APONTAMENTOS SOBRE A PRESTAGAD DA GULPA

s oe——o——

A culpa, o acto illicito, que viola o direito de
outrem, sujeita o culpado & reparacdo da offensa; e o
sujeita porque a vontade é da essencia da culpa, como
o ¢ do acto juridico: o acto illicito ndo é uma viola-
¢do material, é sim — falta, e como tal imputavel ao
seu autor.

A culpa péde dar-se ou—zm commattendo — facere
quod fieri non debet, vel fieri consuetum non cst, aut
alii non fecissent ; ou in omittendo —non Jaceve quod fier:
debet, vel quod fieri consuetum est, aut quod alit fecissent .
no 1.° caso responde geralmente o culpado para com
todos, no 2.° especialmente para com certas pessoas.

E' da culpa— omittendo—que nos vamos oc-
cupar.

A culpa i lafo sensu comprehende o dolo—
culpa lata dolus est, ou—/lata culpa plane dolo compa-
rabitur, mas em sentido especial, technico, a culpa
n3o é dolo.

H4 dolo quando o acto illicito é praticado sciente
e voluntariamente, e ha culpa quando o acto 1illicito
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tem por causa a. negligencia; forca impulsiva no dolo,
simples inac¢do na culpa.

A theoria da culpa, que é a da responsabilidade
ou da n3o responsabilidade do devedor no caso de
inexecu¢dio mais ou menos completa de sua obrigagdo,
prende-se 4 materia dos direitos reaes, tal é o objecto
da lei Aguilia; mas prende-se de uma maneira mais
estreita ao systhema das obriga¢Bes —relacdo esta sob
a qual os Jurisconsultos principalmente a estudao.

O Direito Patrio, a Ord. L. 4°, T. 53, § 2.°, gra-
dua a culpa em—Ilata, leve e levissima.

Este systhema das tres faltas até certo tempo geral-
mente acceito, ou acceito pelos antigos Jurisconsultos, co-
megou, meado o seculo XVIII, de ser criticado; e,em
nossos dias, € energicamente combatido por alguns mo-
dernos; mas cumpre reconhecer que emboratenha perdido
terreno, é certo gue ainda muitos Codigos o consagram
explicita ou tacitamente e notaveis Jurisconsultos o
sustentam : offerece difficuldades e graves, mas dellas
n3o é isenta a theoria pela qual o substituem.

A culpa é definida por C. da Rocha - a omiss3o
indiliberada da diligencia devida—é a no¢do de Wal-
deck—culpa est indiliberata intermissio diligentie  de-
bite —.

Conforme a imputa¢do de quem a pratica, con-
tinua aquelle Jurisconsulto, costuma graduar-se em—
lata, leve e levissima.

Diz-se—lata aquella omissdo de diligencia, que se
podia evitar com uma capacidade ordinaria e sem
esforgos de attencdo; leve —a que se podia evitar com
uma atten¢do ordinaria; e levissima—a que s se po-
dia evitar com uma habilidade transcendente, ou com
conhecimento particular da cousa, ou com uma attengdo
pouco commum.
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C. Telles, por palavras differentes, expende as
mesmas ideas.

Culpa lata é a falta de diligencia, que ainda as
pessoas dissolutas costumam usar —equiparada ao dolo.

Leve é a falta de diligencia, que costuma fazer
qualquer pae de familia bem governado.

Levissima é a falta, que se n3o pode evitar sendo
com uma habilidade transcendente, ou com uma forca
de attencdo maior que a commum.

E a doutrina expostaa de Waldeck, de Vinnio,
de P e Souza e de todos os que seguem este sys-
thema.

O Jurisconsulto patrio, autor da consolida¢do das
leis civis, a respeito diz:

As palavras da Ord. L. 4.° T. 53,§ 2.° sobre a
distincgdo da culpa SXO EMPREGADAS NO SENTIDO
TECHNICO DO DIr. Romawo.

Culpa lata, ou grave —grande é a falta com in-
tencdo dolosa, ou por negligencia impropria do com-
mum dos homens.

A leve é a falta evitavel com atten¢do ordinaria.

Culpa levissima é a falta s6 evitavel com attencdo
extraordinaria, ou por especial habilidade e conheci-
mento singular.

As regras para conhecer as presta¢des devidas
nos casos particulares, Vinnio as estabelece nos termos,
que seguem:

St quidem tale sit negotium in quo eus qui quid
suscepit nulla vertitur utilitas... Tum solus dolus pres-
tatur. Ubt vevo utriusque contrakhentium utilitas verts-
tur... 1bi preter dolum prestatur et culpa. Quod wvero
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utihitatem ejus duntaxat gui accepit, non etiam eyus qui
dedit, continet... in eo et culpa presiatur et diligentia.

Para decidir pois qual o grio de falta pelo qual
responde o devedor em cada um dos contractos e
quasi contractos tem o systhema tres principios:

Nos contractos feitos unicamente a bem dos in-
teresses do credor, ndo exige-se do devedor sendo
bba fé, em consequencia elle s6 responde pela culpa
lata.

Este principio soffre excepcdo em relagdo ao
contracto de mandato e ao quasi contracto—unegotio-
rum gestorum;—pois que ndo se exige sémeunte a boda fé
da parte do gerente, tambem um cuidado proporcio-
nado & natureza do negocio.

E a razdo é porque na gestdo de negocios, a
cousa que faz objecto do contracto mandati e do
quasi contracto negoliorum gestorum, exigindo um certo
cuidado, o gerente considera-se como obrigando-se a
dispensar esse cuidado & gestdo: Spondet diligentiam
gervendo negotio parem.

Nos contractos e quasi contractos que se fazem
a bem do interesse reciproco das partes, como nos
de venda, de aluguel, de penhor e similhantes e no
quasi contracto de communhdo exige-se em relacdo &
cousa, que faz objecto do contracto, o cuidado que
todo o homem diligente dispensa ordinariamente aos
SEus negocios.

Nos contractos feitos no unico interesse da parte
que recebeu e deve entregar a cousa-objecto do con-
tracto, como o emprestimo para uso, O commodatum,
exige-se em relacdo & cousa o cuidado o mais exacto
e por isso o devedor é obrigado ainda pela culpa
levissima.
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Tal a tracos largos a theoria das tres faltas.

Esta theoria pensio alguns Jurisconsultos—foi
formulada pelo D. Romano; outros—dedusida do D.
Romano; e outros finalmente nem formulada nem de-
dusida e sim inventada pelos commentadores, que de-
ram-lhe férma systhematica.

Vamos considerar ligeiramente estas opinides.

Que a triplice graduacdo da falta nio foi formu-
lada pelo D. Romano parece féra de toda duvida, pois
que ndo encontra-se texto algum em que se estabe-
leca, como faz a Ord. L. 4., T. 53, § 2.° que a culpa
€ lata, leve e levissima, e s6 em termos taes ou equi-
valentes fora licito sustentar que foi formulada pelo
D. Romano; accrescendo que a graduagio do D. R.
é, como veremos, outra.

Pothier que sustenta a doutrina das tres faltas,
reconhece que os Jurisconsultos Romanos «n3o fize-
ram algumas vezes sendo uma divis3o bipartida dos
contractos—os que ndo exigem sendo bda fé e os que
exigem um cuidado maior ou menor segundo a sua
natureza»; mas accrescenta «o segundo membro da di-
visdo sendo sujeito a uma subdivisdo— contractos que
sémente exigem um cuidado ordinario e os que exi-
gem o mais exacto cuidado-—a divisdo bipartida im-
porta a divisdo tripartida.

E’ verdade igualmente, contintia, que os Juriscon-
sultos Romanos n3o fizeram algumas vezes sendo uma
divisdo bipartida das prestagdes—a do dolo e a da
culpa; mas, accrescenta, a prestacio do dolo, que tem
logar nos contractos, que s6 exigem boda fé, compre-
hende n3o sé a malicia, a inten¢do de prejudicar, mas
tambem a culpa lata como opposta 4 bda fé exigida
no contracto, € é neste sentido que as leis dizem que
—lata culpa comparabitur dolo, lata culpa dolus est.
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O 2° membro. da divisio, prosegue, que ¢ a
prestacdo da falta, comprehende as duas especies de
faltas—a leve e a levissima, em tanto quanto a
culpa é opposta ao dolo, e em tanto quanto os contra-
ctos que exigem um cuidado maior ou menor e em
que ha logar a prestacdo da culpa, sdo oppostos aos
que ndo exigem sendo boda fé, e nos quaes ndo ha
logar sendo a prestagdo do dolo: tal é a divisdo que
se encontra na famosa lei— Contractus—23 D. L. 350,
T. 17.

Mas nesta divisdo bipartida das presta¢des o 2.°
membro da divisdo, que é a prestagdo da falta, é su-
jeito a uma subdivisdo —a prestacdo da falta leve e a
da falta levissima; em consequencia esta lei consagra
os tres grios de culpa, de harmonia com a lei 52
D. L. 13, T. 59, QUE £ EXPLICITA.

E’ acceitavel a doutrina de Pothier?
Ha razao séria de duvidar.

Os textos invocados por Pothier e alguns mais
que poderia ainda invocar como a lei 18 D. L. 13,
T. 5° lei 1.*§ 45 D. L. 44, T. 7° e outras, n3o
auctorisio o seu modo de vér.

A lei 23 D. L. 50, T. 17, como diz Pothier
a famosa lei— Contractus—que é a de maior peso
para o caso diz:

Contractus quidam dolum malum duntaxat reci-
prunt, quidam et dolum et culpam. Dolum tantum-de-
posttum et precarium : dolum et culpam-mandatum, com-
modatum, vendilum, pignori acceptum, locatum, item
dotis datio, tutele, negotia gesta, in his quidem et dili-
gentiam: socielas et vei communio et dolum et culpam
recipit. Sed heec ila, nisi si quid nominatim convenit vel
plus vel minus in singulis contractibus,; nam hoc sevvabitur
quod initio convenit legem enim contractus dedit, excepto
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eo quod Celsus putat non valeve si conveneril, ne dolus
prastetur,; hoc enim bone fider judicio contrvarium est, et
a utimur.

Animalium vero casus, etc.
Estudemos a lei com Lebrun.

O damno péde darse por uma de tres causas—
o dolo, a falta, o caso fortuito.

A conveng¢do é a primeira lei, que cumpre con-
sultar para saber quem o obrigado a reparal-o, ex-
cepto——sz convenerit ne dolus prestetur,; porque uma tal
convencdo é nulla, como contraria 4 bbda fé e aos
bons costumes.

Se nao ha conven¢do—o caso fortuito a nwllo
preestatur.

Quanto ao dolo e a falta—contractus quidam do-
lum malum duntaxat reciprunt; quidam et dolum et
culpam.

Ulpiano, autor desta lei, ndo distingue absoluta-
mente duas especies de falta, porque elle comprehende
no dolo a falta grave, que-as leis presumem ser dolo
e designa a falta leve pela unica palavra —cufpa—e
esta é a linguagem ordinaria dos Jurisconsultos Ro-
manos.

E’ verdade que depois de ter feito uma enume-
ra¢io dos contractos em que se responde pela falta,
elle accrescenta —zn /his quidem et diligentiam.—Mas
que significam estas palavras? A extrema diligencia
na omissio da qual consiste a falta levissima respon-
dem os interpretes.

Vejamos, — dos oito contractos e quasi contractos
aos quaes se referem aquellas palavras—in /s guidem
et diligentiam, ha quatro nos quaes elles proprios sus-
tentam que ndo se é responsavel sendo pela falta leve.



E que razfio dardo elles da differenca que o Ju-
risconsulto estabelece entre os oito contractos e os dous
ultimos, elles que n3o acham differenca alguma para
a prestacdo da falta entre estes dous contractos e os
quatro anteriores—un guibus utriusque utilitas vertitur ?

Pretenderdo que o Jurisconsulto mal dispoz sua
phrase e que deveria ter reunido estes quatro con-
tractos com os dous ultimos, de sorte que o —un /kis—
ndo se referisse sendo ao mandatum, commodatum, tu-
tele, negotia gesta ?

Ou pretenderdo que estas palavras n3o foram
empregadas para distinguir os dous ultimos contractos
dos oito antes indicados?

Z

Parece que a verdadeira intelligencia da lei é a
que vamos dar.

Nos oito contractos a falta mede-se pela diligencia
de um bom pae de familia, é a diligencia por excel-
lencia para modelo a aquelles, que encarregdo-se de
negocios puramente de outrem.

Nos dous ultimos a falta n3o se mede do mesmo
modo, ella regula-se pela diligencia que o homem dis-
pensa aos seus bens, E’ o que Gaio ensina clara e
positivamente na lei 72 D. L. 17, T. 2° em relagdo
& Sociedade — Socius socio eliam culpee nomine lenetur,
i est, distdie alqgue negligentie. Culpa autern non ad
exactissimam diligentiam dirigenda est: SUFFICIT ETENIM
TALEM DILIGENTIAM COMMUNIBUS REBUS ADHIBERE SOLET,
quia qui parvim diligentem sibr socium adquirit, de se
quert debet.

Quanto a communio temos uma decisdo formal na
let 25 § 16 D. L. 10, T. 2°—MNon tantum dolum, diz
Paulo, sed et culpam in- rve haveditaria prastare debet
cohers, quoniam cum coharede non contvahimus, sed in-
cidimus n eam.
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Non tamen diligentiam prestare debet qualem  di-
ligens paterfamilias, quoniam hic propter suam parviem
causam habuit gevendi, el ideo mnegotiorum gestovum e
actio non compelil. TAMEM IGITUR DILIGENTIAM PRESTARE
DEBET QUALEM IN REBUS SUIS.

O coherdeiro, diz Paulo, n3o é sémente respon-
savel pelo dolo, o é ainda pela falta. Nao é entretanto
obrigado a ser tdo diligente como um bom pae de
familia, mas tanto quanto o é—ain rebus suis—.

Nzo ha pois sendo duas regras para medir a falta
—a diligencia de um bom pae de familia e a diligencia
de cada um em seus negocios.

Do estudo feito sobre a lei 23, como das que
tratdo em particular dos contractos mencionados por
Ulpiano vé-se que n3o é a prestagdo da culpa, que
distingue os oito primeires contractos dos dous ultimos,
visto como em qualquer delles responde-se pela falta:.
é a regra pela qual se mede a culpa, que os diffe-
renca,

As leis que tratam dos primeiros lembram semz-
pre a obrigagdo de imitar a diligencia de um bom
pae de familia, e as que tratam dos dous ultimos ndo
faldo sendo da diligencia n rebus swuis.

Em conclusdo — prestare culpam et diligentiam—
expressio que ndo foi empregada sendo quasi por
Ulpiano, significa—ser n3o somente responsavel pela
falta mas pela especie de falta, que se mede pela di-
ligencia de um bom pae de familia.

Vejamos agora a lei 5* § 2° D. L. 13, T. 6.,
que é ainda de Ulpiano e na qual encontra-se, como
affirma Pothier, explicita a graduagdo das tres faltas.

A lei supra no § 2° i fine diz, no caso em
que o contracto é no exclusivo interesse do Commo-
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datario. verior est Quinti Marlii sententa, existi
mantis el culpam prestandam et diligentiam.

Nesta lei quando o Jurisconsulto apoz ter dito
et culpam prestandam—accrescenta— et diligentiam—aquer
dizer, ou diz simplesmente que a falta do Commoda-
tario deve ser appreciada iz abstracto.

A lei 18 principio do mesmo Titulo decide que
o Commodatario deve a mesma diligencia—qualem
quisque diligentissimus  paterfamilias vebus suis adhi-
bet, ita ut tantum in eos casus non prestet, quibus resisti
non possit.

E ale 12§ 1° D. L 44, T. 7° irma. que o
Commodatario—EXACTISSIMAM — diligentiam vei prastare
compellrtur.

Nestas leis o emprego dos superlativos ndo tem
absolutamente a importancia que a theoria das tres fal-
tas lhes da; pois é certo que nesta materia os Juris-
consultos Romanos empregardo indifferentemente o qua-
lificativo em qualquer dos graos de significacdo.

Comprovemos.

Pelo systhema das tres faltas o Locatario responde
pela culpa leve e nao pela levissima, mas conforme
a Inst. L. 3° T. 24, § 5 ab eo custodia talis desi-
deratur, qualem DILIGINTISSIMUS paterfamilias suis rebus

adhibet.

Reciprocamente segundo o systhema das tres faltas
a diligencia do Commodatario deve ser exactissima;
mas conforme a Inst. L. 3.° T. 14, § 2° EXACTAM
diligentiam restituende ver prestare jubetur.

Temos além disso textos formaes, que collocam
na mesma linha o Vendedor e o Commodatario, o caso
em que o contracto é bilateral com o caso em que
¢ unilateral —Paulo diz: Custodiam venditor talem pras-



tave debet, quam prastant hi quibus ves commodata
est, ut diligentiam preestet exactiovem quam in rebus
suis adhibent. E Ulpiano exprime-se: Si cui inspiciendum
dedi sive ipsius causa, sive utviusque, et dolum et culpam
mihe prastandam esse dico propler wulifitatem, periculuns
non. St vero mei dunlaxal causa datum est, dolum so-
lum, quia prope depositum hoc accedit.

E pois a diversidade de expressdes— os positi-
vos, comparativos e superlativos— lata, latior; levis, le-
vior, levissima, dilens, diligentisimus,; exacta, exactis-
szma,; nao sdo sendo variagdes de estylo.

Os que teem pretendido em uma phraseologia
tdo variada, empregada por Jurisconsultos diversos,
em situacdes algumas vezes mui differentes, se teem
perdido em uma obscuridade inextricavel.

A opinido pois de Pothier e dos que o acom-
panhdo considerando a doutrina das tres culpas—for-
mulada pelo Direito Romano ndo parece aceitavel;
visto como os Jurisconsultos Romanos sé admittem
dous graos na culpa e ndo trez.

Illustremos ainda a materia ouvindo Ortolan.

Os Jurisconsultos Romanos, affirma o notavel Ju-
risconsulto, teem dividido ostensivamente a culpa em
dous grdos. Um 1.° grdo, que elles qualificio de—
culpa lata, culpa latior, magna culpa —uma falta grave—
assimilhada ao dolo quanto & responsabilidade pelos
damnos e interesses— Magna culpa dolus est.—E um
2.° grdo, que elles designdo pelas palavras—cw/pa, em
geral, ou omnis culpa, culpa levss, levior € em uma SO
passagem — levissima.

Mas estes graos, estes epithetos nada exprimem
sem o termo de compara¢do, a unidade de medida,
que passamos a determinar.
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Dous processos apresentavam-se —um termo de
comparagao absoluto e um termo de comparagdo re-
lativo: os Romanos empregardo ambos.

Conforme o primeiro processo em relacdo & falta
grave— lata culpa—o typo é o commum inferior dos
homens -- haverd falta grave no caso de actos ou ne-
gligencias  prejudiciaes, que o commum o mais gros-
seiro dos homens ndo teria commettido, cujas consequen-
cias todos comprehenderiam e que todos teriam po-
dido evitar-—Zala culpa est nimia negligentia, id est
non intelligere, quod omnes intelligunt. Late culpe finis
est non intelligeve, quod omnes intelligunt.: assim a de-
finirdo, quasi pelas mesmas palavras, Ulpiano e Paulo.

Em contrario quanto 4 falta leve o typo é o
pae de familia o mais considerado, o mais diligente—
guisque DILIGENS, DILIGENTISSIMUS paterfamilias.

Para ser isento de toda falta é indispensavel pro-
ceder em tudo como o teria feito um igual homem.—
Culpa autem abest, si omnia facta sunt, qua diligentis-
simus quisque obsevvatuvus fuisset. E’ o que os Roma-
nos chamavam exacta, exactissima diligentia.— Talis di-
ligentia qualem gquisque diligentissimus paterfamilias re-
bus suis adhibet.

Conforme o segundo processo o typo é o ca-
racter habitual do proprio, cujo acto tratase de
apre01ar e se diz, segundo o caso, que se é oqbrlgado
a mais cuidado que o que se presta ou dispensa aos
negocios proprios.— Non sufficit si eamdem diligentian
adhibere quam suis n’bm adhibet, si alius diligentior
custodive poterit—lei 1+ § 4.° D. L. 44, T. 7° ou
entdo igual ou o mesmo cuidado.— Suficit etenim ta-
lem  diligentiam adhibere, qualem swuis rebus adhibere
solet—lei 72 D. L. 17, T. 2°
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Temos aqui uma outra medida, mas n3o ha mais
que dous gréos: no 1° caso se diz que se é obrigado
mesmo pela falta leve; no 2° que sé se responde
pela falta grave.

Na linguagem da doutrina se diz em relagio ao
1.° processo—que a falta é considerada iz abstracto, e
em relacdo ao 2.°—que ella. 0 é 72 concreto.

Mas estabelecida a medida dos grios de falta,
porque principios ou regras determinar a responsabi-
lidade nos contractos ou nas obriga¢des nascidas como
de um contracto; pelo 1.° somente ou mesmo pelo 2.°
grao da falta, conforme o 1.° ou 2.° processo de apre-
ciagdo?

Nao ha regras geraes, absolutas. Os Jurisconsul-
tos Romanos decidiram segundo os casos, tendo em
consideracdo raz8es das quaes podem extrahirse al-
gumas ideas predominantes.

A 17 destas ideas, a que mais influe nas deci-
sdes dos Jurisconsultos Romanos, é que nos contractos
beneficos, em que a vantagem ¢ exclusiva de uma
das partes, esta € obrigada pela culpa calculada pelos
cuidados do pae de familia o mais diligente, ndo
sendo a outra parte obrigada sindo pelo- dolo ou pela
falta grande.

Quando ao contrario o contracto é oneroso, em
vantagem reciproca das duas partes, cada uma é obri-
gada n3io sbé pelo dolo, mas ainda pela falta, apreciada
igualmente de uma maneira absoluta segundo os cui-
dados do pae de familia o mais diligente

E’ a regra formulada precisamente pela lei 108
§ 12 D. L. 30, na qual diz Africano: Sicut in con-
tractibus bone fidei servalur, ut si utriusque contrakhentis
commodum versetur, eliam culpa, sin unius soltus, dolus
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malus tantummodo prastetur. E o mesmo dizem Gaio
e Ulpiano.

Mas este principio n3o basta, circumstancias outras,
outras considera¢des o podem modificar.

A 2” idea, que assignalamos como motivando
estas modifica¢des, é que aquelle que é encarregado,
ou antes que encarrega-se de prestar cuidados a uma
cousa ou a um negocio, em que é proprio interessado
responde conforme os cuidados que dispensa aos seus
proprios negocios. A culpa serd calculada n3ao pela
medida absoluta, mas pela medida relativa—~Zalem igitur
diligentiam preestave debet, qualem in rebus suis—e a
razdo desta conclusdo ¢&é_ guoniam hic propter suam
partem causam habuit gevendi.

Emfim uma 3.* regra encontra-se expressa algu-
mas vezes nos textos—é que aquelle que confia em
pessoa pouco cuidadosa, de si deve queixar-se, quando
a negligencia da pessoa o venha a prejudicar.

Se dos principios geraes passa-se, com 0s textos
dos Jurisconsultos Romanos, 4 applicagdo n3o encon-
tra-se em definitivo senfo as duas maneiras de medir
as falta.s, uma—absoluta e outra -relativa, combinadas
ou associadas entre si as mais das vezes em seu re-
sultado, e por isso temos duas especies de responsa-
bilidade nas faltas:

* Responsabilidade das faltas conforme os cui-
dados do pae de familia o mais diligente, mais cui-
dado mesmo que o que se tem por costume dis-
pensar aos Proprios negocios; e

2.* Responsabilidade das faltas segundo seu ca-
racter habitual, tanto cuidado quanto o que tem por
costume dispensar aos proprios negocios.

Ainda e finalmente em illustragdo 4s ideias ex-
pendidas vamos ouvir a Du Caurroy.
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O damno, o prejuizo que uma parte tem causado
4 outra— por seu délo, isto- &, sciente e proposital-
mente, deve sempre ser reparado; reciprocamente nin-
guem responde pelos casos fortuitos ou de for¢a maior,
por factos independentes de sua falta, isto é, de sua
negligencia.

Se € pois, sempre responsavel pelo dolo e al-
gumas vezes pela falta; mas a falta ndo se aprecia
em todos os casos do mesmo modo.

Com effeito os textos romanos distinguem mui
precisamente —1°, a falta, visinha do dolo— proxima
dolo —falta grave ou culpa lata, resultante de negli-
gencia extrema—dissoluta negligentia, que parece nao
poder existir sendo nas pessoas cuja intelligencia ob-
tusa ndo comprehende o que outros comprehendem,
ou, por outras palavras, que n3o eleva-se até o senso
commum ; 2.° uma falta ligeira — culpa levis — na qual
entrdo alé o caso fortuito exclusivamente, TODAS AS NE-
GLIGENCIAS, QUE NAO CONSTITUEM UMA FALTA GRAVE.

Até aqui o dolo e a falta grave, posto que vi-
sinhos, distinguem-se; mas os Jurisconsultos do 2.° e
maximé do 3.° seculo os tem assimilhado,e neste sen-
tido se diz —magna culpa dolus : d’ahi vem que esses
mesmos Jurisconsultos e notavelmente Ulpiano faldo
muitas vezes do dolo, de uma culpa que elles deno-
mindo simplesmente — cx/pa e de um cuidado chamado
— diligentia.

Nesta enumeracio o dolo comprehende implicita-
mente a falta grave, da qual se tem tornado insepa-
ravel ; culpa se entende da falta que nada mais tem
de commum com o dolo, falta propriamente dita, ou
falta ligeira; e si os textos falam além disso de d7/i-
gentia de exacta ou exactissima diligentia, € para in-
dicar que a falta ligeira deve ser apreciada de uma
maneira especial.
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Assim Gaio e Justiniano interrog@o primeiro —se
os associados respondem unicamente pelo seu dolo
como o depositario, isto é, pelo dolo e pela falta grave,
ou se respondem mais, ou além disso, por uma falta
que se ndao imputa ao depositario, ou falta propria-
mente dita.

E adoptando o derradeiro partido accrescentdo
que esta falta ndo se aprecia ad exactissimam diligen-
tiam, que cada associado deverd sémente aos negocios
communs o mesmo cuidado, que elle dispensa habi-
tualmente a seus proprios negocios; ao passo que a
falta do Commodatario e do negotorim gestor se aprecia
de uma outra maneira. Um e outro devem diligentiam
exactam diligentiam, isto é que o cuidado habitual, que
elles desenvolvem em bem de seus negocios ndo basta,
ao menos quando é verdade que com mais cuidado se
terta ou conservado o que o Commodatario deixou
perecer, ou administrado mais utilmente que o gerente.

Com effeito, quando um homem é habitualmente
tdo cuidadoso como todo outro, ndo se pdde exigir
mais; no caso contrario o Commodatario, o negotiorum
gestor neghgentes para comn oS seus negocios, nio o
serido impunemente para os negocios de outrem.

A falta propriamente dita se aprecia pois ora
em sentido relativo conforme os habitos pessoaes da-
quelles aos quaes se a imputa, e ora em sentido absoluto,
independentemente de taes habitos. E’ daqui que pro-
cede a distinccdo de muitos interpretes sobre a falta
apreciada seja—in concreto, seja in abstracto.

Exposta esta doutrina, Du Caurroy estuda o prin-
cipio segundo o qual se distinguem as obriga¢des em
que sé responde-se pelo dolo, que comprehende sempre
a falta grave, e as em que pelo, dolo e falta ligeira ou
falta propriamente dita com ou sem diligencia.



— 131 —

@) depositario s6 ¢ obrigado pelo dolo, por que
presta um servigo gratuito, e sob esta relagio elle dis-
tingue-se das pessoas, que, impondo-se outras obriga-
GOes, tirdo uma vantagem, uma utilidade qualquer, como
na venda, no aluguel, na sociedade, etc; nestes diffe-
rentes casos responde-se pela falta propriamente dita.

Na sociedade da-se a mesma cousa, por que ella
se contrahe sempre no interesse commum dos asso-
ciados, mas a seu respeito a falta aprecia-se sempre
tn concrefo. A razdo conforme o texto seria por que
a admissdo de um associado neghgente é uma impru-
dencia, que cada um deve imputar a si proprio; en-
tretanto os herdeiros e colegatarios, que n3o sdo de
livre escolha, estdo sujeitos 4 mesma responsabilidade.
O cuidado que cada um delles dispensa habitualmente
aos seus negocios basta para o0s negocios communs,
precisamente por que sendo negocios seus, a0 Mmenos
em parte, elle é naturalmente chamado a geril-os—
propler suam parvtem causam habuil gevendi.—

A mesma razdo .se applica aos associados e so-
bretudo ao proprietario que deve entregar a cousa sua
a outrem depois de certo tempo ou sob certas condi-
¢Bes, como o marido a respeito dos bens dotaes, como
o herdeiro ou o legatario a respeito das' cousas que
um fideicommisso o obriga a restituir: o cuidado que
elles devem, é aquelle que elles dispensdo aos seus
proprios negocios.

Em sentido inverso e por um motivo directamente
opposto a falta do negotiorum gestor se aprecia ad
exactissimam diligentiam, porque elle ndo tem como os
precedentes—causam gevendi. E’ certo que administra
gratuitamente, mas expontaneamente. Nio ebpera que
se lhe offereca a gestao a toma proprio; ora é certo
que offerecendo-se 4 obrigacdo, assume por isso mesmo
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uma responsabilidade mais extensa; neste sentido temos
para exemplo o depositario—guz se obtulit deposito.

O mandatario n3o estA no mesmo caso, entre-
tanto se lhe impde a mesma responsabilidade que ao
negotiorum ygestor pela razio sem duvida que o man-
dato suppde entre os contractantes—uma amisade,
uma affeicdo a qual offenderia a menor negligencia.

O vendedor até a tradicgdo, o credor pignorati-
cio, o locatorio, que detem a cousa alugada, sdo obri-
gados pelo dolo e pela falta propriamente dita, por-
que sua obrigacdo ndo é inteiramente desinteressada
como a do depositario, e como elles ndo teem——cau-
sam gerendi—como nada teem a temer dos casos for-
tuitos, que os associados, os coherdeiros e outros co-
proprietarios supportam em commum, a falta do ven-
dedor, do locatorio, do credor pignoraticio aprecia-se
in abstracto, ou, por outros termos, respondem pela falta de
diligencia. O mesmo da-se a fortiors em relagdo ao
Commodatario, a quem o contracto procura uma vanta-
gem exclusiva.

Bastantes os apontamentos tomados, ndo vamos
além; e concluimos:

Que a doutrina das tres faltas n3o foi formulada
pelo Direito Romano, porque este Direito sé reco-
nhece-a—culpa lala ¢ a culpa levis;

Que n3o foi tambem dedusida do Direito Romano,
porque este Direito reconhecendo positivamente sé
dous gréos na culpa a—culpa lata e a culpa levis, re-
pelle a culpa levissima, que por isso ndo podia delle
ser dedusida; e finalmente.

Que nZo foi inventada pelos interpretes, porque des-
tes—uns a acreditardo effectivamente consagrada pelo
Direito Romano—explicita—como diz Pothier; e ou-
tros—ndo formulada expressamente pelo Direito Ro-
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mano, mas offerecendo este Direito elementos, que a
autorisavam.

Nao consagrada pelo Direito Romano, ndo dedu-
sida deste Direito, ndo inventada pelos intrepretes; en-
tdo o que?

Foi extrahida do Direito Romano mas erronea-
mente, levados os interpretes a tal desvio pela inter-
pretagdo forcada, que fizerdo de algumas leis romanas,
pelas distinc¢des infundadas e principalmente pelos com-
parativos e superlativos encontrados nos textos, e de
que entretanto os Jurisconsultos Romanos usardo in-
differentemente, ou no mesmo sentido do simples qua-
lificativo.

Em poucas e ultimas palavras—a doutrina mo-
derna.

Na falta % omittendo — negligencia, desidia— dis-
tinguem-se tres graos—falta grave, falta leve appreciada
. obstracto e falta leve appreciada in concreto.

A falta grave é a mepligentia dissoluta, equipa-
rada ao dolo.

A falta considerada i obstracto é a omissdo dos
cuidados, que habitualmente um bom pae de familia
dispensa aos seus negocios; dizer pois que um deve-
dor responde pela falta 2z obstracto, é affirmar que serd
considerado culpado desde que nao tenha feito o que
em seu logar faria um homem cuidadoso em geral.

A falta considerada @z concreto, ao contrario é a
omissdo dos cuidados, que o devedor proprio dispensa
habitualmente aos seus negocios; dizer pois que um
~devedor responde pela falta iz concreto, é affirmar que
serd considerado culpado, desde que ndo tenha dis-
pensado ao cumprimento de sua obriga¢do os cuida-
dos, que proprio dispensa habitualmente aos seus ne-
g0Cl0s.
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N3o s3o precisamente tres faltas, diz um nota-
vel Jurisconsulto; mas tres graos de responsabilidade.

Um ponto constante em materia tdo controver-
tida é que os Contractantes podem ampliar ou restrin-
gir & vontade—a responsabilidade, que resulta do
contracto-- quanto 4s faltas somente; porque em rela-
¢do ao dolo, como diz Ulpiano na lei 23 D. L. 50,
T. 17, in medio. excepto eo, quod Celsus putat, non
valere, si convenevit— ne dolus prestetur.

Nicente NTamede.



