimonial e quase
nada com referéncia as obrigacbées do tutor quanto & educacido e a
construcdo do ser humano tutelado (418). Exagera-se na atencio ao
regime dotal do casamento (278), quando tal espécie além de escassa,
antes e depois, coloca um patriménio garantidor da estabilidade da
unido, quase que substituindo o sentimento maior do amor e do en-
tendimento. 'E de uma caracteristica individualista, sem davida, nosso
diploma de 1916, tdo individualista que se olvidam institutos j& exis-
tentes como «condominio em edificios de apartamentos» e outros como
o da «compra e venda com reserva de dominio», etc.

Mas as possibilidades e as exceléncias do diploma civil sio maiores
do que suas negatividades e falhas, entretanto a questio nfo é de se
julgar bom ou mau, de mérito ou demérito, é da necessidade de rom-
permos com o «direito individualista» que ele encarna em suas paginas,
quando tudo direito social».

O nosso mundo é o das idéias e do espirito. O homem de letras,
num Pais ainda nio desenvolvido, ndo pode ser fiitil e irresponsavel,
tem de ser criativo e lutador, pois tem compromisso com o «fazer so-
cial». Para os juristas o «fazer socialy é o «fazer justica», logo estamos
comprometidos com tudo que é luta contra a injustica, principalmente
com a luta contra a irresponsabilidade dos que deveriam ser os mais
responsaveis, dando & maioria uma falta de seguranca, que diminui,
estrangula e retarda.
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As modificagoes legais de cunho social ndo s6 constituem uma ne-
cessidade, como também um dever da classe juridica pois um anseio
de todos de maior justica, de maior equidade entre patriménios ma-
teriais e responsabilidade civil, que devem estar em razdo direta e nao
em sentido diverso.

7. O Novo Conceito de Cumprimento de Obrigacio e a Divida de
Valor ¢ Nao de Dinheiro.

Diante de que, apés o julgamento e liquidacio da lide indenizatéria,
€ perfeitamente possivel ndo s6 a alteracdo da situacido econdmica dos
participantes da relacdo indenizatéria ou mesmo o agravamento, ame-
nizacdo, aumento ou diminuicdo da extensdo do dano, temos que admi-
tir algo como o «direito de revisdo das indenizacdes».

E uma questao de nimia justica, da mesma forma preconiza para os
alimentos do direito de familia, visto que as sequelas do dano podem
aumenta-lo ou diminui-lo, imprevisivelmente, apés a prépria liquidacao
da acdo reparatéria. Ora, se o pardmetro indenizatério, também para
os danos pessoais, é a extensdo do prejuizo e se 0 mesmo pode alte-
rar-se com o tempo, a conclusdo é de que aumentando-se a dimensao,
a justica feita passa a nao ser justica realizada que é a do «restituitio
in integrumpy.

Tanto é de ser deduzido do préprio art. 946, quando afirma que
«a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano». A questdo toma im-
portincia maior com os danos fisicos (remediaveis ou irremediaveis),
pois ligados a vida, que tem como proprio de si as mudancas, trans-
formagbes e movimento.

Na indenizacdo quando se trata de prestacGes periédicas ou pres-
tacoes pensionadas e a vitima pensionista a possibilidade de revisdo é
patente, possivel e legal, expressa mesmo no § 3¢ do art. 602 d C.P.C,,
dai podermos acreditar que a obrigacdo de reparar nio transita em
julgado, visto a possibilidade futura de agravamento ou amenizacio
do dano, por razdo idéntica do permissivo da modificacdo da situacéo
econdmica dos litigantes. Ocorre que nos traz o Proj. 634/75 a novidade
do art, 952 «in fines.

«...0O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indeniza-
cao seja arbitrada e paga de uma s6 vez!s

Assim, pergunta-se, no particular, se ainda persistiria a auséncia do
transito em julgado, pois nido deixaram de ser pensdo pagas de pronto,
de uma s6 vez. «Ubi eadem ratio, ibi idem ius»...

O raciocinio seria entdo: havendo o permissivo legal para reducao
ou aumento nas prestacoes (§ 3° do art. 602 do C.P.C.), quando ha a
mudanca nas condicoes econémicas, também quando ha o :agravamento
ou minoracio do dano fisico que até pode passar de categoria reme-
diavel para irremediavel ou vice-versa, pela mesma razdo, podera haver
a alteracdo. Razao analégica!
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Assim, também pela admissivel e possivel mudanca do «gquantum»
pensionato, poderiamos chegar, na busca do «direito de revisdo da con-
denacéo», ao direito do autor do dano de reclamar indenizacdo de di-
ferenga a maior ou cuja margem deixou de ser um retorno ao «status
quos, para ser um <«beneficio para o queixoso», quando por exemplo
a lesio ja desapareceu hd muito e ainda as prestacbes continuaram a
ser pagas, ou para quando o trabalho que se inabilitou a vitima ja
tenha reconquistado a habilitacdo plena.

Como vemos o conceito de cumprir obrigacdo reparatéria é alta-
mente elastico, tornando dificil o conjugar do verbo no passado, diante
das questdes ora colocadas e outras mais.

Por final, a correcao monetaria transformou-se na escala de va-
lores, ndo num novo instituto, mas sim numa essencialidade indis-
ponivel.

Plenamente admissivel segue a mesma linha de raciocinio prote-
tivo dos valores perdidos com o dano, substituindo para sempre, numa
estrutura inflacionaria, a «divida de dinheiro nominalizado», que é im-
possivel de ser aceita como pagamento havendo a diferenca cronolégica
entre o termo da constituicio da obrigacido e o termo do pagamento. E
uma homenagem ao instituto do «restitutio in integrums como o é da
mesma forma a mencionada possibilidade da reviso das pensfes re-
paratérias,

8. A Gravidade de Ato e a Nio Extensio do Dano Como Medida
Indenizatéria.

¥ uma flexibilidade do Proj. 63 a regra geral encontrada no §
Onico do art. 946, onde ao invés da indenizacio pela extensio do dano,
temos: a indenizacdo do prejuizo pela intensidade da culpa do autor
do dano ou o julgar pela equidade, reduzindo o «quantum» indeni-
zatorio.
«Se houver excessiva desproporcido entre a gravidade da culpa
e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacio».
Tal inciso foi bastante discutido na Camara dos Deputados pelos
Deputados Tancredo Neves, Cleverson Teixeira, Siqueira Campos, Fer-
nando Cunha e outros com cerca de 5 (cinco) emendas. S.Exa., que
depois foi guindado & Presidéncia da Republica, firmou: «a indeniza-
cao deve ser plena, de modo a propiciar a integral reparacio do pre-
juizo» (emenda 539), enquanto os demais foram para que nao se desse
«aos juizes tamanha atribuicdo de alcance impressionante» conforme
expressdo de um deles, enquanto outro dizia;» o perigo estd em que
ha juizes bons, integros e ilustres, mas ha também os maus, persegui-
dores e grosseiramente incultos», todos batendo na tecla da supressio
daquele dispositivo.

s s

QOlvidaram suas Exceléncias que o juiz ndo é instancia Unica e,
por outro lado, ndo se legisla pelos possiveis erros e defeitos dos apli-
cadores e sim pela justica, l6gica e humanizacdo da norma.
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No sentido contrario, ou seja, no sentido de se ampliar o «reduzir»
para «fixar» firmou-se o Deputado José Bonifacio Neto.

O Relator Geral, Dep. Ernani Satyro, recusou todas as emendas,
com apoio do Plenario. Com referéncia & proposta de substituicio do
termo «reduzir» para «fixar» expressou-se: «O poder que no mencio-
nado paragrafo se outorga ao juiz é apenas o .de reduzir a indenizacao
por equidade, se verificada excessiva desproporcao entre a gravidade
da culpa e o dano».

Realmente o «fixar» que poderia ser também «aumentars iria
ferir o «restitutio in integrums» e transformar o dispositivo em uma
apenacao nao razoavel.

O principio da «reducdo» por equidade, decorrente das condicdes
economicas do responsavel, ja estd exitoso em paises evoluidos. Uma
desgraca nao se compensa com outra, ademais quando em se tratando
da intensidade leve da culpa, até o homem cauteloso pode incorrer
(levissima) ou o homem médio pode incidir (leve) e sempre somente
o querer-meio ser a forca-motriz.

9. O Puro Danc Indenizavel por Equidade.

Quando se vé que ainda ha resisténcias contra a conviccio e a
possibilidade da indenizacdo do dano moral, fica perdido um alto sen-
tido social do direito patrio, mostrando-se incapaz de proteger os va-
lores da afeicdo e imateriais somente pela dificuldade da mensuracao
econdmica.

«Nestes casos nao ha necessidade de satisfacdo pecuniaria. To-
davia ndo tem faltado quem queira reduzir o simples sofri-
mento fisico ou moral a valor: Sdo extravagancias do espirito
humano. LAFAIETE in «Direito das Coisas» — 3* Ed. § 205
nota 8».

Palavras tais e de tamanha autoridade fizeram escola e discipulos
na doutrina e principalmente na jurisprudéncia, como o impulso con-
servador, que pode provocar o subdesenvelvimento e o atraso. Até os
romanos, apesar das discussdes ja existentes, possuiam a «actio
injuriarum aestimatoria» e «in bonum et aequum conceptae», reco-
nhecendo a justeza da indenizacdo material de danos de natureza nao
econdmica e material, entretanto apds milénios estariamos a persistir
no sentido da negacdo da evidéncia daquele justo e possivel.

A expressdo «homo homini lupus» (Hobbes) faz-nos crer que a
crenca da nao indenizacdo dos danos morais faz o incentivo e a explosao
do lobo, dando a inseguranca e intranqgiiilidade torpedeadora do pro-
gresso social.

No Brasil, Clévis, Filadelfo Azevedo, Pontes de Miranda, Pedro
Lessa, Orozimbo Nonato, Aguiar Dias e tantos ou lutaram e lutam para
fazer do direito uma forca evolutiva e social espancando os argumentos
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dos que litigam contra a indenizacdo do dano moral. O préprio diplo-
ma de 1916 mostra nos arts. 76 (interesse moral), 1.543 (valor de
afeicdo), 1.547 (injuria) e 1.548 (honra da mulher) o seu sentido de
reconhecimento, enquanto no mesmo diploma o art. 1.537 (homicidio)
mostra a outra face da moeda, a do ndo reconhecimento. ..

Lamentavel a timidez, pois negando ou dificultando a reparacao dos
danos morais injustos, contesta a existéncia da parte ética do homem
como patriménio de valor, num auténtico materialismo.

A dor e a emocdo constituem o patrimoénio ideal ferido que pre-
pondera mais do que o patriménio material desfalcado, pois atinge,
diretamente, o coracdo e os sentimentos do homem, exatamente aquilo
que o diferencia das coisas.

A alegada dificuldade de mensuracio econdémica, o convencionado
e Unico denominador de valores: o dinheiro, ndo pode chegar a negar o
principal que é a injustica do fato, ou seja o prejuizo moral havido.
Que se meca e que se estime deficientemente, pois é preferivel en-
frentar com coragem tal deficiéncia do que se negar a reconhecer juri-
dicamente o prejuizo que nfio se conseguiu bem medir, portanto pela

loégica bem existente. ..
No particular o Proj. 634/75 foi claro no art. 186...

«Aquele que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou im-
prudéncia, violar direito e causar prejuizo a outrem, AINDA
QUE EXCLUSIVAMENTE MORAL, comete ato ilicito.

E tal pensamento dos projetistas continuou... Se este néo
puder provar prejuizo material, cabera ao juiz fixar, equitati-
vamente, o valor da indenizacéo, de conformidade com as «cir-
cunstancias do caso.» (§ Gnico do art, 955 do Projeto 634/75) ».

Reconhecendo ai o dano moral e o seu direito, efetividade e equi-
tatividade na reparacédo, quando o art. 1.547 do diploma de 1916 remetia
para o «valor da multa ao grau maximo da pena criminal respectiva».

A questdo que era simbélica (reparacdo) e jungida a um parametro
administrativo (multa penal), transmuda-se para um julgamento por
equidade, significando grande avanco de técnica legislativa, confiando
na perspicacia do julgador, diante da vitima e sua dor.

10. A Ofensa Aos Direitos da Personalidade e os Calculos
Indenizatorios.

Uma das grandes novidades do Proj. 634/75 é sem davida o capi-
tulo «Dos Direitos da Personalidade», cujas caracteristicas sdo: indi-
vidualidade, indisponibilidade e imprescritibilidade. Dir-se-ia que séo
os direitos individuais fisicos: & vida, ao corpo e ao cadaver; como os
direitos individuais morais & honra, liberdade, recato, imagem educacio
e protecdo.
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Se verdade é que a pessoa adquire a personalidade no nasci-
mento e perde-a com a morte, ou seja coincide a existéncia da pessoa
com a sua personalidade, temos excecbes seja, antes, com «os direitos
do nascituro» seja, apos, sobre o despojo do corpo humano, ou a obra
literaria deixada. Verdade é que os direitos civis da personalidade exis-
tem e precisam ser melhor fixados, delimitados e respeitados. Longe
do liberalismo romantico do Século XVIII surgem os «direitos da per-
sonalidade» como uma necessidade para a defesa da prépria esséncia
humana, sem o que 0 homem passaria a ser coisa, dentro do avanco
tecnologico.

E tais direitos podem ser ofendidos e, se tanto, objetos de busca
de reparacoes. O Proj. 634/75 ndo descurou do assunto e nos arts.
955/956 trata dos danos morais (injdria e caltnia) autorizando o jul-
gamento por equidade e estendendo-se & liberdade pessoal, dentro das
mesmas conclusoes.

O particular passou sem emendas na Camara dos Deputados e o
contributo novo, que se notou no trabalho dirigido pelo Prof. Miguel
Reale foi: 1°) A troca dos parametros indenizatérios até entdao jungidos
aos valores das multas criminais, para a decisio equitativa de valora-
¢do: 2°) O abandono da obrigatoriedade tnica de quem ordenou a
prisdo ilegal (art. 1.552 no Coédigo de 1916), tornando solidario men-
lores e executores; 3?) O reconhecimento da possibilidade indenizatéria
por todos danos morais (186), onde, evidentemente, ficam residindo
os «direitos da personalidade» (vida, honra, privatividade, dignidade
fisica e psiquica idéias, liberdade, etc.) sujeitos as decisOes reparatérias
por equidade. Um notavel progresso, sem davida!

A elasticidade dos «direitos da personalidades, pois, inerentes aos
atributos da pessoa humana, partindo do direito a vida e & liberdade,
chega-nos com a defesa da vida a questdes altamente discutiveis que
podem ser a da existéncia de uma qualidade de vida artificial ou ine-
xisténcia de vida artificial ou inexisténcia de vida natural, mantida
aquela através do funcionamento de 6rgaos humanos por medicamentos
ou maquinas, em pacientes terminais desenganados ou incuraveis.

A nossa sociedade educou-nos para negar a morte e em decorréncia
de tanto a questdo fica polémica, quando se discute a eutanéasia como
intromissao do homem no tempo de vida natural do préprio homem, ao
lado da questao de desligar as maquinas, o que nao é interromper, mas
sim deixar de prolongar uma vida meramente artificial.

Provocar a morte por meios diretos, sim é um crime, mas ndo pode-
mos chamar tanto quando se suspende ou deixa de ser ministrada me-
dicacdo ou instrumento mecanico, que somente conserva a vida por
tempo determinado (a eutanasia falsa e indireta). Tal atitude talvez
fosse a mesma do direito da personalidade & uma vida natural com
dignidade ou o direito a ndo se ter uma vida artificial definitiva e
vegetativa.
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Sem o menor vislumbre de sucesso médico, de utilidade e eficacia
na busca da vida e saude do paciente, surge, por parte do profissional
médico, a obrigacdo de colocar a familia, totalmente, a par para deci-
dir, visto que a partir dai poderemos ter ou a vaidade de uma luta in-
gloria ou o amor — homenagem afetiva — ao ser humano moribundo,
nada mais, e, tudo mantid o pel o engenharia médica ou a medicacio
de conservacao determinada e limitada.

Nao cumprindo esse dever de verdade, fica um ato ilicito do pro-
fissional da medicina ou o risco profissional do mesmo, o que poderia
promover sérios danos materiais e morais ao grupo familiar, de maneira
injusta, podendo no futuro serem enquadrados como reparaveis e inde-
nizaveis os gastos, despesas € honorarios ou contas milionarias desne-
cessarias.

Vé-se, assim, que ha um problema juridico presente nas U. T.I(s)
dos hospitais com uma possivel latente obrigacdo de «ndo fazer», quando
total e sabidamente inatil se apresentam os esforcos de safide e reto-
mada da vida natural. Referida questioc ndo foi levantada pela Co-
missao, nem esta na redacio definitiva da Camara, entretanto nao fica-
ra a auséncia por muito tempo, pois se trata de uma necessidade da
propria classe médica no dilema: se desligar estaria sujeita até mesmo
a apenacdo criminal, se nfdo desligar estaria também cometendo um
ilicito com o desenvolvimento de trabalho sabidamente inttil por vaida-
de ou satisfazendo vaidades ou ainda por uma atitude de respeito, mas
que seria uma estranha reveréncia, exigindo sofrimento desnecessério
do reverenciado paciente. ..

Quando se vé que grupos familiares gastam o que tém e o que néo
tém com os altos custos dos pacientes terminais, uma discussdo é de
ser dita: até onde seria licito exigir tamanhos sofrimentos e tamanhos
gastos, quando ja4 se os sabia intteis, definitivamente inGteis pela
prépria ciéncia médica???

A questio que fica é: Sugere-se que ho final do art. 953
acrescente-se:

«. .ou pelo tratamento causar-lhe ou a terceiro injustos
prejuizos».

11. A Queda do Subjetivismo e Individualismo na Nocdo de Culpa,
Diante da Ascensio do Objetivismo e do Direito Social na Nocao
de Mera Causa.

Quando se fazem dois (2) circulos concéntricos um menor do que o
ultimo (o maior) de causa, torna-se facil entender que tudo que é
culpa contém-se dentro e no interior da causa, enquanto nem tudo que
é causa é culpa.

Assim, a «teoria da causa-responsabilidade objetivay contém
dentro de si a «teoria da culpa-responsabilidade subjetiva» e esta deixa
de conter extensa faixa da primeira, Conclusdo: a busca (maior) é
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mais viavel quanto ao éxito do que a busca da culpa (menor) assim
ilégico e desumano apego 3 teoria da «culpa-responsabilidade subjetiva».

A questdo ndo é nova e desde a metade do século XIX estd sendo
agitada, com o surgimento da escola positiva penal, onde a pena deixa
de ter em primeiro lugar o autor do crime, para ter em consideracio
primacial a sociedade (Ferri e Binding); ali representada pela vitima
do dano injusto.

A sociedade, ferida e desequilibrada com a agressdo cometida, exi-
gindo a reparacio indenizatoria. Seria a mera necessidade da vitima
diante do fato juridico ou acontecimento que produziu o dano injusto,
e, ndo como na escola classica onde ha a necessidade de se provar um
ato de vontade do autor (responsabilidade subjetiva).

Tanto afasta o fantasma da prova da culpa, com dificuldades mil,
como uma mensagem destinada a camuflar a prépria verdade dos fatos,
pois a psicologia diz-nos da impossibilidade da prova provada incon-
teste da culpa! -

A questio ndo deixou ter a influéncia da revolucdo industrial
com a surginte maquinaria, quando perguntava-se: «...e o dano
causado pela maquina, que nao tem vontade???»

Os jusnaturalistas tentaram justificar tanto como «acts of God»,
forca maior, etc., o que ndo satisfaz aos ideais de justica dos dias
atuais. . .

Se admitido tanto (responsabilidade subjetiva), na realidade tere-
mos a «irresponsabilidade como regra e a responsabilidade como ex-
cecio da regras, pois o grande contingente de atos danosos ficardo
protegidos pelo manto da culpa, enquanto somente uma pequena parce-
la ficara sujeita aos ressarcimentos. O pior de tudo é que a experiéncia
nos tem mostrado que no maior e protegido contingente, ficam os que
possuem mais, e no menos protegido contingente, os que possuem
menos. . .

A «teoria do risco proveito» ou a «teoria do risco criado» fixa a
derrocada do subjetivismo e individualismo, extinguindo o direito indi-
vidual absoluto, que fazia acreditar no: «aquele que age dentro do seu
direito a ninguém prejudica», negando a possibilidade do abuso do
direito, ou da funcéo social do direito «nemine laedit qui sou jure utiturs.

A «teoria do risco» embasa-se em licoes do direito romano com
o principio do «ubi emolumentum ibi onus», ou seja: onde a busca do
lucro ai os riscos inerentes a tanto!

Poderiamos até dizer que aqui (responsabilidade objetiva) nfo
se busca o moralmente responsavel ou a busca da consciéncia, mas da
constatacdo do prejuizo injusto para alguém, que irresignado pede a
recomposicdo, a justica de intervencdo do Estado, cuja auséncia ou
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omissdo seria a negacdo do papel maior que é o de dar protecdo e se-
guranca aos jurisdicionados.

A questio ndo é de responsabilidade como o somatério juridico
dos conceitos de imputabilidade e capacidade, conhecido na lei, e, sim,
da responsabilidade como simples obrigacdo de reparar. E fica en-
tendida quando imaginamos o causador de dano em si proéprio, onde
nao deixa de ser responsavel, mas nao tera obrigacdo de reparar, pois
aqui temos a figura da «confusdo», enquanto ao caso do pai pelos atos
do filho teriamos a obrigacdo de reparar, mas poderiamos nao encon-
trar a responsabilidade-imputabilidade pelo ato, naquele pai.

A expressio de Rudol Von Ihering «sem culpa nenhuma repara-
¢ao!» é de um individualismo correspondente a época em que foi pro-
nunciada, hoje a «responsabilidade pelo dano» faz nos abracar o direito
social, o solidarismo, onde o causador deve indenizar pelo simples fato
e nao pela vontade, que ndo interessa existente ou ndo, para a exis-
téncia do dano, que continua o mesmo com ou sem ela. ..

Assim é alvissareiro o Proj. 634/75 no particular de seu art. 929
§ Unico e outros, adotando e inovando com a «teoria do risco — res-
ponsabilidade sem culpa», ombreando o nosso direito com os mais evo-
luidos dos paises mais adiantados.

12. A Responsabilidade do Estado.

A expressdo «responsabilidade civil do Estado» talvez promova
um erro crasso, pois o Estado reside no Direito Administrativo e nao
no Direito Civil. Se erro & o Codigo de 1916 cometeu-0, quando o art.
15 menciona a mesma,

A obrigacdo do Estado é a de reparar, obrigacdo de indenizar, nos
mesmos moldes civis, entretanto civil ndo o é, e, sim, administrativa,
com outra espécie do género «reparacao do dano».

Entretanto, a expressao «responsabilidade civil» é quase universal
e continua a ser repetida no Proj. 634/75 em seu art. 43:

«As pessoas juridicas de direito puablico (inseriu a CAmara
aqui a expressdo «interno») sio civilmente responsaveis por
atos seus agentes que nessa qualidade causem danos a ter-
ceiros, ressalvado o direito regressivo contra os causadores
do dano, se houver por parte destes, culpa ou dolo».

O anteprojeto da Comissdo que foi copia fiel do Cédigo de 1916
teve uma modificacdo por parte do Poder Executivo, que consumiu a
expressdo: «procedendo de modo contrario ao direito ou faltando com
o.dever prescrito por lei».

E tanto foi interessante, porque se parecido com redundancia a
expressdo acima, comparada com «causar danos a terceiros, visto que
tal procedimento s6 pode ser procedimento contrario ao direito ou falta
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do dever legal, a amputacdo teve amplitude maior, pois realgou como
fato Gnico o «causar danos a terceiro» e deixou o aspecto da negligén-
cia quanto ao direito ou a imprudéncia, quanto também ao dever legal,
que sdo subespécies da culpa.

Repete o art. 43 do Projeto a exaustdo o que contém o art. 107
da Constituicdo de 1969 (Direito Administrativo), mudando o seguinte
com referéncia a lei civil atual: Basta o agente causar dano a terceiro,
enquanto presente (lei civil) tem-se a necessidade da negligéncia e
imprudéncia como pré-requisitos.

Outra questao digna de nota foi a mudanca do «direito de regresso»
que no Cédigo é «por ter causado danos (art. 15), enquanto no Projeto
é: «se houverem agido com culpa ou dolos, portanto o «direito de re-
gresso», que era objetivo passou a ter o substrato subjetivo, numa hu-
manizacdo do texto, para com a parte economicamente fraca dos fun-
cionarios publicos, que quase sempre cumprem ordens.

Assim, a proposta do Projeto 634 apregoa a «teoria do riscos,
humaniza, atualiza e socializa o direito civil patrio; portanto devera
sofrer ainda sérias restricGes dos conservadores.



