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INTRODUCAO

mnia fert aetas. Um dos
sentidos desse bro-
cardo é que o tempo

1

leva tudo embora, como proclamou
Virgilio, com ele concordando
Ovidio: tempus edax rerum (o tempo
devora tudo). Talvez, mas nao tudo,
como comprova o simples fato de
estarmos repetindo frases por eles
escritas ha mais de dois mil anos.
De fato, determinadas ideias, frases
ou obras permanecem, apesar do
decurso do tempo. Tornam-se clas-
sicas. GeragOes futuras podem delas
parcial ou totalmente discordar, mas
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nao podem deixar de a elas fazerem referéncia, por se tornarem fundamentais,
basilares, em determinadas dreas do pensamento.

Uma dessas obras destinadas a tornarem-se classicas foi publicada em
2022, embora se refira a um trabalho produzido no tltimo quartel do século
passado. Referimo-nos ao livro Principios fundamentais da responsabilidade civil
em Direito brasileiro e comparado, do Professor Clovis do Couto e Silva, fruto de
curso por ele ministrado, em francés, na Faculdade de Direito da Universidade
de Paris XII, em 1988. A versao mimeografada desse curso circulou por muitas
maos na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, onde Cloévis brilhou como principal estrela durante as tltimas décadas
do século passado. Procurando dar a esse magnifico trabalho a difusao que
ele merecia, dois dos mais eminentes discipulos de Clovis naquela célebre
instituicdo de ensino, o Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justica
Ruy Rosado de Aguiar Jtunior e a Professora Titular jubilada da UFRGS Véra
Jacob de Fradera uniram esforgos, inclusive econdmicos, para viabilizar a
tradugdo e a publicagdo da notavel obra. Infelizmente, o triste passamento do
Ministro Ruy Rosado o privou de ver o coroamento de seus esforcos.

Lancada pela Editora Sérgio Antonio Fabris, a obra conta com pertinentes
adicoes. Além do excelente prefacio redigido pela Professora Véra, consta
reproducao do discurso proferido pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior,
em 21 de maio de 1992, por ocasido das honras ftinebres de Clévis do Couto
e Silva. Depois do contetdo principal do livro, é trazido como apéndice o
texto O direito civil brasileiro - Visdo historica e perspectivas de futuro, conferéncia
pronunciada por Clévis ao encerrar o seu curso. Esse texto ja fora publicado
nesta Revista da Ajuris, em 1987. E, por fim, no esforco de dar sequéncia ao
tema, contribuindo para a sua atualidade, o posfacio Desenvolvimento recente
da responsabilidade civil na Franca, de Eugénio Facchini Neto, em que se procura
informar o leitor dos desdobramentos da responsabilidade civil francesa nas
décadas posteriores ao curso ministrado pelo Professor Clovis.

O texto principal de Clovis é estruturado em trés grandes partes. No Ti-
tulo I - As fontes da responsabilidade civil, sao abordadas semelhancgas e diferen-
cas entre as duas espécies de responsabilidade civil, examinando-se a respon-
sabilidade contratual e a extracontratual ou delitual. No Titulo II — As condicoes
da responsabilidade civil, sao analisados os elementos constitutivos da reparagao:
o dano, o nexo de causalidade, a nocao de culpa e o risco. E no Titulo III - Es-
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pécies e efeitos da responsabilidade civil, sao explorados os papéis exercidos pelos
individuos na producao de um dano e os tipos de responsabilidade, além do
direito a reparagao.

Diante do autor, um dos mais importantes juristas que o Rio Grande
do Sul forneceu ao Brasil, e da sua obra, impde-se desafiar Virgilio e Ovidio.
Ainda que o tempo possa efetivamente levar (quase) tudo embora, ele ndo
logra fazé-lo em relacdo a determinadas produgdes do espirito. E o caso de
Principios fundamentais da responsabilidade civil em Direito brasileiro e comparado,
do grande Clovis do Couto e Silva. Este singelo texto busca contribuir ao justo
resgate do legado do ilustre professor.

1 AS FONTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No exame das fontes da responsabilidade civil, Clévis do Couto e Silva
parte da cléssica divisdo entre responsabilidade contratual e extracontratual
ou delitual, buscando evidenciar suas semelhancas e diferencas. Nesse esforco,
reconhece o contato social®> como fonte principal da responsabilidade civil, nele
compreendendo o contrato e o ato ilicito, assumindo este a forma do delito e
do quase-delito*.

5 Clovis ja havia tratado do contato social em sua obra fundamental (A obrigagio como processo. Sao Paulo:

José Buschatsky Ed., 1976. p. 88s.), explicando que tal nocdo “aparece para justificar o nascimento de
direitos e obrigagdes, quando nao existe contrato”, abrangendo também “as hipdteses que comumente

4

se classificam como de “culpa in contrahendo™ .

Remonta ao antigo direito romano a distincao entre delicta (do verbo delinquere = afastar-se do caminho
certo) e quasi-delicta. Essa terminologia foi criada em um tempo - séculos posteriores a Lei das XII Tabuas
(séc. V a.C.) - em que anda ndo se tinha distinguido a responsabilidade civil da penal. Ndo havia um
principio geral de responsabilidade, mas apenas previsao de casos concretos, justamente os chamados
delicta, identificados como iniuria, furtum, rapina, membrum ruptum, fractum. A nocao de culpabilidade
também ndo fora ainda criada. Mais tarde, como criacdo pretoriana, surgem os quasi-delicta: positis
et suspensis; effusis et deiectis; si iudex litem suam facit; receptum nautarum, cauponum, stabularum. Foi
somente com a Lex Aquilia (séc. Il a.C.) que se previu a figura do damnum injuria datum (originariamente
abrangendo as lesdes a escravos ou animais, bem como a destruicdo ou deterioragdo de coisas
corpoéreas), o que permitiu a ampliacdo e a generalizacado posterior das hipoteses de responsabilidade
civil. As figuras previstas na Lei Aquilia exigiam a presenca de iniuria ou injuria, que originariamente
expressava a ideia de contrariedade ao direito, ou ilicitude objetiva. Foi somente em meados do séc. I
d.C. que Gaius passou a interpretar tal expressdo como exigindo que a agédo fosse intencional (dolosa)
ou culposa (negligente). Meio século mais tarde, Ulpiano reforcou tal interpretacdo. Essa a origem
da nogdo de culpa, destinada a um futuro venturoso na responsabilidade civil no mundo inteiro. No
Direito francés do antigo regime, essa tltima diferenciacdo passou a ser denominada de délit (conduta
dolosa) e quasi-délit (conduta culposa). Sobre essa evolugdo, v. PUGLIESE, G. Relazione finale. In:
VACCA, L. (a cura di). La responsabilita civile da atto illecito nella prospettiva storico-comparatistica. Torino:
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Na sequéncia, o delito e o quase-delito sdao compreendidos como
as espécies mais importantes de contato social, por possuirem superior
complexidade e suporem ato humano, em que estdo compreendidos conduta,
dano, relagdo de causalidade e relagdao de imputacao.

Da lesdo a dever preexistente origina-se a obrigacdo delitual, o dever de
reparar o prejuizo causado. Reconhecida a aplicacdo dos deveres de boa-fé em
matéria delitual, sobretudo em casos de indenizacao in natura, com o retorno
ao status quo ante, questiona a particularidade dos deveres extracontratuais.
Estes, por ndo existirem antes da lesao e resultarem da casuistica, Couto e Silva
os concebe como criacao dos juizes.

Discorrendo sobre as diferencas entre as obrigacdes decorrentes de uma
responsabilidade contratual e de uma delitual, evidencia Clévis, apoiado na
doutrina francesa, a tendéncia do Direito Civil de reduzir a distancia entre os
dois tipos de responsabilidade, afirmando nao existirem diferencas marcantes
entre uma e outra, mas apenas diferengas secundérias.

Abordando a tradicional distingdo feita no Direito francés, entre
obrigacdes de meio e de resultado, a0 mesmo tempo em que reconhece que a
dificuldade de cumprir a obrigacao nao constitui causa suficiente de liberacao
dos devedores, o Professor Clovis analisa duas mitigacdes ao cumprimento
da obrigacao de resultado, em especial a teoria da base do contrato e o fato
de a execucdo incompleta de certos contratos ser considerada completa sob
certo ponto de vista, uma substantial performance. Quanto a segunda, indica
que “arazdo para privilegiar esta solucdo seria a circunstancia de que a boa-fé
relativiza as obrigacdes de resultado”.

Ainda que o Cédigo Napoleodnico trace diferengas entre as duas classicas
espécies de responsabilidade, o autor destaca que a jurisprudéncia francesa
realizou esforco para reduzir a distincia entre elas, acompanhando uma
tendéncia geral em direcao a unidade em matéria de responsabilidade civil.

Giappichelli, 1995. p. 358/360; MARRONE, M. Relazione introduttiva. In: VACCA, L. (a cura di). La
responsabilita civile da atto illecito nella prospettiva storico-comparatistica. Torino: Giappichelli, 1995. p. 12,
18/19; MOREIRA ALVE, J. C. Direito Romano. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 2, 1972. p. 231/232;
KASER, M. Direito privado romano. Tradugdo: Romsches Privatrecht (1992). Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1999. p. 209, 212/213, 281/282, 288; ZIMMERMANN, R. The Law of Obligations - Roman Foundations
of the Civiliam Tradition. New York: Oxford University Press, 1996. p. 914; CANNATA, C. A. Sul
texto della Lex Aquilia e la sua portata originaria. In: VACCA, L. (a cura di). La responsabilita civile da
atto illecito nella prospettiva storico-comparatistica. Torino: Giappichelli, 1995. p. 26, 34, 41, 43, 54/55.
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Em termos praticos, sinaliza que a pertinéncia dessa distincao depende da
admissao ou ndo da cumulacao dos dois tipos de responsabilidade.

2 AS CONDICOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Ja na apreciacdo da primeira das nogdes de dano, o dano patrimonial,
Couto e Silva afirma a composicao dos interesses lesados como finalidade da
indenizacdo, considerando, inclusive, a existéncia de interesses nao econdémicos,
subjetivos. Nessa linha de raciocinio, enfatiza a insuficiéncia da reparacao in
natura e adverte para a necessidade de reparar nao apenas as perdas diretas,
mas também o [ucrum cessans, isto é, os frustrados beneficios futuros. Com base
no principio da diferenca, propde a medicao do prejuizo “levando em conta
o estado atual do patrimoénio e sua situacao se o referido dano ndo tivesse
ocorrido”.

Para a determinacdo da extensao do dano a ser indenizado, argumenta
ser necessario examinar a existéncia de interesse juridico na reparacdo, sob
pena de o pedido ser arbitrario, pois “a regra de direito seleciona uma fracao
do fato social para transforma-lo em situagdo juridica”, razao pela qual ndo é
suficiente a nogao fisica ou naturalistica de dano.

Ainda a respeito da dificil tarefa de estabelecer a extensdo do dano
indenizavel, traca um paralelo entre os ordenamentos juridicos do Brasil e da
Franga, tal como vigoravam na época. Enquanto no primeiro apenas os efeitos
imediatos ou diretos do dano poderiam ser objeto de reparagao, reconhecia-se,
no segundo, o denominado prejuizo por ricochete ou reflexo. A questao central
da espécie estava, entdo, na constatacao de que o dano sofrido diretamente por
certas pessoas ndo exclui os danos reflexamente sofridos a terceiros.

De modo geral, sobre os efeitos dos danos passiveis de indenizacao,
Clovis do Couto e Silva ensina que:

A extensdo do dano a indenizar sempre constituiu um
dado importante da politica juridica. Como a matéria
é fluida, a solugdo dependera sempre da casuistica
dos juizes, que devem precisar o alcance do dano. O
raciocinio l6gico nao basta para estabelecé-lo. Nao
podemos esquecer ser esta ponderacdo uma obra de
finesse juridique ou a matter of judicial politics. Para dar
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énfase a esta ideia limitadora do poder dos juizes, ex-
istem os c6digos civis, como ocorre com o Codigo Civ-
il brasileiro, limitando a reparacao aos efeitos diretos e
imediatos do dano.

Sobre a conduta humana enquanto elemento da responsabilidade civil,
refere que abrange tanto acdes quanto omissoes, esclarecendo que, no plano
filoséfico, omissao ndo constitui acdo, ao passo que, sob a perspectiva do
Direito, sdo reconhecidas varias hipoteses de reparacao delitual que tém sua
fonte no fato de uma pessoa nao ter feito o que deveria.

Acrescenta que, embora relevantes, os pressupostos do ato ilicito e do
dano sdo insuficientes se desacompanhados do estabelecimento de um vinculo
de causalidade entre o dano e a conduta humana. Ao debrucar-se sobre o nexo
de causalidade, Couto e Silva insiste na necessidade de uma compreensao
juridica do conceito, e ndo meramente naturalistica.

Diante da necessidade de estabelecer um vinculo de causalidade juridica
entre o dano e a conduta humana, mais uma ressalva relativa a necessaria
autonomia do Direito. Por mais que as Ciéncias da Natureza defendam que
todas as condigdes sao causas de um evento, a aplicacao dessa teoria no Direito
(teoria da equivaléncia das condicdes, ou da conditio sine qua non) levaria a
resultados inaceitaveis. Assim, passando em revista os ordenamentos juridicos
alemao, francés e brasileiro, analisa o mestre a teoria da causalidade adequada,
expondo suas debilidades, e, apds analisar o que se costuma chamar de
“causalidade alternativa”, aponta uma tendéncia identificada em alguns
sistemas no sentido da “transformacdo da nocéo de causalidade real, de uma
ideia tradicional a responsabilidade civil - ao menos em certas hipoteses, sem
davida as mais importantes - pela admissao de uma causalidade suposta”.

O autor enuncia os trés elementos caracterizadores da responsabilidade
civil subjetiva, que predominava no Brasil a época em que o curso foi ministrado
(antes do advento do CDC e do novo CC): dano, nexo de causalidade e culpa.
Didaticamente, expde a distingdo entre culpa e ilicitude: “A ilicitude representa
o elemento objetivo, os deveres que devem ser cumpridos na vida social. A culpa
constitui, até certo ponto, situagao individual. Ela responde a questao de saber
se a pessoa poderia cumprir concretamente os deveres denominados supostos”.
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Sobre a culpa, em perspectiva historica, recorda que a sistematizacao
dos diferentes tipos de culpa ndo ocorreu no Direito Romano, mas somente
depois, por conta das glosas de Accursio e dos comentérios de Bartolo®, tendo
grande influéncia nas Ordenagdes Portuguesas e, posteriormente, no Cédigo
Civil brasileiro.

Na contemporaneidade, diferentemente da codificagdo alemad, a
legislacao brasileira ndo definiu a nocao de culpa, deixando-a para a doutrina
juridica. Em particular, Couto e Silva marca posicao ao defender que a culpa se
refere tanto a situacdo individual do autor do dano quanto a distribuicdao dos
riscos em sociedade, sendo impossivel separar as duas posicoes.

Reconhecendo a crescente complexidade da vida em sociedade, o
Professor Clovis apresenta uma divisdo na nogdo de culpa, sendo um conceito
relativo, oriundo da Common Law, e uma nocdao mais abstrata, tradicional
nos paises da Civil Law. Destaca a visdo relativa de culpa, segundo a qual é
necessario considerar a atividade do autor do dano para analisar se agiu com
zelo, como um reasonable man, destacando inexistir, na Common Law, qualquer
standard ou conduta precisa a ser tomado como paradigma, variando o exame
segundo os riscos provocados pela atividade exercida pela pessoa em analise.

Depois do exame do dano, do nexo de causalidade e da culpa, alcanca-se
o estudo do risco no contexto das condicdes da responsabilidade civil. Em face
da constatagao de que as codifica¢des do Direito Civil, provenientes do Direito
Romano, aceitaram apenas raras hipdteses de responsabilidade por risco,
Couto e Silva sustenta a possibilidade de ser enunciado, ao lado do principio
da culpa, um principio do risco, embora com travas normativas. Tal principio
inexistia no Coédigo Civil vigente a época em que o mestre ministrou seu curso,
mas veio a ser inserido, em formato de uma cladusula geral, no Cédigo Civil
promulgado em janeiro de 2002 (art. 927, paragrafo tnico), tendo ele sido
integrante da comissao de juristas que, sob a coordenagao do Professor Miguel
Reale, redigiu o anteprojeto.

Recorda o mestre que o principio do risco foi consagrado, pela primeira
vez, pela lei de 03.11.1838, da Prussia, cujo art. 25 dispunha que

5 Sobre as contribuigdes desses grandes juristas medievais para o campo da responsabilidade civil,

v. CERAM]I, P. La responsabilita extracontrattuale dalla compilazione di Giustiniano ad Ugo Grozio.
In: VACCA, L. (a cura di). La responsabilita civile da atto illecito nella prospettiva storico-comparatistica.
Torino: Giappichelli, 1995. p. 110/112.
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os danos causados as pessoas e coisas transportadas,
bem como a outras pessoas e coisas em razao do trans-
porte por vias férreas, devem ser indenizados pelo
transportador, salvo se foram produzidos em razdo de
culpa da vitima ou de caso fortuito. A natureza perigo-
sa da empresa nao poderia ser considerada como uma
espécie de caso fortuito suscetivel de libera-la do dever
de reparar.

Posteriormente, com a unificacao alema, essa disposigao foi reproduzida,
em matéria de transporte de pessoas por vias férreas, na lei imperial de
07.06.1871. Essa tultima disposicdo acabou influenciando a legislacao de
outros paises, como a da Francga, da Austria e, inclusive, do Brasil, que, em
1912, adotou também a responsabilidade objetiva em matéria de transporte
ferroviario.

De todo modo, a compreensao do risco na responsabilidade civil depara-
-se com uma objecdo especifica, decorrente da relagao entre codificagdo e leis es-
peciais. Constatada a suplantagao do principio da culpa pelo do risco, identifica-
-se que este se desenvolve externamente ao Coédigo Civil, por intermédio de leis
especiais, com excegdo das codificagdes modernas, que incluiram uma clausula
geral a respeito do risco. Ao mesmo tempo em que o conceito contemporaneo
de codificagdo nao encerra mais a ideia de uma legislacdo capaz de abranger
a totalidade do Direito em aplicagdo, é impossivel incluir, em um Cédigo Ci-
vil, todas as regras contidas em leis especiais. E, inexistente uma clausula geral
codificada sobre o assunto, cada lei geral torna-se um microssistema, eventual-
mente alheio as ideias estruturantes de um Cédigo Civil. Essas ponderagdes tém
a ver com o periodo em que o mestre escreveu, em que certos autores defen-
diam o advento da chamada “Era dos Estatutos” ou da “Descodifica¢ao”, como
Natalino Irti, que entendia que leis especiais, imbuidas do espirito das disposi-
¢Oes constitucionais, deveriam concretizar seus valores em setores mais sujeitos
a sofrerem impactos das mudangas sociais e tecnologicas, relegando-se ao Codi-
go Civil a funcao de ser um c6digo central, mas ndo totalizante. Posteriormente
a essa época, percebeu-se certo movimento de recodificacao, com novos Cédigos
Civis, mais modernos e afinados aos novos tempos, sendo promulgados, como
os Codigos da Provincia de Québec, de 1991 (em vigor a partir de 1994), o da
Holanda, de 1992, o do Brasil, de 2002, o da Argentina, de 2015, sem falar nas
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profundas reformas parciais de codigos classicos, como o alemao, em 2002, e o
francés, em 2016.

3 ESPECIES E EFEITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Depois da andlise das noc¢des fundamentais da responsabilidade civil, a
obra examina os papéis exercidos pelos individuos na producao de um dano.
Considerando que a vitima pode colaborar tanto para a producao do dano quanto
para o agravamento das consequéncias, Couto e Silva aprecia criticamente
diferentes visdes sobre a mensuracdo da responsabilidade da vitima. Apds
destacar que o Direito Romano ndo adotou o principio da reparticio do dano
segundo o grau da culpa, enfatiza que a regra neminem laedere, isto é, ndo lesar a
ninguém, impde-se ao autor e a vitima, pelo que ambos devem evitar a producao
do dano.

Ainda que inexista, no ordenamento juridico brasileiro, mencao legislativa
sobre o dever de a vitima fazer o possivel para limitar o dano a ser reparado,
diferentemente do que se constata no Coédigo Civil alemdo, o Professor Clovis
extrai tal dever do principio da boa-fé, por conta dos deveres que obrigam os
individuos a conduzirem-se de maneira socialmente correta.

Em outra passagem, o saudoso professor destaca o contraste no tratamento
conferido a andlise da culpa e a responsabilidade pelo fato de coisas no Direito
francés e no Direito brasileiro.

Na Franga, a culpa, considerada matéria de direito, é analisada pela Corte
de Cassagdo, ao passo que, no Brasil, a verificagao de determinado comporta-
mento como culposo ou ndo é compreendida, em regra, como matéria de fato,
deixando de ser apreciada pelo Supremo Tribunal Federal (recordando-se que, a
época em que ministrou seu curso, ainda nao fora instalado o Superior Tribunal
de Justica).

N

Relativamente a responsabilizacdo do guardido da coisa, no Direito
francés recai sobre o proprietéario o 6nus de provar nao ser o guardido da coisa no
momento do dano. No Direito brasileiro, Couto e Silva adverte que, por vezes, o
proprietario e o possuidor sao solidariamente responsaveis pelo fato de coisas,
ainda que ndo tenhamos em nosso Cédigo Civil (nem no vigente a época em que
o curso foi ministrado, nem no atual) nenhuma previsao normativa genérica que
consagre a responsabilidade pelo fato da coisa, como ocorria com o art. 1.384
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do Code Civil (remanejado para o art. 1.242, com a revisdo legislativa de 2016), a
época em que Clovis escreveu.

Por altimo, o direito a reparagdo é analisado em trés dreas de repercussdo:
os prejuizos decorrentes dos danos a pessoa, os danos aos direitos da
personalidade e os prejuizos em razdo da perda ou deterioracdo de uma coisa.
Note-se que, escrevendo em época em que ainda nado se valorizavam tanto os
direitos da personalidade, categoria ignorada no entdo vigente Coédigo Civil, o
mestre, sempre a frente do seu tempo, ja percebia serem eles um critério objetivo
para identificacdo de danos nao patrimoniais.

Sob a perspectiva historica, Couto e Silva ressalta que os codigos civis
classicos, como o francés e o aleméao, bem como aqueles por eles influenciados,
nao disciplinaram os direitos de personalidade, sendo tal preocupacao um
fendmeno moderno. De todo modo, independentemente de expressa previsao
normativa, tais direitos, pela sua importancia, poderiam ser protegidos por meio
de acOes cominatérias preventivas, de um lado, para evitar a prética de atos
lesivos, ou repressivas, de outro lado, para fazer cessar a ofensa ja praticada.

CONCLUSAO

Vetera novis augere. Acrescentar o novo ao antigo. A expressao latina de-
fende a ideia de que o progresso ndo se dé pela negacao do passado, mas pela
construcdo do futuro sobre ele. Essa recensao bibliogréfica do livro Principios
fundamentais da responsabilidade civil em Direito brasileiro e comparado expressa pre-
cisamente isso. A obra de Cl6vis do Couto e Silva é fundamento, alicerce seguro
para ideias futuras. Sua abordagem é preciosa, valendo-se de conhecimentos do
Direito Romano, do Direito Privado e da Teoria do Direito para sistematizar a
responsabilidade civil em perspectiva comparada.

Na conclusao do seu curso, o autor expressa a sua visao a respeito da codi-
ficagdo na atualidade. Enfatiza a necessidade de um cédigo que confira unidade
de valores e conceitos, ao mesmo tempo em que conceda a doutrina o poder
de integrar suas disposicdes. Sustenta que, “mais que antigamente, impde-se a
existéncia de um Cédigo Civil como elemento indispensédvel a preservacao de
uma unidade ideal do préprio Direito Privado, condigdo constante para o desen-
volvimento do nosso Direito”.

No prefécio a obra examinada, a Professora Véra Jacob de Fradera relata
que o Professor Clovis havia registrado a maioria das palestras proferidas no
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curso ministrado na Universidade de Paris XII em um pequeno gravador de
bolso. Na fixacdo de demonstrar que determinadas ideias permanecem, apesar
do decurso do tempo, e tomando como verdade que o progresso se da pela
construcdo sobre o que ja existe, as ideias do grande Mestre Clovis do Couto
e Silva revelam-se imprescindiveis a continuidade da doutrina juridica. Enfim,
non omnia fert aetas.
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