OS PROBLEMAS CONTEMPORANEOS DA RESPON-
SABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL (*)

ANDRE TUNC

1. E sem divida desnecessdrio explicar porque a Revista
dnternacionel de Direito Comparado consagra um nilimerc espe-
cial aos problemas atuais da responsabilidade civil extracontratual.

Ao fazer isso, ela aproveita a ocasifio que lhe oferecen a
preparacio do volume XI, consagrade ac assunto, da Erncicio-
pédia Internacional de Direito Comparado. Os estudos que se
seguem foram recolhidos na ocasifio do trabalho efetuado séhre
éste volume, As vézes com a ajuda dos orgios dirvigentes da
Eneielopédia, aos quais aproveitamos a oportunidade para agra-
decer,

2. Razdes bem mais profundas, no entanto, justificam
éste niumero egpecial,

A responsabilidade civil tornou-se, praticamente, o ramo
mais importante do direito num grande ntmero de paises. Nos
Estados Unidos, atravanca os tribunais a ponto de retardar con-
sideravelmente o seu funcionamento (1). Na Franca, onde HENRI
MAZEAUD, hd mais de 30 anos ja havia previsto “a absorciio das
regras juridicas pelo principio da responsabilidade civil”, (2}, a
situacdo nfo é, afinal de contas, tAo grave, apesar de FRANCOIS
GIVORD dizer que a atividade dos magistrados de provincia foi

{(*) O presente trabalho foi publicado, pela primeira vez, na Revie
Internationole de Droit Compard, ano XXIX, n0 4, outubro-dezembre 1967
(Paris), no volume dedicado aocs Probiemas Contempordneos de Response-~
biltidade Civil Extracontratual, servinde de introducdo ao referide nlimero
da citada revista, Tradugio de Maria Cecilia Pereira Reis,

(1) V. Arrrep F. CoNARD ‘e outros, Automobile Accident Costs and
Payments. Studies in the Eecomomies of Injury Reparation, 1964, pags. 252-
255; RopeErRT E. KEETON e JRFFREY Q'CONNELL, Basic Protection for the
Traffic Accident Vietim. A Blueprini for Reforming Awutomobile Insurance,
1965, pags. 15-15.

(2) D.H. 1935, pag. b e segs.
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absorvida, na percentagem de 50 a 75%, pelos acidentes de tra-
fego. A Coérte de Cassacdo efetua, todos os anos, duas mil pri-
sbes em matéria de responsabilidade civil. No préprio Japio,
ela é o principal tema dos litigios (3). Em todos os paises indus-
trializados, com excecéo dos paises socialistas, ela ocupa um lugar
de primeiro plano. Sua importincia pratica, nfo s6 atrapalha
o bom funcionamento dos tribunais, mas também o ameaga,
além de revelar uma situacdo patolégica.

Sabemos as causas dessa proliferacio cancerosa. Por um
lado, o nimero de prejuizos causados por acidentes aumenta
todos os anos, a despeito das medidas de seguranca introdu-
zidas nas usinas e, numa certa medida, nas estradas e nos au-
tomoéveis. Na Franca, por exemplo, somente pelos acidentes de
transito, as companhias de seguros se queixam de que precisam
abrir um noévo dossié de 2 em 2 segundos (8 milhdes por ano)
e quatrocentos e cingiienta demandas sio apresentadas diante
dos tribunais cada dia de sessdo (150 000 por ano). Ao mesmo
tempo, a resignac@o das vitimas de acidentes ndo cessa de de-
crescer. E, sobretudo, a imaginacdo e o afi dos juristas em
encontrar novos meios de acdo ou novas espécies de danos per-
mitiram indenizacées com as quais ndo se sonhava hi algumas
dezenas de anos. Numa sociedade de abundéineia, toda pessoa
que sofre um dano causado por ato de outra se sente mais ou
menos justificada em prolonga-lo a fim de obter uma indeni-
zacao,

3. Igualmente no plano teérico, a responsabilidade civil
é um assunto da atualidade.

A elaboracdo de um direito névo sébre os acidentes de
trdnsito é objeto de discussdes apaixonadas nos Estados Uni-
dos (4), Inglaterra e nos paises da Commonwealth (5), em Is-
rael (6), Escécia (7), na Franca (8), Italia (9) e Turquia. Mas,
mesmo nesses paises, é o conjunto da responsabilidade civil que &

(?) Icmiro KaTo, “The Concerns of Japanese Tort Law Today”,
Law in Jflpa_'n. An Annual, vol. 1, 1967, pag. 79 e segs., & pag. 86. Sébre
a repugnancia que sentem os japonéses em introduzir uma acfo na justica,
V. XOSIY‘UKI Noba, Introduction au droit jaepomais, 1966, pag. 175 e segs.,
ou La conception du droit des Japonais”, in Etudes juridigues offertes @
Léon Julliot de La Morandiére, pag.. 421 e segs.

(4) KEETON e O’CONNEL, o0p. cit., e relatério na Revue Int. Dr. Comp.,,

1966, pag. 441 e segs.
(5) V. as indicacdes dadas por LORD KILBRANDON, Other People's Law,

1966, pags. 39 e 40.

(6) V. “Inter-Ministerial Committee Report on Questions of Traffic
and Work Accidents”, 1 Israél Lew Review, 1966, pig. 636.

(7) V. Lorp KILBRANDON, Other People’s Low, 1966, e relatério Mare
Ancel, supra, pag. 530.

_(8) V. ANDRE TUNGC, La sécurité routiére, Esquisse d'une loi sur les
accidents de la circulation, 1966, e relatério HENRI SoLus, nesta Revista,
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posto em causa em suas bases e em seu funcionamento. Na Franca,
um dos mais eminentes especialistas, o deio RENE SAVATIER, se
pergunta: “Como tornar a elaborar a concepcio francesa atual
da responsabilidade civil” (10). Na Alemanha, nos paises escandi-
navos, na Inglaterra, Escéeia, na provineia de Quebec, nos Paises
Baixos, na Suica (11), projetos de reforma da responsabilidade
civil estdo sendo examinados ou considerados. Se, por um lado, as
novas legisiacfes dos paises socialistas sfo apenas moderada-
mente inovadoras nesse dominio, por outro, as recentes codi-
ficacoes etiopica, senegalesa e malgache, inspirando-se na tra-
dicdo francesa, renovam-se rapidamente em pontos importan-
tes e oferecem matéria para fecundas reflexdes (12).

4. No fundo, a situacdo atual da responsabilidade civil
é bastante paradoxal.

Nos paises industrializados, ela conhece uma gléria sem
precedentes. Masg, ao mesmo tempo, vé-se ameacada, pelo menos
em certos dominios, por instituicdes mais recentes: os seguros
e a seguridade social (13).

1966, pag. 966. V. também GABRIEL MARTY, “La responsabilité en ques-
tion”, Revue de Droit Contemporain, 1966, n.° 1, pig. 79 e segs.;
Boris STARCK, “Les rayons et les ombres d'une esquisse de loi sur les
accidents de la circulation”, Revue trimestrielle de droit civil, 1966, pig. 635
e segs.; TUNC, “Sur un projet de loi en matiére d’accidents de la circulation”,
Revue trimestrielle de droit civil, 1967, pig. 82 e segs.; CHARLES BLAEVOET,
“Nouvelle orientation de notre systéme de responsabilité civile’”, D. 1966,
cap. 113; RENE SAVATIER, “Securité routiere et responsabilité civile:
A propos du “projet Tunc”, D. 1967, cap. 1; o nimero especial de Direito
social, fevereiro 1967, pig. 65 e segs.; ERIC LiMET, “Responsabilité pour
faute et prévention des accidents. Réflexions sur le projet Tunc”. Revue
de droit pénal et de criminologie (Bruxelas), out. 1967, pags. 3 e segs.

Comparar igualmente, sébre a necessidade de se elaborar um direito
ndévo para os acidentes de tramsito, o discurso de JEAN MARJOULET, presi-
dente-diretor-geral da sociedade de seguros “L’Abeille”, na assembléia-geral
desta sociedade, dia 26 de junho de 1967 (Le Monde, 29 de junho de 1967).

(9) V. Istituto per la Documentazione e gli Studi Legislativi, Disci-
plina Legislativa del Risarcimento del Danno Alle Vittime delle Strada,
1964.

(10) D. 1966, cap. 149 e 1967, cap. 1 e 35, e publicacio separada
(Paris, Dalloz, 1967). Comparar a introdugio de ROGER O. DALCQ na se-
gunda edicdo de seu Traité de la responsabilité civile (1967, v, relatério
infra, pag. 1.022); A. Tunc, “L’enfant et la balle; Réflexions sur la res-
ponsabilité civile et I'assurance”, J. C. P., 1966. 1. 1938, e “Regards sur la
Jiurisprudence en matiére de responsabilité civile délictuelle”, J.C.P., 1966,
Za010,

(11) Cf. Frangols Girrisrp, “Vers lunification du droit de la res-
ponsabilité”, in SOCIETE SUISSE DES JURISTES, Rapports et communi-
cations, 1967, pig. 193 e segs.

(12) Cf. “La responsabilité civile dans trois récentes codifications
africaines”, na Rev. Int. Dr. Comp., 1967, n.° 4, pags. 927 e segs.

(18) Cf. JAN HELLNER, Rev. cit., pig. 805: “Le role du droit de la res-
ponsabilité sera principalement de prendre en charge les pertes qui ne sont
pas couvertes par ces deux sources essentielles de réparation”,
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Os danos pessoais, na verdade, sio cada vez mais cobertos
pela seguridade social; multiplicam-se em todos os paises (14).
Sdo também o objeto cada vez mais freqiiente de seguros pessoais
de vida ou contra acidentes. A necessidade da responsabilidade
civil, desde entdo, é menor do que antes. Na verdade, a res-
ponsabilidade representa, atualmente, um papel bastante se-
cundario na indenizacio dos acidentes de trabalho em todos os
paises industrializados. Mesmo em matéria de acidentes de
transito, estabeleceu-se, nos Estados Unidos, que a responsabi-
lidade civil é a causa de apenas 46% das indenizac¢des.

Por outro lado, a extensio do seguro de responsabilidade
muda totalmente o jogo da responsabilidade eivil (15). Quando um
motorista é “responsavel” pelo dano que causou, talvez por um
érro grave seu, sua responsabilidade é& puramente verbal se
éle estiver segurado. Os tribunais repressivos, bem entendido,
podem infligir-The uma pena, mas os tribunais civis nio tém
poder para tanto. Qualgquer que seja o montante dos prejuizos
sofridos pela vitima, o motorista,@e modo algum, pode ser obri-
gado a seu pagamento. Na verdaffe, éle ndo é mais responsavel:
ndo mais responde pelas conseqiiéncias de sua conduta (16).
Quanto as vitimas, seus direitos sdo cada vez mais estritamente

(14) V. sobre éste assunto: PIERRE RAYNAUD, “De la responsabilité
civile & la séeurité sociale. A propes de la nouvelle législation sur les
accidents du travail”, D. 1950, cap. 93; RoGER GRANGER, “L’influence de la
séeurité sociale sur la responsabilité civile”, Droit soecial, 1955, pag. 500
e segs. e B73 e segs.; MOISE DAHAN, Sécurité soeiale et responsabilité,
prefacio de Jean Carbonnier, Droit Civil, t. II, 4.2 ed. (ou Théorie des
obligations), § 170, “Politique législative”.

Em 1881, HOLMES ji escrevia: “Seria possivel aceitar que o Estado
se tornasse assegurador miutuo contra os acidentes e que distribuisse entre
seus membros o fardo das infelicidades de cada um” (The Conunon Law,
pag. 96). IRle, alids, ndo fazia mais do que anunciar uma idéia que
BiSMARCK, na mesma época, punha em pratica; v. JEAN-JACQUES DUPEYROUX,
Séeurité sociale, 2.2 ed., 1967, n0 24 e segs. (cf. também n® 20).

(15) Cf. FLEMING JAMES, “Accident Liability Reconsidered: The Im-
pact of Liability Insurance”, 57 Yale Law Journal, 1948, pig. 549. .

(16) Cf. GEORGES RIPERT, La régle morale dans les obligetions civiles,
42 ed., 1949, n.° 120; GENEVIBVE VINEY, Le déelin de la responsabilité
individuelle, 1965. Sobre as relagdes da responsabilidade civil, da seguranca
social e do seguro, comparar, além dos autores citados supra, pig. 759,
nota 16: LEoN JULLioT DE LA MORANDIERE, Traité de Droit civil de Am-
broise Colin et Henri Capitant, t. II, ns. 1.063-1.066; RENE SAVATIER,
Les métamorphoses économiques et sociales du droit ecivil d’aujourd’hm:
1.8 série, 3.2 ed., 1964, cap. XII: “Vers la socialisation de la responsabilite
et des risques individuels”, 2.2 gérie, 1958, n.° 121; RENE SAVATIER,
Comment repenser la conception francaise actuelle de la responsabilité ci-
vile, 1967; MADELEINE PAUFFIN DE SAINT-MoreL, Quelques aspects de la
réparation du dommage corporel, 1966, preficio de ANDRE BRESSON; JEAN
CARBONNIER, Droit civil, t. 11, 42 ed., § 170, “Politique législative”; H. L.
e J. MazeAup, Lecons de droit civil, t. II, 8.2 ed., n.® 372; GABRIEL MARTY
e PIERRE RAayNawD, Droit ciwil, t. II, n.2 373.
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determinados pelo seguro, como observam varios colaboradores do
n.° 4 da Revue Int. de Dr. Comparé (17). O passageiro de um
automével, para citar apenas um exemplo, ndo procurara obter
indenizacio do motorista, seu parente, que, porventura, tenha
cometido uma falta: ou a companhia de seguros o indenizari, ou
entido éle nada pediri.

Nos pafses industrializados, por conseqiiéncia, o direito da
Tresponsabilidade estd, sem diivida, em seu zénite. Nos pincaros
da gléria, perde parte de sua justificativa e, na medida em que
consegue justificativa, torna-se uma simples aparéncia.

5. Todavia, por um curioso reflexo, diante do aumento
dos seguros e da seguridade social que engolem é&ste direito, os
juristas, na maior parte dos paises (com excecdo dos paises
escandinavos, dos Estados Unidos e, em grande escala, dos paises
Socialistas), tentaram conserva-lo “puro” e fazé-lo funcionar
ctomo antfes, quando ndo havia nem seguros, nem seguridade
social. Em seu trabalho, éles continuam a raciocinar como se
a reparacio dos danos originasse um problema de justica entre
dois homens (donde a protecio minima dada ao passageiro
transportado a titulo de gentileza); em caso de seguro, 0 pro-
blema é completamente diferente: consiste em saber se a vitima
deve ser indenizada por um fundo gerado por uma Companhia
de seguros e alimentado por prémios pagos pela coletividade de
autores em potencial de danos.

O resultado de uma tal atitude é, bem entendido, um pen-
samento sem ligagdo com a realidade. As idéias em que se ba-
searam as sociedades ocidentais durante séculos nfo sfo mais
exatas nesse dominio. No que diz respeito aos seguros, deixamos
de ser responsdveis pelo dano causado por nossas faltas. No que
diz respeito & seguranca social, temos o direito de ser indenizados
bor um prejuizo que sofremos em conseqiiéncia de alguma falta
nossa. De certo ponto de vista, o homem é mais responsivel do
Que antes; seu poder de fazer o mal ou o bem estd multiplicado
Pela industrializacdo e pelo desenvolvimento geral da teenologia.
Por outro lado, sua responsabilidade desaparece em conseqiién-
cia do aumento da seguridade social e dos seguros.

Incontestivelmente, o direito da responsabilidade precisa ser
profundamente repensado. Do mesmo modo, ha dominios ou casos
em que éle deve, nio somente sobreviver, mas ser revivificado, e
outros onde éle pode e deve desaparecer diante da seguridade

;_'h—‘

(17) Cf. também BoRHAM ATALLAH, Le droit propre de la victime et
8on action directe contre lassurcur de lo responsabilité automobile obli~
gatoire, preficio de ANDRE BrssoN, 1967; DONATI, “Problémes et perspec-
tives du droit des assurances”, Revue générale des assurances terrestres,
1967, pig. 266 e segs., até a pag. 276.
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social e dos seguros (18). Veremos mais adiante sobre que idéias
sera possivel se fazer uma repeti¢éo.

6. Nos paises em vias de desenvolvimento, os problemas
que o direito da responsabilidade apresenta séo igualmente im-
portantes, mesmo que sejam de natureza diferente. ey

Na Africa, por exemplo, o direito estava adaptado a ativi-
dades e estruturas que mudaram profundamente (19). Os danos
corporais eram tradicionalmente cobertos pela simples solidarie-
dade familiar. Esta solidariedade esta, atualmente, ameacada pelos
deslocamentos das pessoas, pelos efeitos de uma filosofia mais
individualista e, mesmo, por leis que, por encorajarem o tra-
balho, restringem a extensio e a fér¢a dos lacos familiares.
E duvidoso que a seguridade social deva, em um futuro préximo,
substitui-la. A ésse respeito, o direito da responsabilidade pode
tomar uma importinecia bem maior.

A natureza da responsabilidade pode igualmente mudar.
Ela era fregiientemente familial, ou entio comunal. Esse tipo de
responsabilidade coletiva sobreviveu durante algum tempo; a res-
ponsabilidade coletiva assegurou o contréle da familia ou da aldeia
sobre os atos de seus membros, enquanto nio eficaz a acio po-
licial. Parece, contudo, que ela nfio sobreviverd apenas em certos
dominios e por um tempo limitado. A idéia da responsabilidade
individual acabari certamente com ela.

De qualquer modo, novos danos surgirio e se multiplicardo
com a industrializacdo e o desenvolvimento da ecirculacdo ur-
bana e do transporte, danos para os quais a indenizacdo, com
base nas estruturas tradicionais, nfo oferecerd uma solucéo sa-
tisfatoria.

Nos paises em desenvolvimento, por conseguinte, a impor-
tancia da responsabilidade civil provavelmente crescerid nos anos
futuros.

Ao mesmo tempo, no entanto, as instituicdes que estdo em
declinio nos paises industrializados (em particular as leis de aci-
dentes de trabalho e de seguros) comecaram a entrar em acio.
Deve-se mesmo desejar que essas instituicdes venham rapida-
mente superar a antiga solidariedade familial ou comunal. Ve-
remos pelo artigo de RAMON DOMINGUEZ (20) que, no Chile, a
maioria das vitimas de acidentes aceitam seus prejuizos como uma
fatalidade, seja porque pertencem i minoria que tem meios para

(18) Cf. as idéias de JosepH EsSER, citadas por H. WEITNAUER, infre,
pig. 811 e nota 10. V. em oposigio as interessantes observagdes de
J. HELLNER, infra, pig. 782 e nota 8 e pig. 793 e nota 1.2,

(19) Cf. ASSOCIATION INTERNATIONALE DES SCIENCES JU-
R.IDIQUES, Les aspects juridiques du dévéloppement économique, sous la
direction de ANDRE TuNC, prefacio de KONRAD ZWEIGERT, 1966.

(20) Pag. 917 e segs., da revista cit.
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suporta-los, seja, mais comumente, porgue acham que o direito
e as instituicbes sociais n@o lhe ddo nenhuma esperanca. E de
se temer que tal situacfo se verifique também na Ameérica La-
tina, Africa, no Oriente Médio e no Sudeste Asidtico. Leis sobre
acidentes de transito e um seguro obrigatério dos automobilistas
Se impdem nesses continentes com a mesma urgéncia que na
Europa ou na América do Norte, embora por outras razoes.

7. X nesse contexto pratico e tedrico que o volume XI da
Enciclopédia Internacional de Direito Comparado torna-se im-
portante. Trazendo para cada problema um conjunto de expe-
riéncias e reflexdes, deve, se atende as ambicGes de seus colabo-
radores, permitir que, no mundo inteiro, a responsabilidade civil
seja repensada; deve ajudar-nos a nos livrar de velhas regras e
atitudes para nos adaptarmos as necessidades e as possibilidades
do mundo contemporineo.

Bem mais modesto, éste nimero especial, pelos excelentes
estudos que retne, pode trazer a primeira contribui¢io a essa
tarefa.

Pelos artigos de JAN HELLNER (21) e H. WEITNAUR (22),
que, entretanto, se consideram conservadores, ver-se-4 quais as
orientacdes que podem-se oferecer ao direito da responsabilidade
do fato do seguro e da seguridade social. Notar-se-4, ao mesmo
tempo, como parecem antiquadas tédas as regras que, num pais
ou noutro, nio asseguram a indenizacio automatica das vitimas
as quais ndo se pode atribuir nenhuma falta caracterizada.

O estudo de MArRco COMPORTI (23) é interessante num género
inteiramente diferente. Fala-nos de uma doutrina particularmente
fecunda, rica e sutil, mas de que, se bem que o proprio autor
seja antes de tudo um modernista, os juristas escandinavos ou
norte-americanos se espantarlam sem divida, por nio encon-
trar nela um interésse maior pelas realidades sociais.

O artigo de ADAM SzPUNAR (24) é um estudo dinamico do
direito da responsabilidade num pais socialista. Certamente, se o
Codigo Civil polonés de 1964 é, enquanto se espera o Codigo
Iugoslavo de Obrigac()es, o mais recente dos grandes edédigos dos
paises socialistas, ndo &, talvez, o mais evencado. O realismo e
o sentido de medlda dos juristas poloneses — e talvez, também

(21) Pag. 779 e segs., idem — Os leitores desta Rewista ji puderam
apreciar o interésse da doutrina escandinava através do artigo de HENRY
UssiNg, “Evolution et transformation du droit de la responsabilité civile”,
nesta Revista, 1955, pig. 485 e segs.

(22) Pag. 807 e segs., idem — Cf. ROLF SERICK, “La responsabilité
civile en droit allemand”, nesta Revista, 1955, pag. 560 e segs.; JOHN ESSER,
“Responsabilité et garantie de la nouvelle doctrine allemande des actes lici-
tes”, nesta Revista, 1961, pag. 481 e segs.

(23) Id., pag. 827 e segs.

(24) 1Id., pag. 861 e segs.
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as freqiientes infelicidades de sua pétria — colocaram-nos em

guarda contra as aventuras, mesmo as juridicas. —
Mas, lendo-se o estudo de ISIEN TCHE-HAO sobre o direito

da responsabilidade na Reptblica Popular da China, serd que se
tem a impressio de que o espirito revolucionario mais ardente
suscitou, nesse dominio, pensamentos realmente novos? Tais pen-
samentos sio, de certo ponto de vista, conservadores, principal-
mente se os compararmos com os dos juristas escandinavos ou
amerieanos, por que se prendem ao menor desenvolvimento do
maquinismo e do sistema de seguros na China — o que é uma
confirmagéo da doutrina marxista.

O artigo de CHAFIK CHEHATA tem o duplo mérito de nos
informar sébre um sistema juridico tradicional de importincia
particular e sobre as modificacées que lhe frouxeram as nacdes
ciosas de progresso.

J4 mencionamos, enfim, a util apresentacéio dos direitos da
América Latina por RAMON DOMINGUEZ, ¢ sabemos que uma
breve nota sobre trés recentes codificacbes africanas completa
éste quadro (*)

8. Tal quadro, como se vé, estd longe de cobrir todos os
direitos do mundo. Seria preciso escolher.

Malgrado a qualidade dos juristas ingléses e os diversos es-
tudos inovadores recentemente publicados por €les, nio se sente
falta da presenca do direito inglés. Serid que nos é permitido
confessar que, se o direito francés nos parece, freqiientemente,
arcaico — nao é, sem duvida, animador que romanistas encon-
trem com alegria as solugdes do Direito Romano em nosso Cé-
digo e os raciocinios dos juristas romanos em nossa doutrina
contemporianea —, o direito inglés nes parece ainda mais arcaico?
Sabe-se, alids, que éle estd em vésperas de reforma. Além do
mais, a lacuna déste nimero no que diz respeito ao direito in-
glés pode facilmente ser completada por dois excelentes estudos
recentes, um de GLANVILLE WILLIAMS sbbre as reformas neces-
sarias ao direito da responsabilidade, e outro sébre a evolucdo
e a fun¢io do direito da responsabilidade na Inglaterra, de

(*) No Brasil, no que concerne & responsabilidade civil, nio nos afas-
gamos. das solugbes dos povos cultos. A responsabilidade civil, entre nés,
é subjetiva em regra, admitindo-se, em certos casos, a presunc¢io de culpa
e a responsabilidade objetiva, come¢ando a se expandir o seguro de respon-
sablhda_de. Lamentamos que o n° 4 (A. XXIX), da Rewvue Internationale
de Droit Comparé (1967), dedicado ao tratamento juridico da responsabi-
lidade em todos os paises, nio tenha aberto um espaco para o Brasil. Ha,
nesse numero, um artigo sébre a situacdo da responsabilidade civil na Amé-
rica Latina, escrito pelo jurista chileno R. DoMINGUEZ. Porém, a América
Latina, sendo formada de espagos sociais diferentes, com tempos sociais
;121:;;:23’) nao tem uma teoria unitdria da responsabilidade civil (Nota de
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HARRY STREET (25), aos quais se reunird, em breve, uma obra
déste autor sébre a reforma do direito de acidentes de trinsito e
um notavel artigo de ANTONI JOLOWICZ (26).

A falta de estudos sdbre a doutrina juridica nos Estados
Unidos é, provavelmente, a mais lamentavel. Mas a prépria ri-
queza dessa doutrina, a qualidade e o numero de suas pesquisas
em certas diregbes tornaram dificil uma visdo sintética. Nio &
dificil, alids, ter pelo menos uma idéia dessa doutrina. B sufi-
ciente ler o capitulo V da obra de ROBERT KEETON e JEFFREY
O’CONNEL, Basic Protection for the Traffiec Vietim, ou os ca-
pitulos XI a XIIT do notivel tratade de FOWLER V. HARPER e
FLEMING JAMES, JR., ou ainda as introducdes ou os primeiros
capitulos de duas obras recentes de JOHN G. FLEMING, The Law
of Torts e An Introduction to the law of Torts, e mesmo obras.
mais cldssicas, como o famoso Prosser on Torts, ou, finalmente,
estudos de HARRY KALVEN, de GUIDO CALABRESI (27) ou de FLE-
MING JAMES (28), para ver até que ponto a doutrina americana.
considera os problemas sob um ingulo diferente da doutrina eu-
ropéia e até onde ela vai nos caminhos que lhe sfo préprios, em
particular o da diluicdo e da reparticdo dos riscos (29).

(25) “The Twentieth Century Development and Function of the Law
of Tort in England”, 14 International and Comparative Law Quarterly,
1965, pag. 862.

(26) J. A, Jorowicz, “Liability for Accidents: A suggestion for Re-
form”, Cambridge Law Jowrnal, abril 1968.

(27) Por exemplo: “Some thoughts on Distribution and the Law of
Torts”, 70 Yale Law Journal, 1961, pag. 499; “The Decision for Accidents:
An Approach to Nonfault Allocation of Costs”, 78 Harverd Law Review,
1965, pag. T13.

(28) Por exemplo, o artigo citado supra, pag. 760, nota 17; “An Eva-
luation of the Fault Concept”, 82 Tennessee Law Review, 1965, pag. 394.

(29) Devido ao fato de se ter consciéncia, nos Estados Unidos, da
transformacao da responsabilidade civil do fato do seguro, pergunta-se séhre
as razoes mais profundas de sua existéncia no mundo moderno. Na Europa,
na Fran¢a principalmente, a evidéncia do prineipic segundo o qual quem
cometeu uma falta deve reparar suas conseqliéncias tem impedido qualquer
outra pesquisa. Mas, quando um gesto de um guarda de transito provoca
uma colisio, por que mnos perguntamos se o gesto foi desajeitado ou mal-
compreendido? (ef. A. TuNc, Droit soeial, 1967, pig. 78, nota 25).
De qualquer modo, o agente e os motoristas fizeram o possivel (sdbre a
nogiio de acidente, v. infra, n.2 10). A responsabilidade, se &les vio arcar
com ela (nem o agente de fato das regras de direito administrativo, nem
os motoristas de fato do seguro responderdo pelo prejuize que causaram),
portanto, nada mudard em seu comportamento futuro. O tnico problema.
real é o da indenizacdio. Mas, porque permanecemos enquadrados no con-
ceito de responsabilidade, o problema causard discussbes sem fim e, por
vézes, nfo nos levard a menhuma solugio (& o caso citado, op. ¢it.). Uni-
mo-nos, aqui, ao conceito de aptidio (ou de inaptidio, segundo o caso) da.
responsabilidade civil que influencia os comportamentos (cf. HENRY USSING,
resumido por HELLNER, nfra, pag. 792; cf. também o conceito de imputabi-
lidade como o concebeu GuyLA E&rsI: suprae, pag. 307).

Para o direito penal, comparar infre, pig. 767, nota 50.
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A quem interessar completar as lacunas déste nimero, um
certo nimero de estudes podem ainda se‘r mencionados, seja dP
Japio (30), da provincia de Quebee (31), da Tcheco-Eslové-

ais de um jurista socialista (33).

quia (32) ou das opinifes pessoals ’ sta (:
9. Por ndo poder resumir éstes es;tudog, e possivel ima-
ginar se ndo perderemos a idéia essencial que inspira muitos

déles, perguntando porque a responsabi%idadye civil ocupa um lu-
gar de primeiro plano em todos os paises industrializados.

Se DoMAT pudesse voltar, sentir-se-ia aterrado ao saber do
namero de litigios que ela origina didriamente! Pensaria logo,
sem divida, que os homens haviam-se tornado terrivelmente
maus. Seria facil, entretanto, fazé-lo mudar de }dela: bastaria
lhe pedir para andar um pouco pelas ruas de APB.I’IS. ?le ai veria
circularem méquinas sbbre rodas que, com tdda razfio, o assus-
tariam e sbbre as ¢uais lhe explicariamos que elas sdo produ-
zidas em série por maquinas fixas nio menos perigosas. Seria,
entdo, surpreendido por um fendmeno que train‘sforma, por sua
prépria natureza, os problemas da responsabilidade civil e ao
qual, entretanto, o direito ainda nfo se adaptou suficientemente:
a maquina.

A substituicdo, em larga escala, do poder do homem por
maquinas a servico das quais sfo colocadas as fércas da natu-
reza teve, certamente, conseqiiéncias juridicas, mas teriam sido
necessarias muitas outras (84).

No direito da responsabilidade, o fenfmeno requereria a ela-
boracdo de um direito adaptado ac cariter perigoso da maioria
das maquinas (35). Ao mesmo tempo em que ela multiplicasse o
poder do homem, multiplicaria os perigos inerentes 4 sua ativi-
dade. Isso se ligaria a4 sua férca, 2o seu péso, ao seu movimento
ou, se se tratasse de uma méiquina fixa, ao movimento habitual
de algumas de suas partes. Isso se deve ao fato de que a ma-
quina, essencialmente perigosa, nfo pode ser totalmente isolada
dos homens .a que serve ou que a utilizam. Nas usinas, certa-

(30) V. Kamo, op. ecit., Law in Japan, vol. I, 1967, pag. 79 e segs.
. .{81) V. Pigrre Azarp, “L’orientation des rdgles de la responsabilité
civile en droit québécois”, Revue du Barreaw ds la Province de Québec,
vol. 26, 1966, pig. 474 e segs.

(82} V. AnmoNIN KANDA, “La nouvelle réglementation de la respon-
gabilité en droit civil tchécoslovaque”, nesta Reviste, 1965, pig. 895 e segs,

(83) Gyurs Edrst, “L’adaptation de la responsabilité civile aux exi-
ge;:;s de la vie moderne”, Revue de droit eontemporain, 1963, n. 2, pig. 9
e S,
(34) Cf. CrLavpE-ALBERT COLLIARD, “La machine et le dyoit privé
francais contemporain”, in Le droit privé frangais au miliew du XXe sidole.
Etudes offerts ¢ Georges Ripert, 1950, t. I, pag. 115 e segs.

(35) Cf. CARBONNIFR, op. cit., § 170, “Politique législative”; REwi
I?RQFILLAT., “Le Projet Tunc e a reforma do direito dos acidentes de trin-
8ito”, Droit social, 1967, pig. 90 e segs. até a paz 92,
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mente, a seguranca é hoje muito mais garantida que outrora
(o que nfio impede que, s6 na Franca, 2 milhoes de acidentes
do trabalho ocorram por ano). Mas, se os trens sdo agora sepa-
rados dos pedestres e dos automéveis, os automdveis nio expul-
saram completamente da estrada ou da rua os pedestres, ciclis-
tas e motociclistas. Os automdveis, em caso de colisdo, nem
mesmo protegem totalmente as pessoas que transportam. Essa
coexisténcia de homens e maquinas perigosas multiplica as mor-
tes e os ferimentos, enquanto que as maquinas, por si préprias,
multiplicam o ntimero dos danos & propriedade, além de tor-
na-los mais sérios. Foi a maquina que atribuiu a responsabili-
dade civil sua importdncia atual, e isto embora os acidentes do
trabalho tenham sido excluidos désse dominio: a idéia da coisa
que escapa ao contrdle do homem, aventada por HENRI e LEON
MAZEAUD (36), é profundamente justa. Admitem admiravelmente
ser a principal fonte dos danos contemporaneos. Mas, na verdade,
néo nos parece justificar uma responsabilidade fundada sdbre
a falta. Ela conduz, ao contrario, a um sistema de garantia (37).

O fato de o direito tradicional nio convir a uma civili-
zacdo mecdnica foi observado desde o século XIX com tal fre-
gliéncia que se comecou a editar um regime especial, no qual a
responsabilidade civil era praticamente estranha para os que
constituiam, na época, as vitimas normais da miquina: os ope-
rarios. Por tal motivo, em alguns paises como a Alemanha, leis
especiais foram elaboradas para um certo niimero de coisas ou
de atividades perigosas, enquanto que em outros, em particular
na Franca, procurou-se adaptar, da melhor maneira possivel, a
legislacio vigente is novas condicdes. Na Franca, fol preciso es-
perar até 1930 para que o névo direito fosse consagrado pela
Corte de Cassagao que ndo tinha a liberdade de decisdo de um
leglslador pois nio podia proceder as distingGes necessarias.
E assim que o automével e o carrinho-de-méo ficaram submeti-
dos as mesmas regras juridicas, o que, a priori, pede parecer
pouco satisfatério (38).

(36) H. e L. MazEauD e A, Tunc, Traité Théorique et pratique de lo
responsabilité civile délictuelle et contmctuelle, Hiallubi? ed., 0Ol 31258
1.327; H. L. e J. MAzEAUD, Legons de droit civil, 39’ ed., 1966 n.% 539.

(37) Cpr. Borris STARCK Essai d'une théorie genemte de la Tesponsa-
bilité civile, considérée en sa (Zouble fonction de garantie et de peine p'rww,
preficio de MAURICE PICARD, 1947. Cpr. igualmente WEITNAUER, infra, pé-
gina 811. V. ji4 CHARLES SAINCTELETTE, De lo responsabilité et de la ga-
rantie (Accidents de transport et accidents du tmvazl), 1884.

(38) O automével, e nio o carrinho de méo, foi objeto de uma série
de excelentes estudos reahza,dos sob a diregdo de YvoN LoussoUARN e publi-
cados sob o titulo L’automobile en droit privé (1965). Tais estudos ter-
minam por um artigo de FRANCOIS BOULANGER, concluindo em favor de
uma codifica¢ido do direito da responsabilidade autemobilistica.
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10. T essencial notar ainda que a infrusio da maguina no
direito da responsabilidade significa apenas a intrusiic do aci-
dente.

Acidente, como demonstra a etimologia do térmo, é um acon-
tecimento infeliz que ocorre fortuitamente. Antes da ascensio
da méquina & sua atual importincia na vida quetidiana, os aci-
dentes eram raros. Porém, com o desenvolvimento da indtstria
e dos veiculos, tornaram-se parte da vida didvia. Nosg Estados
Unidos, o National Safety Council (6rgfo que 8¢ surgiu com a
industrializacio da nacio) publica todos os anos um folheto in-
titulado Accident Facts, A existéncia de tal publicacio é, por si
propria, reveladora. N&o menos impressionantes sio og nimeros
ai encontrados. Todo ano 100 mil pessoay morrem de acidentes
nos Egtados Unidos, 10 milhdes sofrem lesdes que os prendem ao
leito por mais de um dia e 40 milhdes sofrem, ountros tipos de
danos por acidente, o que, no total, significa uma pessca em
quatro. As perdas resultantes dészes danos corporais (excluidoes
08 prejuizos materiais), apenas para as vitimas {(excluindo-se o
prejuizo indireto sofrido pela comunidade), sfo avaliadas em
mais de 7 milhGes de délares.

Acidente foi definido como um acontecimento infeliz gue
ocorre fortuitamente. Entretanto, acidente nfic é um econceito
juridico. Os juristas conhecem apenas a férca maior, isto &, ©
acontecimento que, por sua fér¢a, vai além do poder do homem.
U gue a linguagem corrente chama de acidente do trabalho ou
acidente de transito nio era, e ainda ndo é, no que diz respeito
aos acidentes de trénsito, um scidente para os juristas. Era, ou
¢ ainda, o resultado de uma falta (39). O operério, na fabrica, era

{89) Igualmente ¢ direito penal, apesar da renovagic doutrindriz per
que vem passande atualmente (v. not. La responsabilité pénsls. Travens du
colloque de philosophic pénele, 1961; MARC ANCEL, Lo défeonse socivle nou-
velle, 2.2 ed., 1966), hesita em reconhecer o acidente. )

Recentemente, uma menina de dezenove meses, escapande i vigilanecia
de seus pais, se aproximou da jaula de um lefio e foi morta pelo animal.
O Tribunal Correcional de Rennes, a 7 de julho de 1967, cendencu o demador
e o diretor do zooldgico a 300 e 400 frances de multa, respectivamente.
Bao penas insignificantes tendo em vista o dano. Mas serd que sfo justl-
ficadas? Culparam-se os condenados de um defeito de falta de alertar os
vigitantes através de cartazes (para uma menina de dezenove mseses...J,
da falta de grades, na gaiola, mais entrelagadas ete, Se hi algums coisa
que pode levar og diretores do zooldgico {e o3 pais...)} & redobrar as
precangdes nio é a multa, mas sim o préprio acidente.

Do mesmo moedo, no dia 19 de maio de 1860, um Caravelle aue se pre-
parava para aterrissar colidiu com wm pequeno Stamp, cujo pildte morreu
instantineamente, bem come um passageire do Carsvelle. O piléto e o co-
piléto déste Gltimo foram levados diante do Tribunal Correciomal de Corbeil
a 22 de setembro de 1967 (Le Monde, 23 e 24-25 de setembro de 1967).
O Tribunal viu-se as voltas com um nimero impressionante de relatorios
e contra-relatérios, Parece certo que os pilotos, que vigiavam um Ceonvair
assinalado 2 esquerda pela térre de contrdle, sé perccheram o Stamp jé
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considerado capaz de alimentar sua miquina quatorze horas por
dla: sem um instante de desateng¢io ou descuido. Considera-se
hoje que o motorista de um veiculo é capaz de dirigir de Paris
a Nice sem cometer um érro, nem ter um momento de desa-
tgn(;io. Se um acidente ocorre por causa de uma falha de fra-
cao de segundo, ndo é um acidente, mas o resultado dessa falha.
0] Igomem nio responde pelos acontecimentos que, por sua férea,
estdo além de seus podéres, mas responde pelos acidentes que
8a0, simplesmente, estatisticamente inevitiveis em razio da in-
capacidade do homem de permanecer atento durante horas, de
prever, numa rodovia, o que fara o motorista que vem atras ou
0 que estd trés carros adiante e, até mesmo, de evitar qualquer
€olsa que possa ocorrer. Chama-se a isso de falhas de compor-
tamepto, reveladoras da imperfeicdo do homem, de sua fraqueza,
dog, limites impostos pela natureza as suas forcas nervosas e psi-
quicas. O conceito de caso fortuito foi absorvido pelo de férga
maior, que também foi progressivamente entendida como uma
forca imprevisivel e irresistivel (40).

11. Pode-se, entdo, pensar que a industrializaciio, desen-
volvida durante o século XIX, teria requerido uma mudanca de
toncepcao no direito da responsabilidade.

“R—
muito tarde, por nfo estar assinalado e por nio dever estar naquela zona
€ que, se éles houvessem olhado nessa diregdo, lhes pareceria como um
esouro grande dez segundos antes da colisdo, como uma mosca e uma
mosea maior respectivamente seis e quatro segundos antes da colisdo
(passamos por cima de todos os outros elementos da discussdo: o dever do
pildto de inspecionar a todo momento o céu, em tddas as direcdes e altitudes,
seu dever de obedecer a seus reflexos ou de ter um momento de reflexio,
O nimero de segundos necessirios para fazer um Caravelle virar em um
certo angulo, a localizagio exata da colisfio aquém ou além da balisa ete.).
O Ministério Publico requereu contra os culpados uma pena de principio,
reconhecendo: “O acidente néio foi causade, nés sabemos, pelos aparelhos,
Pelas qualidades do piléto, pelas condigoes meteorolégicas, nem pelos ser-
Vigos do aeroporto”. Sete anos apés o acidente, o Tribunal devia, pois,
b:}sear sua decisio am questdes de fracdo de segundo a fim de. dizer se o
Piléto e o co-pildto haviam sido totalmente perfeitos. Serd que o Julgam’ento,
.qlfalquer que fésse, poderia mudar alguma coisa para a seguranga aérea?
inalmente, o Tribunal absolveu os acusados. ! .
Lembramo-nos, igualmente, do desespéro do diretor de uma emprésa de
artefatos de chumbo, responsivel por um érro de encanamento que fora
fatal a uma doente internada em hospital. Terminou por se suicidar antes
da aundiéneia correcional, embora o juiz de instrucio tenha empregado uma
0a parte de cada audiéncia tentando reconforti-lo.
Para o Direito Civil, comparar supra, pig. 764, nota 41.
(40) Cpr. J. CARBONNIER, op. cit., § 179, Sociologin; Y. HANNEQUART,
La responsabilité pénale de Pingénieur, 1959, pag. 54, 73 e segs., 83 e segs.;
112 e segs.; A. PIROVANO, Faute civile et faute pénale, preficio P. BONASSIES,
1966, n.0 197; Ricor, nota D.P. 1926. 2. 121 (pag. 123, 2.% col, e pag. 124,
12 col); PAYNE, “Compensating the Accident Vietim”, 13 Current Legal
Problems, 1960, pig. 85; JAMES, op. cit., supra, pag. 764, nota 40; LIMET,

Op. cit., supra, pig. 758, nota 10.
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Até tal época, a ascensfio da falta como eritério de
sabilidade, em sua funcfo positiva (téda falta acarreta respon-
sabilidade), e mesmo em sua funcio negativa (nfo hi respon-
sabilidade sem falta), era um progresso. Faz-se mister louvar
os redatores do Cédigo Civil francés por terem levado a térmo
uma evolucdo secular e enfim afirmado, embora em térmos ina-
dequados, éste principio simples e justo segundo o qual se res-
ponde pelo dano causado (41). Mas o sécule XIX, que consagrou 0
triunfo da idéia da falta (embora no meio das fiecdes ...),
marcando virtualmente sua estruturagdo, moldou, depois, seu de-
clinio. Diante da industrializacio que se ia desenvolver, a.
maioria dos casos de responsabilidade deixariam de ser agées
contra individuos em razao de uma falta pessoal para se torna-
rem acdes contra emprésas por causa de acidentes ou, no ma-
ximo, erros geralmente andnimos cometidos por seus emprega-
dos. O direito da responsabilidade ganhou o lugar que ocupa
hoje, ndo porque o homem seja pior do que antes, ou menos
atento, mas simplesmente porque se utiliza mais das maquinas
e porque os acidentes se produzem em maior niimero (42). E pela
mesma razdo que se admitiu, nos meados do século XIX, o se-
guro de responsabilidade, que antes parecera inconcebivel a
POTHIER (43). Os principios do coméco do século XIX chocam-se
com uma realidade diferente daquela para a qual foram enun-
ciados, como observaram muito bem SALEILLES e JOSSERAND (44).

Precisariamos de um direito ou, pelo menos, de uma dou-
trina juridica de acidentes (45), de um direito do azar, como diz

respon-

(41) E, alids, surpreendente constatar que certos direitos ainda nao
encampam @stes principios. B o easo, principalmente, dos direitos de
common law e mesmo, em certo sentido, dos direitos alemio e italiano:
poder-se-i fazer um melhor julgamento lendo os estudos de WEITNAUER €
CoMPORTI, infra, pag, 807 e segs. e pag. 827 e segs.

(42) £ interessante consultar sobre a palavra Responsabilidede &
jurisprudéncia de meados do século XIX ¢ a do coméga do séeulo XX.
Na primeira, as causas essenciais da responsabilidade civil sfo a reponsa-
bilidade penal, os problemas de vizinhanca, os abusos de procedimento,
as sedugdes, as faltas profissionais de tabelifies e, acessoriamente, de es-
creventes juramentados e porteiros, as imprudéncias ou negligéncias 'de~
diretores de usina. Em 1900, comecam-se a constatar acidentes de tran-
sito causados pelo ciclista que efetuou uma descida em “velocidade louca”,
por motorista que atravessou um cruzamento a doze quildmetros por hor'a
e por quem, vendo diante de si um pedestre, comeca a buzinar e a gri-
tar-lhe que saia da frente ao invés de parar o carro a tempo. No fundo,
em todos ésses casos, a falta comeca, sem duvida, a se delinear.

(43) Controct d'assurance, n.° 64,

(44) V. por exemplo SALEILLES, Les accidents du travail et lo res-
ponsabilité civile. Hssai d'une théorie objective de la responsabilité délic-
tuelle, 1897, pig. 4 e b.

(45) Of. HARPER and JAMES, The Law of Torts, vol, 1I, § 11.1 — 11.5,
13.2, 25.1 — 25.23 (e, em uma certa medida, todo o conjunto do vol. IT) ¢
JAMES, op. cit.,, supra, pAg. 740, nota 17, e pag. 764, nota 40; JOLOWICZ,
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0 professor ESSER (46), mesmo que a fronteira do direifo de aci-
dentes, no senso estrito do térmo, néo seja facil de delimitar (47).

12. Por nio terem elaborado um direito ou mesmo uma
doutrina de acidentes (48), os juristas trabalham dentro da con-
tradicdo (49).

Na Franca, define-se geralmente a falta como um compor-
tamento incompativel com um homem prudente, diligente, avi-

sado, zeloso de seus deveres sociais (50).

. Ao mesmo tempo, entretanto, em centenas de litigios quoti-
dlgmos que passam pelos tribunais em matéria de acidentes de
transito, qualificam-se as faltas de comportamento praticadas
bor homens prudentes, diligentes, avisados, zelosos de seus de-
Veres sociais, que simplesmente cometeram um descuido ou um
€rro ou que tiveram um momento de fadiga ou de desatencio.
Como ja observamos, chamamos de falta o que é, na verdade, o
resultado inevitivel da imperfeicio humana, mesmo nos homens

M‘—-—

op. cit.,, supra, pag. 764, nota 86; v. ja SMITH, “Sequel to Workmen's
Compensation Acts”, 27 Harvard Law Review, 1914, pig. 235 e segs., 344
€ segs. Cpr. R. SAVATIER, Traité de la respomsabilité civile, t. II, ns. 499
€ megs,

(46) Cf. H. WEITNAUER, infra, pag. 825 e nota 70. ?

(47) Em matéria de transito rodovidrio, por exemplo, os acidentes no

sentido estrito do térmo combinam-se com os acidentes causados por faltas
caracterizadas. Dai a utilidade de se conservar, mesmo no direito dos aci-
dentes, um papel subsididrio para a nogio de falta (v. infre, n° 13).
Do mesmo modo, no dominio médico, onde os juristas pesquisam se ha
OU nio falta, se produzem, didriamente, multiplos erros de diagndstico, de
receita ou de cuidados, coisa que médicos, as vézes excelentes, nio deixam
de cometer. O direito da responsabilidade resolve precariamente tals casos,
bem como os de anomalia ou de receptividade particular da vitima. O seguro
Pode permitir a combinacio de uma protecio melhor dos pacientes e a apli-
€acdo das reprimendas ou sangdes apropriadas aos médicos que as merecem:
- TUNC, “L’assurance “tous risques médicaux”, in Responsabilité et risque

Médical, sob a direcdo do Dr. ECK (a ser publicada, 1967). b
(48) Em dois dominios, entretanto, os juristas elaboraram um direito

dos acidentes: o de acidentes do trabalho e o de acidentes nucleares. .
A ,NO que se refere ao ultimo, a elabora¢io de um du‘eltq névo foi muite
rapida, devido & imensidade dos danos possiveis e da necessidade de um en-
tendimento internacional. Os juristas chegaraim a algumas 6timas conclusdes:

— concentragio da responsabilidade sébre uma pessoa bem definida que

poderd cobri-la através de seguro; . !
— limitagfio (elevada) da responsabilidade por acidente, a fim de que

0 segurador possa estabelecer um pr@mip;
—— garantia complementar, igualmente limitada, do E:s:tado ;.
— exclusio dos recursos contra terceiros, salvo falta intencional ou re-

curso contratualmente aceitivel.
Em matéria de acidentes de transito, as leis atualmente em vigor nio.
105 parecem responder suficientemente & idéia de aeidentes.
(49) Cfr. A. Tunc, La sécurité routiére, 1966, n.O 37.
(50) H. e L. Mazraup e A. TUNC, op. ¢it., t. I, 6.% ed., n.° 416 e segs.,.
em particular n.© 439,
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mais prudentes e diligentes. Sers que um bom pai de familie
desce de um pavimento atravancado e barrado por material de
obra sem se assegurar de que pode fazé-lo sem perigo? Nio
deveria fazé-lo; nao o faz normalmente; mas pede dcantecer que
o faca. Em dois dias seguidos, a Corte de Cassaclio tomou conhe-
cimento de casos em que algumas pessoas o fizeram (51); quem
ousaria afirmar que, porque éles o fizeram e foram punidos com
a morte —, deve-se presumir que éles estavam assegurados?
Os juristas franceses, nesse dominio, agem dentro da mais fla-
grante contradicio — e na injustiga guotidiana.

Ocorre mais ou menos o mesmo por toda parte. Desde 1930,
um jurista alemdo (52) havia notado que se exigia de um mote-
rista que fosse um deus capaz de ver, cuvir e prever 0 que se
passa e 0 que se passard i sua frente, as suas costas e dos lados
(hoje, quando se pensa no comportamento em uma rodovia atra-
vancada e que se perguntz quantos pares de olhos devenq ter
o0s automobilistas a quem se aconselha um retrovisor no meio do
carro e de cada um dos lades). Mais recentemente, em um es-
tudo célebre, ALBERT EHRENZWEIG falou de Negligence Without
Fault (53). Na Suécia, fala-se de felta ficticia (54). O fendmeno
é constatado praticamente por quase todos os colaboradores déste
numero.

O fato é bastante exate na medida em que se aplica ao
autor do dano — pelo menos quando esti envolvido o seguro —
pois que fica assegurada a respectiva indemizacfo. Isso é ca-
tastréfico quando se aplica igualmente & vitima: suscita, dia-
riamente, recusas tragicas e injustas de indenmizacfo.

13. Do exposto é facil conhecer-se como deveria ser con-
siderado, dentro de tais principios, o direito dos acidentes (55).

Deveria ser essencialmente reparador e também, na medida
do possivel, preventivo. Reparador, porque o acidente & estatis-
ticamente inevitdvel e porque os homens deveriam ter a maxima
protecio contra as infelicidades. Ora, duas instituicGes estdo
adaptadas para essa tarefa de reparacfo: a seguridade social e
0 seguro, Tdédas as duas epagam o mal, diluem-no ou atomi-
zant-no, podendo-se escolher entre ambas para os efeitos do onus
da reparacfio: a seguridade social baseando-se na mesma comu-

(51) Civ. 2,2 civ, de 4 de maio de 1966 (Delhomme) e da 5 de maie
}iezloillbob (Cornillon), J.C.P. 1966. IV. 87; of. A. TUNC, op. cit., J.C. P, 1968,
s (gia} GUrp, citado por ARTER von MemrEN, The Civil Law Swystem,

. (83) Negligence Withouth Foult — Tvends Towerds an Enterprize
Liability for Inswrabie Loss, 1951,

{54) V. J, HELLNER, Rev. cit., pag. 781 e nota 3.

(58)  Cpr. HARPER and JAMES, op, cit,, supre, pig. 769, nota 54 (v. em
particular § 13.2); Jorowics, op. eif., supra, pag. T84, nota 36.
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nidade nacional; e o seguro, na mutualidade de um grupo de
pessoas que criam ou correm riscos semelhantes.

Quando o acidente resulta de um ato da prépria vitima, a
seguridade social pode, sozinha, cobrir as conseqiiéncias. A se-
guranca social (eventualmente, também a seguranga pessoal,
mas, evidentemente, ndo o direito da responsabilidade) é o so-
corro da pessoa que escorrega na banheira e se fere. Mas nio
a indeniza totalmente, pois apenas oferece uma protecdo funda-
mental.

Quando o acidente decorre de uma atividade perigosa ou re-
sulta do emprégo de coisas cujo uso é intrinsecamente perigoso,
o seguro pode ser impoOsto aos que exercem tal atividade ou
usam tais coisas. Tem a vantagem de poder oferecer uma pro-
tecio superior & da seguridade social, que pode abranger até a
indenizacéo integral. £ o caso, por exemplo, dos acidentes de
transito.

O problema se torna mais delicado quando o acidente re-
sulta de uma atividade que nfo cria perigo considerdvel al-
gum (56). Por exemplo, duas criancas jogam futebol, mas uma
nio consegue chutar a bola e atinge o rosto de seu companheiro,
ferindo-o. A Corte de Cassacio declarou recentemente que essa
crianca cometera uma falta pela qual devia responder (57). RENE
RODIERE acha (58), com muito mais justica, parece-nos (59), que
tal erianca nio cometeu falta nenhuma (60). Esse tipo de dano
deve ser coberto apenas pela seguridade social. A existéncia do
seguro, entretanto, e o desejo geral de seguranca podem justifi-
car uma obrigacio de garantia (61). Voltaremos a éste delicado
problema (62).

(56) Cf. FLEMING, op. cit.,, supra (pag. 764, nota 88), pag. 840 e segs.

(67) Civ. 2.2 civ. 1 dezembro 1965, J. C. P. 1966, II. 14567.

(58) Obs. Revue trimestrielle de droit civil, 1966, pag. 297.

(59) V. supra, n.° 12.

(60) Foi o que decidiu a Camara dos Lordes em uma espécie compa~
ravel: Bolton v. Stone (1951) 1 T. L. R. 977, comentada por A. L. G., 67 Law
Quarterly Review, 1951, pags. 460-464. Um jogador de cricket, em um lance
desastroso, mas nfo culposo, langara a hola na cabe¢ca de uma pessoa que
passava na via piblica. Embora a vitima nio estivesse participando do jégo,
o jogador foi obrigado a pagar multa superior a 3000 libras. O quadro ri-
gido do direito positive obrigou os membros da Camara dos Lordes, como os
da Corte de cassagfio francesa, no que se refere, principalmente, 3 responsa-
bilidade do pai, a sustentar raciocinios que nada tém a ver com a realidade,
mas que evocam a Sorbonne de Rabelais ou o teatro de Ionesco. O verdadeiro
problema é, ao mesmo tempo, muito mais simples e muito mais profundo:
consiste em saber quem deve suportar as conseqiiéncias de um aeidente:
-seu autor (ou o proprietdrio da coisa que o causou) ou a vitima.

(61) A. Tung, op. cit., J. C. P., 1966. I. 1958; R. RoDIERE, op. ¢it., Re-
vue Trimestrielle de droit civil, 1966, pag. 298. Cpr. G. DURRY, Revue tri-
mestrielle de droit civil, 1967, pag. 166 (n.° 12).

(62) Infra, n.° 15.
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Quanto & prevencdo dos acidentes, na medida em que ndo
leva em consideraciio os usudrios da mdaquina, é, sem divida,
essencialmente, um problema de educac¢io. O direito penal e, em
certos casos, uma responsabilidade absoluta ndo assegurada po-
dem, entretanto, levar aquéles que dio muita importincia & pre-
vencio a usar o maximo de diligéncia. Relevar os prémios do
seguro 86 favorece ao imprudente e, talvez, ao desajeitado,
Enfim, a reintroducfio de uma responsahilidade real pode ser,
a0 mesmo tempo, justa e itil quando uma falta f6r cometida —
umg falta verdadeira, nfo érro ou descuido de atenciio inerente

a0 homem, mas sim a falta que um homem zeloso de seus de-
veres sociais nfio cometeria.

14. J4 se pode ver qual a farefa que se impde 4 doutrina
moderna: melhor distinguir o gue decorre realmente de uma
responsabilidade por falta e o que decorre de umsa garantia que
um homem ou uma emprésa podem excepeionalmente fornecer
e, mais comumente, o seguro ou & seguridade social.

Para tomar o exemplo da Franca, como ja haviamos obser-
vado no direito da responsabilidade contratual, hé uma flutua-
¢io que vai até a contradigdo (63). Assim, por exemplo, a impossi-
bilidade de o devedor cumprir a obrigagho, pelo aparecimento de
um obstdculo, pode desobriga-lo por ndo ter cometido falta, se
reconhecer ser o obstdculo intransponivel, ndio criade por éle,
como pode ser condenado por nio ser o cbsthculo “imprevisivel
e ‘irresistivel”. A jurisprudéncia, nesse terreno, tende atual-
mente a ser mais humana e 3 se reaproximar da idéia d?
falta (64). Isso é fregiientemente justo. Mas serd gue ndo ha
casos em que um sistema de garantia seja preferivel, desde que
seu dominio seja considerado suficientemente distinto? (65)

Em matéria extracontratual, a férmula “o acontecimentg
normalimente imprevigivel faz admitir a inevitabilidade do dano
pode ser vista como um retérno i idéia de falta, por nés ji elo-

(63) A, Tunc, “Absence de faute et force majeure en matiére con-
tractuelle”, Revue trimestriclle de dveit civil, 1945, pag. 235 e segs.; H. e
L. Mazeaun e A. TuNe, ep. cif, t. I, 6.5 ed., 1.0 665 e segs; t I, 5% ed,
nos 1563 ¢ segs., em particular nof 1568-2, 1669, mota 11, 1577-2, motas
11-15, 1665.

(64) Cf, H. e L. MazEauD e A, TUNC, nos lugares citades na nota pré-
cedente. V. entretanto Civ. 1.8 civ. 7 de margo de 1866, J. C. P. 1966. 1L 14878
e nota, J. MAZEAUD, obs. G. DURRY, Revue frimestriclle de droit oivil, 1986,
pag. 823.

(65) Pensa-se, imediatamente, na obrigagiio do fabricante e mesmo n&
do vendedor profissional quanto zos danos causados por vicies escondidos da
coisa: v. H, e L. MazEAUD e A. TUNC, op. cib, t. I, 6.2 ed, no= 168-8. Cpr..
BERNARD GRoss, Lo notion d'obligation de goremtie dons le dreit des eon-
trats, preficio de DENTs TavLon, 1964.
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giada. Seria isso sdbio? (66) Deixa, ao escusar de culpa algumas
pessoas que o mereciam ser, sem indeniza¢do inimeras outras
que poderiam e deveriam ser recompensadas pelo seguro. Ainda
nesse caso, seria preciso lutar contra a incerteza total, mal es-
condida por uma férmula rigida. Mas, ainda assim, pelo menos

no caso de acidentes de trénsito, um regime de garantla seria
preferivel.

15. Na verdade, se se quiser modernizar o direito da res-
ponsabilidade extracontratual, a primeira coisa a fazer é, eviden-
temente, para os paises que ainda nio o fizeram, instaurar,
para os acidentes de trabalho, para os de transito e para os
acidentes nucleares, um regime de garantia, completado por um
regime de responsabilidade efetiva em caso de falta inexcusivel.
Tal regime pode ser acompanhado de outras leis relativas a
atividades perigosas, como existem na Alemanha ou na Franea
para os danos causados pelas aeronaves e teleféricos. Fora de

tal regime, restaria a responsabilidade daquele que causa um
dano por sua prépria falta (67).

Poder-se-ia também, como ji propds o deio RIPERT (68) e
como ja o fizeram inGimeras legislacdes modernas, admitir uma
responsabilidade geral pesando sébre os que se dedicam a ativi-
dades perigosas ou empregam coisas perigosas (69).

Todavia, a melhor soluclo, se bem que a mais radical, con-
gistiria, sem diivida, em presumir responsivel pelo dano cau-
sado qualquer pessoa que, por ato préprio ou por fato de coisa
sua, atentar contra a integridade fisica de um homem ou causar

(66) H. e L. MAZEAUD e A. TUNC, op. ¢it., t. II, 5.2 ed., n.o® 1527-2,
1597, 1653, 1665,

(6’7 ) Veremos, na cit. Revue, pig. 821 e segs., a oposigido do professor
WEITNAUER & idéia de uma reforma. N#o podemos, infelizmente, entrar na
controvérsia. Observemos apenas que o autor pertence a um pais que, pre-
cisamente, foi o primeiro a fazer o esférgo de redigir, desde 1909, uma lei
sobre acidentes de transito, mas confessemos que esta lei, mesmo em sua
versido de 1965, nos parece dependente demais da idéia de falta.

(68) Notas D. 1925, 1. 97, D, 1927. 1. 97, D. 1930. I. 57. — Cf. H. e
L. Mazeaup e A. TuNg, op. eit,, t. II, 5.2 ed., n.% 1227 e segs., especialmente
n.% 1234 e segs.

(69) Essa questfio foi objeto de uma excelente pesquisa comparatlva'
KONRAD ZWEIGERT und HEINZ K612, Die Haftung giir gefihrliche Anlagen in.
den EWG-Liindern sowie in England und den Vereinigten Staaten von Ame-
rika, 1966. Ela estd no programa do Ministérioc da Justica da Repiblica Fe-
deral da Alemanha e no das Law Commisions britanicas (v. supra, pig. 763,
nota 83). Foi também evaminada, sob a supervisio geral do professor
MAIJER, no que se refere ao direito civil, quando das Jornadas de Haia da
Associacio Henri Capitant, em setembro de 1967.

No relatério que apresentou a essas Jornadas, YOSIYUKI Noba ohservow
muito justamente que o direito romano continha regras especiais para as
coisas perigosas na época: os edificios e os animais, e que nés conservamos

tais regras em nossos codigos, embora edificios e animais tenham-se tornado
relativamente inofensivos.
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coisa. E a solucio mais simples, a que melhor satis-
faz a necessidade de seguranca profundamente sentida na época
moderna e que, Por outro lado, parece justificada pela simples
probabilidade dos fatos §70_). Parece responder satisfatoriamente
a0s votos profundos de juristas — como o Procurador-Geral LE-
cLERC (71), o defio SAVATIER (72) e o professor STRAHL (73).
%, em todo caso, preconizada, j4 ha 20 anos, pelo nosso colega

orls STARCK. Encontramo-la, ao mesmo tempo, nos direitos hiin-
garo, soviético e teheco-eslovaco (74) e no Cédigo Civil malgache,
art. 142, onde foi adotada, precisamente, pela sugestio de BORIS
QTARCK. A brutalidade aparente que encerra seria atenuada pela
engrenagem do seguro. Em si mesma, alids, nio mudaria pratica-
mente nada no direito francés atual, que se encarregaria de
acolhd-la — a inovacéo poderia residir, como veremos, na férca
da presuncdo. O lesado s6 teria de provar a presuncio. Quem
se queixar de um prejuizo invisivel (referente & honra, a um
direito da personalidade, ou 2 les@o de um interésse econdmico),
s6 teria de provar a falta.‘ Nesse caso, na verdade, principal-
mente em matéria econdmica, a probabilidade dos fatos néo
mais justifica a presuncdo, e a responsabilidade pode ser jus-
tificada apenas pela prova de uma falta (75).

O problema mais delicado que acarretaria essa presuncio
geral seria o de saber em que casos deveria ser suprimida.
O érro da vitima deveria, evidentemente, suprimir ou reduzir
a responsabilidade. Do mesmo modo, diversos fatos justifica-
tivos. Cair-se-ia, entfo, na alcada da forca maior classica, a
qual se deve, como acreditamos, assimilar o érro ou a desaten-
¢do, que qualquer um pode cometer, como, por exemplo, no

dano a uma

(70) O Cédigo Civil etiope restringe a presuncdo, por um lado, ao
dano 3 pessoa fisica através do ato de outra pessoa, e por outro lado, aos
danos causados por um certo ntimero de atividades ou de coisas perigosas
(art. 2067 e 2069 e segs.: V. ingm, pag. 928).

(71) Cf. R. Darce, Traité de la responsabilité civile, vol. I, 2.* ed.
1967, n.os 219 e segs.; HENRI DE PAGE, Traité élémentaire de droit eivil bel-
ge, t. 11, 3.5 ed. 1964, n.° 935; H. e L. MAZEAUD e A. TUNG, op. cit., t. I, 6%
ed., n.° 385.

(72) Traité de la responsabilité civile en droit frangais, t. I, 2.2 ed.,
n.2 6-4, e n.2 35 e segs.

(73) Cf. J. HELLNER, Rev. cit., pag. 799 e nota 25.

(74) Art. 339 C. civ. hingaro; art. 88 dos Principios Fundamentais da
Legislacdo na URSS e art. 44 do C. civ. da RSFSR; art. 420 C. civ. tcheco.
— Cpr. art. 1910 C. civ. mexicano.

(75) STARCK ainda diz com muita justica: “E fécil compreender que,
se é necessirio garantir aos homens a seguranca de sua vida, de seu corpo
e a integridade material de seus bens, em qualquer circunstancia, a mesma
protecdo ndo é concebivel no que se refere aos danos puramente econdmicos
ou puramente morais, em relagio aos quais o choque inevitivel de atividades
concorrentes condiciona uma orientagdio diferente, mais complexa e mais
cheia de nuances” (op. cit., Revue trimestrielle de droit eivil, 1958, pag. 509).
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caso citado da crianca que fere outra ao tentar chutar a bola? (76}
Poder-se-ia entfo pensar que a seguridade social oferece uma
garantia suficiente contra os danos corporais, os tnicos gque
devem ser essencialmente reparados (77). Entretanto, conside-
rando as possibilidades do seguro e a exigéncia atual de seguri-
dade, pareceria mais desejivel manter a responsabilidade nesses
casos (78). A solucdo ultrapassa a que preconiza STARCK (79).
Na verdade, comeo &le mesmo observa, nfo estd assim tio longe da
pratica do direito como pode parecer a4 primeira vista.

16. Parece, igualmente, que a responsabilidade pelas acdes
de outrem poderia ser bastante simplificada.

J4 mostramos a quantidade de contradigdes sdbre as guais
se edificou, na Franca, a responsabilidade do pai e da mie de
{ilhos menores (80), Em todos os paises que admitem, nesse domi-
nio, presungdes de falta, chega-se 4s mesmas incoeréncias: para
néo deixar a vitima sem indeniza¢fio, reprova-se ao pai, que es-
tava na fabrica ou no eseritério, nio ter impedido o gesto de-
gastroso de seu filho de 4 anos ou de seu filho que jogava fu-
tebol, guando nfo se manda fazer um estudo da personalidade
do menino que deixou escapar das miocs uma pedra muito pe-
sada para saber se, levando-ge em econta essa personalidade, o
pai tem sido um bom educador! Nesse caso, alids, seria preciso
remodelar o direito, levande em consideragio que a majoria dos
danos causados peles criancas ss originam de acidentes, isto &,
sem érro real de quem quer que seja. Quem teria a perder, ex-
ceto 08 auxiliares da justica, com o fato de se tornarem oz pais

{76) Cf. supra, no 13,

{(77) Tanto o direito soviético (art. 88 al. 2, Principios e art, 444 al. 2,
do Cddigo Civil da RSKFSR, como o direito malgache (art. 165: v, infra,
pag. 931), rejeitam a responsabilidade em caso de forga maior, Em revan-
che, na medida em que condena responsabilidades sem falta (atividades pe-
rigosas, animais, edificios, maquinas e velenlos motorizados, produtos fabri-
cados), o Cédigo civil etiope considera que a férca malor tem menocs impor-
tincia apenas do que a falta da vitima (art. 2086) : v. infre. pag. 928).

(78) Cpr. L. pE NAUROIS, op. cit., supra, pag. 773, nota 80, Confessa-
mos h‘,aver aproveitado questdes submetidas a numercosos estudantes, for-
mados no dogma da responsabilidade por falta, o case concrete seguinte:
uma Arvore em bom estado é derrubada por uma tempestade vielenta e es-
maga wn passante ou um automdével; o proprietirio deve indenizar a vi-
tima? Alguns minutos apds ter afirmado que o direito francés estava ba-
seado, e assim’devia continuar, na falta, e de ter respondido em funcio desta
idéia a guestio fedrica proposta em primeiro lugar, nio houve nenhum es-
tudante que nfio houvesse reselvido a yuestio em proveito da vitima, no caso
concreto que lhe submetemos,

(79)  Op. cit,, Revue trimesirielle de droit civil, 1958, pag, 475 ¢ segs.,
n.° 31.

(80) PIERRE-DOMINIQUE QLLIER, Lo responsabilité civile des péres et
méres, 1961, preficio de J. CarponNIgR; H. e L. MAZEATUD e A. TUNC, op. eil.,
t. I, 6.% ed., n.0 732 e segs.; A. TuNg, op. cif, J. C. P. 1966, I, 1983,
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arantidores dos prejuizos causados por seus filhos até a idade
de 16 anos e, em seguida, fazer depender sua responsabilidade
da prova da ocorrencia de vigilancia? (81).

Do mesmo modo, a respons_al_mhdade dos mandantes pode-
ria ser consideravelmente simplificada se ela _ggrantisse a dos
prepostos durante as hoias de‘;‘_trabalho. A condiglie “nag funcdes
em que S&0 empregados” ou “in the course of the employment”
pode ser encontrada por toda parte: ela ¢é nefasta em toda parte.
Nio leva em consideracio htlglo:% gsem fim e conduz inevitavel-
mente 08 tribullajs a se contradizer (82). Ora, para que serve
entio? Nio se trata mais de se voltar a uma responsabilidade que
nio seja fundada sﬁbﬁre a falta: o exemplo alemio (83) e o exem-
plo japonés (84) estdo af para o provar. Trata-se entdo de prote-
’ itimas? Poderiamos protegé-las melhor, evitando pro-

ger as Vitll 7 = s 5
cessos particularmente aleatérios, suprimindo a condicio tradi-

cional. Trata-se entdo de mandarl og empregadores vigiarem seus
assalariados? A nova norma lhes incentivaria um pouco mais a fa-
zo-lo, Trata-se, enfim, de copsta..tz‘a.r uma responsabilidade da
emprésa? Vé-se entdo o que justifiea a condigdo. De qualquer
modo, pareceria oportuno suprimi-la. E, no entanto, em defini-
tivo, & nova Dorma que seria elaborada ndo mudaria em muito
a respensabilidade dos empregadores e néo justificaria em nada
relevar os prémios de seguros que éles pudessem pagar para

cobri-la (85).

(81} Veremos (HELLNER, infre, pig. 803) que as legislagles escandi-
navas se orientayn para esta soluglo, a respomsabilidade sendo mantida até
os 18 anos e limitada em um certo teto. Cpr. também SAVATIER, Commont
yepenser. .., N8 § e segs., e nota D. 1967, pag. 299, final da primeira cole-
¢io e comégo da segunda

(82) Cf, Georers DURRY, obs. Revue trimestrielle de dreit eivil, 1967,
pag. 635, )

(83) Cf. WEITNAUER, infra, pag, 815,

(84) Cf. MasaICHIRO IsHIZAKI, “La responsabilité civile du travaillear
envers l'employeur, les collégues de travail et les tiers”, Riviste i diritio
internazionale ¢ compareie del lavoro, 1963, pig. 262 e segs., notadamente
274-275.

(85) Acrescentaremos que o recurse do mandante contra o preposto, se
parece ligico, é um anacronismo na medida em gque nfde resiringe (como em
Madagasear: art. 156 al. 2 da lel de 9 de junho de 1965) em relacio aos
easos de falta intencional on particularmente grave. E absurdo gue seja o
preposto quem suporte os riscos de érro. E preciso transpor, agui, a nogio
de falta de servico (na Franca, a lei sobre contrato de seguros privou o
assegurador de todos os recursos contra &le: L. 13 julho 1930, art. 36, al. 8}.
O recurso, alids, é hoje fortemente criticado nos pafses que o admitem ain-
de: v. notadamente H. e L. MAZEAUD e A, TUNC, op. cit, t. I, 8.2 ed., n. 927;
adde: A. SZPUNAR, “La responsabilité civile du travaillenr envers employeur,
ses collepues de travail et les tiers”, in detes du Ve. Congrés Internaiional
de droit du travail, Lyon, 1963, t. III, pig. 1018 e segs.; M. ISHIZAKI, op. ¢ib.,
piag. 277; HELLNER, infru, pag. 802; EORSY, ap. ¢if, Revus de droit confemt-
porain, 1963, pig. 9 e segs., 19; CORNU, obs, Revug trimestrielle de dreit
eivil, 1966, pag. 814 e segs.; P. L, nota J. C. P., 1966, 11, 14731.
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17. Impde-se, entfo, saber se ndo seria oportuno permitir
ao juiz moderar a indenizacfo, isto é, nao ordenar a reparacio
integral do prejuizo, em consideracdo ao desnivel econdmico
entre demandado e autor do lesado, quando se trata de um dano
nio assegurado, em relacio ao qual o bom pai de familia néo
faz seguro, ou a leveza da falta.

A idéia repugna & légica francesa. E igualmente estranha
3 tradicao da Common Law. Entretanto, da Suica (86), ela atin-
giu todos os paises socialistas (87), inclusive a China (88), e é
acatada na Alemanha (89), nos Paises Baixos (90), e nos paises
escandinavos (91), bem como pelo dedo PIERRE AZARD (92). E
claro que tal teoria nfo é totalmente destituida de mérito, se se
pensa na dificuldade que se sente, fregiientemente, em dizer
hd érro, ou ndo hd érro.

N#o é também estranha & evolucio do direito francés (93).
Tiste sempre rejeitou o sistema do tudo ow nada, quando um érro
da vitima contribuiu para produzir o dano (94); sabe-se, alias,
que a responsabilidade dividida também se introduziu na Comm?n
Law com a Law Reform (Contributory Negligence) Act. 1945, In-
glésa. O direito francés admite atualmente a atenuacio da res-
ponsabilidade, quando uma falta do ofensor se combina com um
caso de forca maior (95). Seria assim to chocante ir mais longe
e reconhecer que, ao lado de uma pequena falta de precaucao, a
fatalidade, um encadeamento infeliz de circunstancias, foi uma
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(86) Coédigo das Obrigacoes, art. 43, 44 e 99 al. 3. ; 1
(87) C. Civ. hungaro, art. 339 (2); Principios fun@amentals da legis-
lagio da URSS, art. 93; C. civ. da RSFSR, art. 458; C. civ. tcheco, art. 450.
E preciso, entretanto, sublinhar a oposicdo a esta nogho do professor ADAM
SZPUNAR e sua contribuieiio ao direito polonés recente: v. infra, pag. 871 e
nota 14.

(88) V. TSIEN, infra, pag. 881 e 8B2.

(89) V. WEITNAUER, infra, pag. 820. ’

(90) V. J. M. M. MAEIJER, Matiging Van Sechadevergoeding, _19}32 gre—
sumido em francés): G. E. LANGEMEIGER, “La reforme du Code civil néer-
landais”, nesta Rewvista, 1965, pag. 55 e segs., 70-7L.

(91) V. HELLNER, infra, pag. 803; SELMER, “Limitations of Damages
According to the Circumstances of the Average Citizen”, b Secandinavian
Studies in Low, 1961, pig. 133. 1

(92) Op. cit., supra (pig. T65, nota 43), pag. 496.

(93) O projeto de Cédigo Civil francés de 24 Termidor ano VIII con-
tinha, alids, um artigo (livro 3, cap. 2, secdo III, art. 47) assim concebido:
“Le juge doit toujours taxer les dommages intéréts avec une certaine mo-
dération, lorsqu’il n’y a point de dol de la part du débiteur”. V. MAEILJER, op.
cit., pag. 223. . L

(94) V. H. e L. Mazeaup e A. TuNG, op. cit, t. II, 5.2 ed., nimeros
1475-1257-2. )

(95) V. H, e L. Mazeaup e A. TuNc, op. ¢it, t. II, 5.2 ed., niimeros
1611-1613. Para um bom estudo da tendéncia atual para a a.tenuaqéo da res-
ponsabilidade, v. FRANGo1S CHABAS, L'influence de la pluralité de causes sur
le droit a lo réparation, 1967, e o prefacio de HENRI MAZEAUD,
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das causas, e talvez a principal, do dano? Como opor a tem-
pestade, que justifica uma atenuacfo da responsabilidade, ao
encadeamento infeliz de circunstincias que, atualmente, ndo mais
a justificam?

18. Tais sdo as orientacoes resultantes de um estudo com-
parativo da responsabilidade civil.

E claro que outras orientacdes sfo concebiveis. A todos os
que querem aprofundar-se e meditar, a Enciclopédia Interna-
cionale de Droit Comparé contribuird com uma documentacgido
sem precedentes. Desde entdo, uma coisa parece certa: quando
se pensa no desenvolvimento contempordneo da méaquina, no
seguro e na seguridade social, pode-se apenas subscrever as pa-
lavras de LORD KILBRANDON: “O impacto das técnicas modernas
sobre leis destinadas a um sistema ji ultrapassado tem dado
origem a conflitos que ainda estdo por se resolver” (96).

Para justificar a necessidade de modernizar o direito, o
dedo JuLLIoT DE LA MORANDIERE gosta de lancar mio de uma
interrogacio: “Se pudéssemos reunir alguns juristas de qua-
lidade que estivessem admiravelmente ao corrente das reali-
dades sociais, mas que houvessem esquecido o direito atual,
qual a chance que teriam de chegar a reencontrar as conclu-
soes do direito atual?”’ E a pergunta que se impde em todos os
paises do mundo. Pode-se estar certo que, nos paises em que
o direito da responsabilidade tem mais de 50 anos, foi éle objeto
de varias reformas.

A comissdo que evocava o dedo JULLIOT DE LA MORAN-
DIERE chegaria a conclusdes novas que seriam, ao mesmo tempo,
mais simples, mais justas e mais humanas.

(96) Other People’s Law, 1966, pag. 6.
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