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Introdução.

Diz-se, desde sempre, e ainda hoje, que a responsabilidade civil essencialmente considerada é a responsabilidade civil subjetiva, aquela que tem por substrato a culpa e que não dispensa a vinculação entre a pessoa e seu ato, pessoa esta obviamente dotada de aptidão plena para a prática dos atos da vida civil.

Trata-se, claro, de responsabilidade derivada de ato ilícito, este como fonte de obrigações, exatamente porque sua prática faz surgir uma relação jurídica que tem por objeto o ressarcimento do dano perpetrado, isto é, a própria indenização.

Por outra parte, cuida-se de um sujeito completamente consciente e livre para a prática de um tal ato, apresentando-se sob tão particular feição, juridicamente denominada imputabilidade.
A moderna doutrina, oriunda especialmente do direito alemão, distingue precisamente imputabilidade de culpabilidade, mostrando ser aquela pressuposto desta, e não como se pensou, outrora, ser aquela um elemento desta.

Assim, afigura-se muito útil, a meu ver, demonstrar que a responsabilidade civil subjetiva, vale dizer, a responsabilidade por ato ilícito, exige a presença consecutiva de duas situações distintas, ambas obrigatoriamente presentes, mas a primeira necessariamente precedendo a segunda. Refiro-me à primeira situação quando se assinala que o agente, no momento da realização do ato ilícito, encontrava-se plenamente capaz de discernimento, vale dizer, apresentava-se plenamente imputável. E refiro-me à segunda situação, após a precedência indispensável da primeira, e só então, quando se verifica que o agente (imputável, portanto) agiu efetivamente com culpa.

Ora, se a imputabilidade é pressuposto da culpabilidade(1), pois que a precede obrigatoriamente na configuração da responsabilidade civil, possível seria entendê-la como uma especialíssima aptidão de que é dotado o sujeito, condicionada por referenciais de sanabilidade e amadurecimento pessoais e espirituais do autor do ato, aptidão esta que é capaz de admitir a ele, então, valorar corretamente os seus deveres e agir de acordo com este discernimento. Em outras palavras, significa a própria aptidão de cada um de nós para cometer atos ilícitos e suportar a responsabilidade daí advinda.

Por isto, resulta claro que apenas em relação a um sujeito imputável é possível corresponder uma atitude culposa e, desta conjugação, derivar um dever indenizatório relativamente aos danos decorrentes.

A culpabilidade, assim, também denominada culpa em sentido amplo, poder-se-ia defini-la como uma conduta do agente desaprovada pela lei, ou seja, uma conduta caracterizada pela reprovabilidade ou censurabilidade legal. E é assim que a doutrina mais apurada e destacada a define, como o faz, por exemplo, entre nós, Maria Helena Diniz(2): “A culpa em sentido amplo, como violação de um dever jurídico, imputável a alguém, em decorrência de fato intencional ou de omissão de diligência ou cautela, compreende: o dolo, que é a violação intencional do dever jurídico, e a culpa em sentido estrito, caracterizada pela imperícia, imprudência ou negligência, sem qualquer deliberação de violar um dever. Portanto, não se reclama que o ato danoso tenha sido, realmente, querido pelo agente, pois ele não deixará de ser responsável pelo fato de não ter-se apercebido do seu ato nem medido as suas conseqüências”.
São estas, pois, as tradicionais formas de culpabilidade, ou culpa em sentido mais amplo: o dolo e a culpa propriamente dita. Insistentemente se tem registrado a desimportância desta distinção para o direito civil, em que pese sua absoluta importância para o direito penal, eis que, neste campo, a distinção influi decisivamente na determinação da pena e da sua extensão.

No campo da responsabilidade civil, a reparação do prejuízo e a mensuração do valor indenizatório não se medem - salvo raras exceções - por influência do elemento subjetivo (dolo ou culpa), mas sim por definição do elemento objetivo (o dano propriamente dito).

De qualquer sorte, será a estranha e contraditória relação - por assim dizer - entre o ato do homem e a lei que produzirá a ilicitude, definida como este qualificador ou atributo do ato, traduzindo a contrariedade que ele (positivo ou negativo) causa às normas de um determinado sistema de direito.

Exatamente como já se advertira antes, a respeito de culpabilidade e imputabilidade, não se deve confundir, sob nenhuma hipótese, culpabilidade e ilicitude. A ilicitude, em seu mais rigoroso e técnico sentido, é objetiva, e, por isso, tão bem oferece-lhe, como sinônima, a expressão antijuridicidade. Assim, o ato é ilícito porque viola a lei, viola o direito objetivo, sendo eventualmente possível que, em decorrência, não se veja violado um direito subjetivo.

A moderna doutrina alemã esclarece que a ilicitude se instala se houver violação da lei, desde logo; para que haja antijuridicidade não é necessário que tenha ocorrido, também e consequentemente, violação do direito subjetivo de alguém. Basta, pois, que o ato praticado tenha causado lesão a um interesse genericamente tutelado por lei(3).

De todo o exposto, e à guisa de introdução, penso ser possível dizer que em matéria de responsabilidade civil, o final dever de indenizar vai pressupor, antes, a culpabilidade do autor (imputável) de um dano, culpabilidade esta que pressuporá, por sua vez, que foi ilícita a atuação ou a omissão do agente.

Compreendendo que imputabilidade, culpabilidade e ilicitude são elos de uma corrente maior, mas que não se confundem, acredito ser mais simples visualizar a configuração final do dever de indenizar, quando ele enfim se apresentar.

Mas os mesmos indicadores serão, de modo igual, de grande utilidade se identificados ao tempo da análise das chamadas circunstâncias escusativas daquele mesmo dever de indenizar.

Este é o assunto do presente trabalho.

Vale dizer, o estudo das circunstâncias capazes de afastar ou elidir o dever de indenizar, mostrará que elas têm causas diferentes, conforme excluam a ilicitude, ou a imputabilidade, ou a culpabilidade em sentido estrito, ou mesmo a relação de causalidade.

O presente estudo abrangerá, ainda, a análise da chamada cláusula de não indenizar, outra situação capaz de escusar o dever de indenizar, como resultante do acordo de vontade prévio entre os partícipes de eventual e futura relação jurídica oriunda de dano ou prejuízo.

As excludentes de causalidade.

Circunstâncias há em que, embora presente o dano, não lhes corresponde qualquer efeito ressarcitório, operando, então, como verdadeiras escusativas de responsabilidade civil, exatamente por faltar a relação causal entre o ato do agente e o dano. Sabendo-se que a responsabilidade civil não pode ser apreciada se não existir este nexo de causalidade entre o dano e a ação que o provocou, entender-se-á que estas circunstâncias que afastam a causalidade são circunstâncias excludentes da própria responsabilidade, eis que o nexo causal é indiscutível pressuposto da responsabilidade civil.

Estas circunstâncias - aponta a melhor doutrina - revelam situações em que houve a culpa exclusiva da vítima, ou houve culpa concorrente da vítima e do agente, ou houve culpa de terceiro, ou, ainda, revelam situações escusativas decorrentes de caso fortuito e de força maior. Vejamos:

 Culpa exclusiva da vítima: esta situação ocorreria sempre por fato ou ato exclusivo da vítima do dano, operando no sentido da afastabilidade de responsabilidade do agente, exatamente porque elimina a causalidade entre a sua atuação e o evento danoso. Assim ocorrendo, a vítima arcará com todos os prejuízos advindos, eis que culpada exclusiva pela emergência deles.

Os casos ou exemplos apontados pelos doutrinadores versam, quase sempre, a respeito da vítima que, desejando se suicidar, se atira sob as rodas do veículo conduzido pelo agente; os fatos provocam a elisão da possibilidade ressarcitória.

 Culpa concorrente da vítima e do agente: refere à situação em que houve culpa da vítima, mas este fato não se apresenta, como antes, no sentido de excluir a responsabilidade do agente, mas sim no sentido de atenuá-la, exatamente porque o próprio agente, ele também, agiu com culpa, operando o que se conhece e denomina de concorrência de culpas. Maria Helena Diniz(4), esclarece preciosamente os meandros da circunstância, para que, efetivamente, se mostre como hipótese de concorrência de culpas: “Se lesado e lesante concorreram com uma parcela de culpa, produzindo um mesmo prejuízo, porém, por atos independentes, cada um responderá pelo dano na proporção em que concorreu para o evento danoso. Não desaparece, portanto, o liame de causalidade; haverá tão-somente uma atenuação da responsabilidade, hipótese em que a indenização é, em regra, devida por metade ou diminuída proporcionalmente. Haverá uma bipartição dos prejuízos ...“. 
 Culpa de terceiro: mostra-se como fundamento de isenção de responsabilidade apenas em situações muito bem definidas, conforme aponta a clara lição de Aguiar Dias(5), isto é, quando efetivamente não conte com a participação culposa do devedor, afastando, completamente, o nexo de causalidade entre sua ação e o dano advindo. Assim, este dano deverá se ligar apenas ao fato de terceiro, fato este que deverá ocorrer sem a provocação do ofensor (pois, senão, haveria concorrência de culpas), apresentando-se, enfim, como fato exclusivamente causador do dano.

Seria interessante anotar que, do conceito de terceiro, estarão excluídas aquelas pessoas por quem o agente responde, como os filhos, tutelados, curatelados, prepostos, empregados, etc.

Outro aspecto interessantíssimo a ser considerado versa sobre a possibilidade de não se identificar este terceiro. Tomo as palavras de Aguiar Dias para esclarecer este ponto, ainda que, pessoalmente, não concorde com o referido e festejado autor no que concerne às semelhanças ou dessemelhanças entre caso fortuito e força maior, conforme veremos logo a seguir. Contudo, e como dizia, a respeito da identificação (ou não) do terceiro causador do dano, a lição do mencionado autor é de menção imprescindível(6): “... o fato de terceiro há de poder ser atribuído a alguém, o que não quer dizer que se imponha, necessariamente, a sua identificação. Sem dúvida, o fato de poder identificar o terceiro contribui para a melhor caracterização do fato que se lhe atribui. Mas isso não é condição essencial para tal configuração, como sucede, por exemplo, no dano produzido por terceiro que fugiu e não foi encontrado, tendo sido visto, entretanto, a praticar o ato de que resultou o prejuízo. Se o dano não pode ser atribuído a alguém, nesse sentido de que se deva a ação humana, estranha aos sujeitos da relação vítima-responsável, não há fato de terceiro, mas caso fortuito ...”
 Caso fortuito e força maior: conformam, provavelmente, as mais conhecidas excludentes de responsabilidade, exatamente porque a ocorrência de tais fenômenos ou fatos eliminam a culpabilidade, já que são estranhos ao poder daquele a quem se imputaria a responsabilização, eis que se apresentam como inevitáveis.

O art. 1058, § único, CC estabelece que “o caso fortuito, ou de força maior verifica-se no fato necessário, cujos efeitos não era possível evitar ou impedir”.

A polêmica doutrinária gerada em torno do tema em comento, é antiga e extraordinária, especialmente no que diz respeito a serem, ou não, sinônimas as expressões caso fortuito e força maior.

Assim, doutrinadores há que entendem a força maior como circunstância geradora do dano, mas originada do fato de outrem, enquanto que outros entendem o caso fortuito como circunstância geradora do dano, mas proveniente apenas da natureza, sem que se apresente sequer a mais remota intervenção humana.

Entre estes, posso destacar Álvaro Villaça Azevedo, Caio Mário da Silva Pereira; já Arnaldo Medeiros da Fonseca (“Caso Fortuito e Teoria da Imprevisão”), o próprio Aguiar Dias e outros, sequer dão importância à distinção, seguindo orientação doutrinária no sentido de que muito mais importa o reflexo dos fenômenos, do que eventual distinção entre eles. Caio Mário da Silva Pereira, acompanhando Trabucchi, refere-se da seguinte maneira(7): “Preferível será, todavia, não obstante aceitar que abstratamente se diferenciem, admitir que na prática os dois termos correspondem a um só efeito, como observa Alfredo Colmo, que em última análise é a negação da imputabilidade”.
Pessoalmente, e a respeito da distinção em comento, filio-me, hoje, à corrente daqueles que entendem, primeiro, que as expressões não são sinônimas, mas, diversamente dos autores antes mencionados, entendo que se deva considerar a força maior como circunstância geradora de dano, absolutamente independente da vontade humana (quer na sua origem, quer quanto a inevitabilidade de sua ocorrência), derivada exclusivamente, de um fato da natureza, normalmente catastrófico. Por outro lado, entendo que se deva considerar o caso fortuito como circunstância geradora de dano, mas derivada, originalmente, de um fato humano, embora não se possa aquilatar ou identificar o agente responsável, prejudicando a aferição do nexo de causalidade, mas conformando-se como circunstância danosa, cujos efeitos não se pôde evitar ou impedir.

Neste sentido de idéias, acompanho Maria Helena Diniz, que assim também entende, sendo que esta concepção parece ser a de maior aceitação, segundo preconiza Washington de Barros Monteiro(8), considerando como de força maior os fenômenos relacionados às causas naturais, como terremoto, inundação, seca, geada, chuva de granizo, vulcão, tufão, incêndios não provocados e, como caso fortuito, o que resulte de fato alheio, embora não determinável ou identificável, mas inevitável enquanto evento danoso, como a greve, o motim, a guerra.

Isto posto, importa verificar sob que condições estas circunstâncias - caso fortuito e força maior - se apresentam, efetivamente como excludentes de responsabilidade.

Recorde-se, primeiro, que em situações previstas pelo próprio Código Civil, isto não se dá, como ocorre, por exemplo, em face do art. 877 que, a respeito das obrigações de dar coisa incerta, dispõe que, “antes da escolha, não poderá o devedor alegar perda ou deterioração da coisa, ainda que por força maior, ou caso fortuito”. Isto porque o devedor de obrigação de dar coisa incerta sempre poderá buscar o objeto da prestação em algum lugar, não lhe sendo permitido eximir-se da obrigação de prestar, eis que genus nunquam perit.

Feita esta ressalva, marque-se as características, ou requisitos fundamentais dos fenômenos em comento (caso fortuito e força maior) para que possam eles, efetiva e eficazmente, se apresentar em como circunstâncias excludentes de responsabilidade. Assim, devem eles estar gravados pelo requisito objetivo da inevitabilidade e pelo requisito subjetivo da total ausência de culpa na produção do acontecimento, conforme ponderação de Maria Helena Diniz(9).

Mas é a lição de Caio Mário da Silva Pereira(10), que esclarece, à perfeição, este traço imprescindível dos fenômenos que lhes admita excluir a responsabilidade. Vejamos: “Não é qualquer acontecimento, por mais grave e ponderável, bastante para liberar o devedor, porém aquele que impossibilita o cumprimento da obrigação. Se o devedor não pode prestar, por uma razão pessoal, ainda que relevante, nem por isto fica exonerado, de vez que estava adstrito ao cumprimento, e tinha de tudo prever e a tudo prover, para realizar a prestação. Se esta se dificulta ou se torna excessivamente onerosa, não há força maior ou caso fortuito. Para que se ache exonerado, é indispensável que o obstáculo seja estranho ao seu poder, e a ele seja imposto pelo acontecimento natural ou pelo fato de terceiro, de modo a construir uma barreira intransponível à execução da obrigação. ... Mas não basta que à sua vontade ou à sua diligência se anteponha a força do evento extraordinário. Requer-se, ainda, que não haja meios de evitar ou de impedir os seus efeitos, e estes interfiram com a execução do obrigado.”

Assim como as demais excludentes de responsabilidade, estas comentadas, caso fortuito e força maior devem ser consideradas e examinadas sob tais rigores, de sorte a não admitirem situações de injustiça. Acompanho, nesta sede, Carlos Alberto Bittar(11) que assim se refere: “A prova da excludente, que compete ao imputado, deve ser efetivada como critério de segurança que permita a sua aceitação, eis que, diante de sua extensão, recomenda-se cautela maior do julgador, lembrando-se que o reconhecimento pode significar a não atribuição de indenização à vítima...”

As exceções de imputabilidade.

Em passagem introdutória, ainda que de modo breve, analisamos a culpa, conhecendo-a pela definição apresentada por Maria Helena Diniz(12), pelo seu sentido mais amplo, abrangendo o dolo e a culpa propriamente dita, em seu sentido mais estrito.

Mostramo-la, enfim, como a violação de um dever jurídico, violação esta advinda de atitude dolosa ou meramente culposa do agente, em pese a desimportância de se considerar esta dupla vertente, já que, de qualquer modo responderá o agente causador do dano. 

A imputabilidade, pois, é a capacidade de discernir que tenha aquele que, agindo com culpa e praticando ato ilícito, deverá ressarcir o correspondente dano provocado. Esta capacidade de discernimento, então, habita e marca a responsabilidade civil, que dela depende totalmente.

O art. 159 CC parece mesmo não deixar qualquer dúvida a respeito da imprescindibilidade do elemento imputabilidade na conformação da responsabilidade civil.

Vale dizer, a obrigação de ressarcir prejuízos tem, por pressuposto, a existência da livre determinação da vontade do agente. Em outras palavras, o fato gerador do dever ressarcitório deverá poder ser imputado ao seu autor.

Logo, a imputabilidade, como pressuposto da culpa, conforma-se como indispensável para que ela exista, eis que, em matéria de responsabilidade subjetiva, não há responsabilidade sem culpa.

Savatier (Traité de la responsabilité civile en droit français, apud Maria Helena Diniz, nota n. 28) (13) traça o tema com perfeição: “La culpabilité suppose l’imputabilité. Il n’est pas de faute sans culpabilité; et il n’est pas de culpabilité sans que l’acte illicite soit imputable à l’agent.”
Esta capacidade de discernimento, isto é, capacidade de agir voluntária, livremente e com autodeterminação, por vezes poderá não se apresentar, em face de certa situação de certo suposto agente. São as circunstâncias da inimputabilidade, circunstâncias de exceção que afastam culpabilidade.

Analisemos estas exceções à imputabilidade:

 Menoridade: apenas os menores de 16 anos são inimputáveis, eis que os menores entre 16 e 21 anos se equiparam aos maiores, conforme a regra do art. 156 CC, no que diz respeito às obrigações resultantes de ato ilícito. Apesar desta diferença e independentemente de se tratar de menor púbere ou impúbere, os responsáveis pelo ressarcimento do dano resultante de ato ilícito serão os pais, que têm o direito e o dever de vigiar constantemente seus filhos, enquanto incapazes de se conduzirem por si mesmos, tudo como decorrência do exercício do pátrio poder. (art. 1521, I,CC)

A falta de discernimento do menor implica, como se anotou em passagem introdutória a sua inimputabilidade, a significar que seu procedimento, ainda que danoso, estava despido de vontade, porque a lei não reconheceu as qualidades necessárias a ela (vontade) para que produzisse seus efeitos jurídicos. A inimputabilidade, pois, exclui a vontade; sem vontade não ocorre a prática de ato ilícito; sem ato ilícito como causa do dano, não haverá responsabilidade civil, relativamente ao inimputável.

 Alienação mental grave: a respeito da chamada responsabilidade dos amentais, duas idéias, a priori, devem ser mencionadas. Em primeiro lugar, surge de pronto a idéia de que o amental não é imputável, não é responsável, portanto. Poder-se-ia dizer que a ação danosa do amental equipara-se ao caso fortuito. Contudo, e em segundo lugar, instala-se a idéia de que é injusto deixar irressarcida a vítima, especialmente na situação de ser, o amental, pessoa abastada.

São como que dois lados de uma mesma moeda.

O Código Civil é silente. A jurisprudência, no entanto, tem demonstrado certa tendência no sentido de determinar que o patrimônio do amental responda pelo dano.

Coerente com esta tendência, o Projeto de Código Civil de 1975 dispõe a respeito da responsabilidade civil do amental (dos incapazes em geral), no art. 930, in verbis:

Art. 930 - “O incapaz responde pelos prejuízos que causar, se as pessoas por ele responsáveis não tiverem obrigação de o fazer ou não dispuserem de meios suficientes.

§ único - A indenização prevista neste artigo, que deverá ser eqüitativa, não terá lugar se ela privar do necessário o incapaz, ou as pessoas que dele dependem.”

Como se vê, a idéia de que a vítima não deve, ou não pode, remanescer irressarcida, é uma idéia que se desenvolve mais, a cada dia.

A propósito, assim também se tem mostrado a jurisprudência francesa, igualmente tendente a afastar a, até então, intocável inimputabilidade do amental. Assim, num primeiro plano, os franceses têm entendido afastada a imputabilidade do agente se o estado de demência era absoluto no momento do ato, deixando-se, ao incapaz, o ônus de provar tal fato.

Por outro lado, têm os franceses considerado o seguinte: mesmo quando o ato danoso tenha, como agente, um amental, sua responsabilidade não se desvanecerá se o seu estado de demência é consequência de conduta culposa anterior do agente, agora amental, que, ou ingerindo álcool ou fazendo uso de drogas, em quantidade suficiente, provocou, ele próprio, a insanidade mental.

Assim como nós, os franceses em face do ato danoso praticado pelo amental buscam encontrar um responsável na pessoa do pai, do tutor ou do curador.

As causas excludentes da ilicitude.

Toda a ação ou omissão que causa um dano a outrem (como prevê a regra do art. 159 CC), é, em princípio, contrária ao direito e, por isso, ilícita. Pode ocorrer, no entanto, que por uma prévia justificação legal, aquela ação ou omissão seja considerada lícita.

São estas as circunstâncias que chamamos causas de justificação ou de exclusão da ilicitude ou da antijuridicidade.

Nesta questão, é importante reconhecer, com a melhor doutrina, que estas causas não são, na verdade, causas que excepcionam a ilicitude, porque soaria até estranho às matrizes fundamentais do Direito dizê-lo.

O que não se pode perder de vista, certamente, é que o verdadeiro princípio da licitude das ações ou omissões humanas, e que a ilicitude elenca-se, ela sim, como exceção ao princípio geral, de tal sorte que só se pode conhecer uma situação como ilícita se ela resultar de expressa proibição legal.

Logo, estas causas de justificação, ou estas causas costumeiramente chamadas de excludentes da ilicitude, por se apresentarem, ainda que aparentemente, como exceções à ilicitude, na verdade, se o fossem, seriam exceções à exceção ( que é a própria ilicitude) e, por isso, indicariam, apenas, um retorno ao princípio da licitude, dispensando, por isto e consequentemente, a qualificação de exceção.

De qualquer forma, tais causas que desalbergam a ilicitude da ação ou omissão humana, entre nós, são principalmente as seguintes:

Anuência da vítima: apresentar-se-á como situação de descarte da responsabilidade, porque destrói a relação de causalidade, aquela circunstância em que a vítima efetivamente sofre dano, mas é certo que o mesmo se produziu sob a sua própria aquiescência.

Maria Helena Diniz(14) oferece como excelente exemplo, o do enfermo que consente (livre e espontaneamente) em tomar um medicamento novo, ainda não testado em humanos, não sendo, por isso, absolutamente conhecidos os seus efeitos e acaba sofrendo graves prejuízos à saúde, não logrando obter a cura. É claro que o médico, em face da anuência da vítima, antes emitida, estará completamente isento de qualquer responsabilidade.

Não há ilicitude na conduta do lesante, que agiu autorizado. Assim, o dano não será indenizável.

 Exercício normal de um direito: o art. 160 CC exatamente dispõe a respeito dos atos lesivos que não são ilícitos, operando, então, esta circunstância, como mais uma daquelas que excepcionam a responsabilidade do autor do ato lesivo.

Na verdade, o referido artigo repele o dever de indenizar porque o procedimento lesivo do agente desenvolveu-se por razão estabelecida em lei, não sendo, pois contrário ao direito.

O dispositivo em comento desqualifica a ilicitude de atos praticados em legítima defesa, no exercício regular de um direito e sob estado de necessidade.

A respeito do ato praticado no exercício regular de um direito, poder-se-ia apontar um dos mais clássicos exemplos de nossa doutrina que é o que se refere à pessoa que construiu, regularmente, em terreno seu e, com isto, prejudicou a vista belíssima que seu vizinho possuía, antes da construção.

Ora, aquele que age dentro de seu direito, a ninguém prejudica, por isto, não será obrigado a indenizar.

Mas, por outro lado, é claro que a menção a exercício regular de um direito, como exceção à responsabilização por danos, obedecerá a certos limites. Assim, será inadmissível a menção se o agente tiver, como fim exclusivo, exatamente prejudicar alguém.

Silvio Rodrigues diz que o abuso de direito ocorrerá quando o agente, atuando dentro das prerrogativas que o ordenamento jurídico lhe concede, deixa de considerar a finalidade social do direito subjetivo e, ao utilizá-lo desconsideradamente, causa dano a outrem.

Se agir assim, este agente estará praticando ato ilícito, restando, portanto, obrigado à reparação dos danos causados.

O art. 160, I, CC não refere, expressamente, ao fato de que o abuso de direito constitui ato ilícito. Isto se depreende da interpretação pela negativa, isto é, pelo avesso. Vale dizer, aquele que pratica irregularmente o seu direito, comete abuso, comete ato ilícito.

Se o agente atua com o único propósito de prejudicar terceiros, compelido por mero espírito de emulação, ou se o seu ato, que causa dano a outrem, não se esteia em qualquer interesse de seu autor, é manifesto que tal ato não pode obter beneplácito do ordenamento jurídico, e os escritores, em geral o consideram abusivo.

Sob esta ótica, melhor exemplo não há do que o clássico Clement Bayard, construtor de dirigíveis, cujo vizinho instalou, no seu terreno, agudas hastes com pontas de ferro, exclusivamente para impedir que Bayard subisse com os seus balões... (em evidente abuso de direito).

Outro bom exemplo sobre abuso de direito, este no Código Civil, art. 554, é o fato de se estar impedindo o uso nocivo da propriedade, a fim de não prejudicar a segurança, o sossego e a saúde dos vizinhos.

 Legítima defesa: assim como o exercício normal de um direito, a legítima defesa se encontra incluída no rol dos atos lesivos que não são ilícitos, operando, então, esta circunstância, como mais uma daquelas que afastam a responsabilidade do autor do ato lesivo.

O Direito Civil, tomando emprestado do Direito Penal o conceito de legítima defesa, possibilita compreender quais são os seus limites ou, como diz Caio Mário da Silva Pereira, os extremos dela. São eles: a) iniciativa da agressão advinda de outrem; b) ausência de provocação da vítima que legitimamente se defende; c) ameaça atual ou iminente; d) reação equivalente à agressão.

Resta claro, pois, concluir que deva a agressão ter sido injusta e que a reação deva ser atual e proporcional ao ataque.

Ocorrendo, pois, dentro destes limites, a legítima defesa, ao desqualificar a ilicitude, estará excluindo a responsabilidade civil pelo prejuízo que causar, daquele que assim reagir.

Sua conduta, ainda que lesiva, se desenvolveu sob a exceção da legítima defesa que, conforme previsão do ordenamento jurídico, desqualifica-se como ilícita, não acarretando, por isto, ao causador do dano, o dever ressarcitório correspondente, exatamente por não ser possível imputar a ele o efeito danoso.

 Estado de necessidade: o Código Penal, art. 23, I, prevê a figura em comento - estado de necessidade - sob a égide da exclusão de ilicitude, determinando não haver crime se o agente pratica o ato sob este estado. Contudo, opera a previsão, no § único, do denominado excesso culposo ou doloso, este punível.

Na legislação civil, a exceção escusativa de responsabilidade, registra-se no art. 160, II do CC, pelo qual, restarão afastados da ilicitude os atos que acarretarem a deterioração ou destruição da coisa alheia, a fim de remover perigo iminente.

Trata-se exatamente da autorização legal endereçada a escusar ofensa a direito alheio impedir a concreção de perigo iminente. O dispositivo legal, porém, adverte que o ato só se apresentará assim, lícito, se as circunstâncias demonstrarem sua absoluta necessidade, sem exceder os limites do indispensável à remoção do perigo.

A moderna tendência doutrinária, conforme assinala Caio Mário da Silva Pereira(15), tem se apresentado exatamente neste sentido, isto é, a deterioração ou a destruição de coisa alheia só estará legitimada, por força da excludente produzida pelo art. 160, § único, quando as circunstâncias revelarem aquelas necessidade e indispensabilidade antes referidas.

 “O agente vê-se colocado numa alternativa irrefugível e, para preservar a coisa própria, tem de optar pelo sacrifício da coisa alheia”, menciona o insigne autor, referindo-se, depois, a Aguiar Dias, que pelo seu turno completa: “O dano é o único meio de que dispõe para escapar do perigo”(16) 
Visto por estas angulações doutrinárias, não fica difícil compreender que, o estado de necessidade revela a produção de um ato necessário, sim, mas que, embora isto, não deixa de ser um ato ilícito, originalmente. Apenas, como que por magia legislativa – se é possível assim dizer – a ilicitude é afastada (art. 160 CC: “não constituem atos ilícitos...”) criando, desta sorte, a excepcionalização à responsabilidade do autor do ato, para o efeito final de excluir o correspondente dever de indenizar.

Sobre o chamado ato necessário, será útil reproduzir a advertência de Aguiar Dias(17), até porque não se justificaria perder de vista a verdade ali contida: “Para caracterizar, pois, o ato necessário, não basta o perigo hipotético, eventual, possível ou remoto, porque, então, ao indivíduo assustadiço se deparariam mil e uma ocasiões de invocá-los, conforme imaginasse sua fantasia o estabelecimento de uma situação desse gênero. É preciso que o mal a evitar se apresente com o duplo caráter de certo e iminente.”

Ao passo do exame desta excepcional circunstância, o estado de necessidade, capaz de desqualificar a ilicitude do ato originalmente ilícito, é de conveniência abordarmos três importantes questões que circundam o tema: a) a repercussão, no cível, da decisão penal que reconheça o estado de necessidade; b) a aparente contradição entre o art. 160, II e os arts. 1519 e 1520, todos do CC; c) a exclusiva referência, no art. 160, II, CC, a dano à coisa, sem considerar a possibilidade do dano à pessoa.

Cuidemos dos assuntos, um a um.

A respeito do primeiro deles, tomarei o ensejo para traçar, ainda que de modo ligeiro, os efeitos civis da sentença penal, em matéria de responsabilidade civil. Depois, observaremos especificamente, a repercussão da sentença criminal que reconheça o estado de necessidade, na jurisdição civil. Isto porque o art. 65, CPP, dispõe que faz coisa julgada no cível, a sentença penal que operar este reconhecimento.

Sem mesmo considerar – já que tão desconforme com a melhor doutrina – a impropriedade do emprego da expressão coisa julgada, no mencionado dispositivo, é de se registrar a divergência de importantíssimo segmento doutrinário a respeito desta repercussão obrigatória da decisão penal no âmbito civil.

Eis, por exemplo, o pensamento de Aguiar Dias(18): “Somos de opinião que o sistema do Código de Processo Penal aberra da tradição do nosso direito, além de fugir ao critério moderno da reparação do dano. Não há argumento capaz de convencer-nos de que o direito que temos de lesar outrem seja mais forte e mais merecedor de proteção do que o que assiste ao prejudicado de se ver reposto na situação anterior ao dano”.
Como enfrentar, afinal, o assunto? Primeiro, analisando os artigos vizinhos ao art. 65, CPP, para verificar que, conforme o art. 64, a ação civil de reparação de dano pode ser proposta independentemente do procedimento criminal correspondente; também para verificar que, conforme o art. 66, em que pese a sentença absolutória no juízo criminal, a ação civil poderá ser proposta quando não tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexistência material do fato; e também para verificar que, conforme o art. 67, que a decisão extintiva de punibilidade e a que não reconheça, como crime, o fato imputado, não atuarão como impedientes à propositura da ação civil.

Depois, será preciso considerar o preceito do art. 1525, CC, segundo o qual “a responsabilidade civil é independente da criminal; não se poderá, porém, questionar mais sobre a existência do fato, ou quem seja o seu autor, quando estas questões se acharem decididas no crime”.

Como se vê, o dispositivo legal civil se desmembra em duas partes: a primeira informa que, em princípio, a responsabilidade civil é independente da responsabilidade penal; a segunda, contudo, operando como complementação da assinalada independência, afirma não ser ela absoluta, mas relativa, eis que decidido na sentença criminal, sobre a existência do fato, ou sobre quem seja o seu autor, estes assuntos não mais poderão ser questionados.

Analisando, pois, o dispositivo civil (1525, CC) sob sua dúplice vertente, e de modo conjugado com o art. 91, I, CP, que torna certa a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime, poderíamos tecer três diversos momentos, a considerar:

· sentença criminal condenatória: a execução no juízo cível, para obter a reparação do dano, pode ser imediatamente promovida (art. 63, CPP e art. 584, II, CPC), observada a proibição contida na 2ª parte do art. 1525, CC, já mencionado.

· sentença criminal absolutória: ela não produzirá efeito no juízo cível, permitindo à vítima buscar o ressarcimento neste campo, nas situações elencadas nos incisos II, III, IV e VI do art. 386, CPP, exatamente porque a fundamentação em “falta de provas” (II, IV e VI) ou no reconhecimento de “não constituir o fato infração penal”, (III), revela fundamentação frágil para a esfera civil, já que, neste campo, as provas poderão eventualmente ser produzidas, ou o fato não caracterizado como ilícito penal, poderá ser ilícito civil.

· sentença criminal absolutória: inversamente, a sentença produzirá o efeito de coisa julgada no cível, impedindo a pretensão ao ressarcimento do dano, na hipótese do inciso I do mesmo art. 386, CPP (reconhecimento categórico da inexistência material do fato), ou na hipótese do art. 66, CPP, conjugado com o art. 1525, CC (reconhecimento de não ter sido, o réu, o autor do crime). Como se vê, em ambas as situações, a sentença absolutória não é tão evasiva quanto à fundamentação, operando pronunciamento categórico sobre a inexistência do fato ou sobre a não autoria do crime. Que mais discutir no cível? Seria útil relembrar a 2ª parte do art. 1525, CC, tantas vezes mencionado: “não se poderá mais questionar sobre a existência do fato ou quem seja o seu autor, quando estas questões se acharem decididas no crime”. Por derradeiro, menciono que também faz coisa julgada no cível a sentença que reconhecer ter sido o ato praticado sob aqueles casos de desqualificação de ilicitude registrados no art. 160 CC, que exatamente estamos comentando neste estudo: o exercício regular de um direito (ou estrito cumprimento do dever legal), a legítima defesa e o estado de necessidade. Estas circunstâncias são aquelas referidas pelo inciso V do art. 386, CPP e pelo art. 65, CP.

No entanto - e eis onde deveríamos chegar, de modo mais específico, desde que iniciamos a análise desta repercussão, no cível, da sentença criminal - estas mesmas circunstâncias, das quais o art. 160 CC afastou a ilicitude, deverão ser analisadas, quanto ao resultado final produzido no cível, de diferente modo.

Assim, em se tratando de exercício regular de um direito e de legítima defesa (situações mencionadas no inciso I do art. 160 CC), o reconhecimento delas no juízo penal operará no sentido de sua completa observância no cível, restando, desta forma, exonerado de qualquer responsabilidade, o agente.

Mas, por outro lado, a excludente de ilicitude retratada pelo inciso II do art. 160 CC, pertinente à situação de estado de necessidade, não se visualizará do mesmo modo que as anteriores. Neste caso, a sentença absolutória proferida no crime – tendo como fundamento o estado de necessidade –  não impede a ação civil de reparação do dano, salvo se aquele estado de perigo iminente houvera sido criado ou provocado pela própria vítima do dano.

Este é o momento exato de passarmos a considerar a segunda daquelas três circunstâncias antes mencionadas, a respeito do assunto estado de necessidade: sobre a aparente contradição estabelecida entre o art. 160, CC e os arts. 1519 e 1520, CC, creio que devamos dar crédito à dúvida, eis que se, por um lado, o primeiro dos artigos mencionados considera lícito o ato, os demais operam no sentido de obrigar a reparação do dano causado, pelo agente escusado, ao inocente proprietário da coisa danificada.

Contudo, mesmo admitindo a dúvida, tenho tendência a concordar com os que não reconhecem contradição ou oposição entre os mencionados dispositivos legais - arts. 160, 1519 e 1520, CC - e nem mesmo entre estes e o art. 65, CPP.

Por exemplo, veja-se a lição de José Frederico Marques(19): “... a aplicação dos arts. 1519 e 1520 do Cód. Civil, depois de absolvido criminalmente o acusado em virtude de estado de necessidade, não significa violação do art. 65 do Cód. Processo Penal. O juiz civil aceitou, como não podia deixar de acontecer, o que reconheceu o juiz penal; todavia, mesmo em estado de necessidade, mesmo praticando um ato lícito, o causador do prejuízo deve repará-lo, porque assim determina o Código Civil”.
O ilustre professor Carlos Roberto Gonçalves, a respeito do assunto(20), expressa-se sobre o aparente paradoxo criado pelo legislador, da seguinte maneira: “Reconhecendo o contra-senso e o paradoxo do legislador, ao considerar não constituir ato ilícito o ato danoso praticado com o objetivo de remover perigo iminente, mas extraindo dele, ao mesmo tempo, uma inexplicável obrigação de indenizar, pondera, contudo, Wilson Melo da Silva: ‘Em face, no entanto, da presunção de sapiência do legislador (e não é do sábio o contradizer-se), tem-se aceitado que inexistisse, na espécie, o paradoxal, justificando-se o que se tem por aparentemente contraditório em decorrência do elástico princípio da equidade’. (Da Responsabilidade civil automobilística, 3ª ed., p. 141)”.

Com certeza não poderia haver lugar à idéia de se deixar, irressarcida, a vítima inocente do dano produzido sob a especial circunstância do estado de necessidade, exatamente para afastar um perigo iminente. Mas, por outro lado, também há certeza de igual peso na idéia de que, ao autor do dano, seja cometida injusta obrigação de indenizar dano que não causou por sua vontade própria, senão pela dura contingência, como diria o citado Wilson Melo da Silva, de evitar um dano quiçá maior do que aquele produzido na coisa do prejudicado inocente. E é este mesmo autor quem sugere interessante e salomônica solução para um assunto tão grave. “A solução equilibrada, portanto, só poderia ser a da indenização por uma responsabilidade limitada, indenização possível apenas por arbitramento do juiz, ex bono e aequo, e não a da indenização ampla e comum” (p. 140-1).
Cuidaremos, a seguir, da última daquelas três questões inicialmente colocadas: no seu inciso II, o art. 160, CC se refere, expressa e exclusivamente a dano (deterioração ou destruição) à coisa, absolutamente não se referindo a dano à pessoa.

Em face da falha do legislador, o bom senso imediatamente determina que o dano à pessoa produzido sob estado de necessidade mereceria o mesmo tratamento legislativo conferido às coisas danificadas sob idêntica circunstância. Isto porque, em assim não admitindo, se colocaria sob grave e perniciosa inversão certas escalas valorativas, a ponto de se imaginar que as coisas merecem especial tutela e proteção legal, em detrimento da vida ou da dignidade de uma pessoa humana. Tal não pode absolutamente ocorrer, mormente quando se recorda que, sob a hipótese em comento – estado de necessidade – a pessoa vítima do dano é inocente, não tendo criado o risco do qual, agora, sofre as conseqüências.

A excludente convencional da responsabilidade: a cláusula de não indenizar.

Dentro do aspecto geral cuidado neste estudo, resta-nos examinar a denominada cláusula de não indenizar, como sendo fato gerador da conseqüência não reparatória de determinado dano ocorrido.

Diferentemente de outras situações escusativas da responsabilidade, antes analisadas, e geradas da própria força legal, ou da força da natureza mesma, a cláusula de não indenizar encontra sua fonte na vontade declarada, no sentido do afastamento do efeito indenizatório em casos em que ele se produziria, não fosse a convenção em tela.

Trata-se, pois, do afastamento convencional do dever de indenizar o dano produzido.

Seguramente, a primeira anotação a ser feita, a respeito deste modo convencionalmente escusativo do dever de indenizar, versa sobre o desacerto de se denominar tal cláusula de cláusula de irresponsabilidade. Em que pese encontrarmos a expressão adotada por doutrinadores de primeira geração, tenho para mim bem registrada a impropriedade de seu emprego. Isto porque a eficácia de tal cláusula diz respeito à exoneração do causador do dano do seu dever de indenizar e não, como poderia parecer, à supressão da responsabilidade mesma.

Aguiar Dias, autor também de festejado estudo monográfico sobre o assunto(21), é incisivo a este respeito, tanto é que, ao seu estudo, deu-lhe o nome de cláusula de não indenizar. Caio Mário da Silva Pereira (22)reproduz o pensamento ao citado autor, ao escrever: “Neste ponto, que é relevante, reside a sua natureza jurídica: não tem a convenção o efeito de suprimir a responsabilidade, o que em verdade não se poderia fazer, porém o de afastar a obrigação dela decorrente”.
Levando-se em consideração tal perfilhamento doutrinário, soa-me fácil constatar que a cláusula de não indenizar, de natureza convencional que é, apresenta-se em face da nova situação jurídica que proclama e consagra, como uma escusativa do dever de indenizar, como uma circunstância exoneradora da obrigação de ressarcir o dano causado; e não como uma excludente da responsabilidade mesma, como uma causa específica de inculpabilidade.

De qualquer sorte, firmando-se a convenção no plano de validade que  pressupõe, permeia e sustenta a eficácia dos atos jurídicos em geral, produzirá ela seu primordial efeito, qual seja, o efeito não indenizatório, produzindo o afastamento do dever ressarcitório  decorrente do ato danoso.

Para que tão profundo e importante efeito afinal possa ser produzido, seríssimas questões de fundo devem ser analisadas para o fim de se as verificar presentes, ou não, no caso concreto, provocando a elisão indenizatória.

Assim, a primeira questão a ser analisada diz respeito à sua inegável natureza convencional, para concluir que só se poderá admitir tal cláusula naqueles casos em que se permita a criação do negócio jurídico bilateral (contrato) propriamente dito. Tudo, pois, que afrontar a presença estrutural dos elementos constitutivos essenciais do negócio jurídico, afrontará, por igual, a cláusula de não indenizar, dada esta sua natureza contratual. Aliás, seria útil completar, sua natureza jurídica bilateral, convencional e acessória.

Explicando, teríamos que primeiro compreender que, em si, a cláusula de não indenizar tem natureza voluntária por depender, integralmente, para existir, da declaração de vontade emanada daquele que teria o dever de indenizar, mas que, por esta via, busca afastar esta obrigação de ressarcir o dano. Vale dizer, esta vontade assim declarada (e estando em conformidade com a vontade daquele que faria jus à indenização, isto é, a vítima do dano), apresenta-se como o suficiente suporte fático da pretendida cláusula, admitindo-lhe o ingresso na ordem jurídica. Mais que isso, funcionará como o pressuposto lógico e necessário da composição válida – indene de defeitos – da categoria jurídica em questão, o que, por sua vez, admitirá a plena eficácia, enfim almejada.

Isto posto, seria preciso mencionar, ainda, em reforço, o traço obrigatoriamente bilateral do ajuste, sem o qual não se produzirão os efeitos aguardados, exatamente porque sua fixação implica em renúncia daquele que a aceita, isto é, daquele que poderá vir de sofrer o dano sem o correspondente ressarcimento. E, sabe-se, a renúncia há de ser expressa, pois que não se a presume, jamais. Não fora assim, a cláusula de não indenizar mais teria o perfil de imposição que o de ajuste, o que não pode ser verdadeiro.

Concluindo, então, sobre este primeiro feixe de considerações, temos que a cláusula de não indenizar será válida desde que ajustada bilateralmente, tendo como indispensável pressuposto, a existência de “uma obrigação, legal ou convencional, cujo implemento gera a responsabilidade”(23) , o que revela que a acessoriedade é também traço de seu caráter, enquanto categoria jurídica.

Em decorrência, e levando em conta esta sua justaposição à obrigação principal, com caráter acessório, é lógico concluir que sua invalidade – nulidade relativa ou absoluta – só a ela mesma (cláusula de não indenizar) atinge, não contagiando o negócio principal, que subsiste. Por outra parte, extinguir-se-á a cláusula, por ser acessória, se a obrigação principal se invalidar, seguindo aquela o destino desta.

Outra importante questão a ser analisada, nesta sede de cláusula de não indenizar, versa sobre a eterna controvérsia doutrinária a respeito da possibilidade, validade e eficácia - genericamente consideradas - da própria cláusula. Quer dizer, digladiam-se os escritores sobre a questão primordial de se saber se tal cláusula pode ou não ser convencionada. Fundamentalmente são três as posições mais destacadas e poderiam assim ser resumidas: aquela que entende estar proscrita a cláusula de não indenizar; aquela outra que entende que a cláusula pode ser livremente convencionada; e, a última, que entende que ela pode ser convencionada, mas respeitando-se certa limitação.

Filio-me à derradeira corrente.

Sob o ponto de vista da primeira corrente, a cláusula de não indenizar seria sempre e completamente ineficaz por traduzir estipulação que desatendesse o interesse social, vale dizer, por conter regulamentação convencionada que estaria exonerando da obrigação de indenizar alguém que produzisse um dano decorrente da própria negligência, na execução de um contrato. Os doutrinadores pátrios, como Caio Mário da Silva Pereira(24), Silvio Rodrigues(25) e o próprio Aguiar Dias(26) descrevem o traço de imoralidade visualisado pelos defensores da posição consagrada nesta primeira tese (entre eles Aubry e Rau, Laurent, Pardessus, cf. Silvio Rodrigues, p. 196).

A imoralidade da cláusula, enfim, sobreviria do fato de ela estimular ou incitar a negligência, o descaso, a desídia de quem por ela protegido, que já não mais se preocuparia com os efeitos advindos do prejuízo causado, uma vez que se encontraria na invejável situação de exonerado.

Penso haver certo exagero nestas conclusões pois, em primeiro lugar, dever-se-ia estar atribuindo à vontade humana o seu primordial efeito, qual seja, o de, autonomamente, auto-regulamentar os interesses privados, por meio de sua válida emissão e, neste caso, em pleno acordo com a outra vontade declarada, isto é, a do eventual e futuro prejudicado que estaria, então, carreando para si, o risco pelo dano sofrido.

Aprecio o raciocínio despendido pelos estudiosos no sentido de fazer emergir situações pactuais assemelhadas, com origem voluntária igualmente, com efeitos muito aproximados, na verdade, e contra as quais ninguém se insurge. São as situações, por exemplo, em que as partes convencionam cláusula penal – esta também bilateral e acessória, para a finalidade precípua de produção de uma pré-avaliação de eventuais futuros prejuízos ocorridos. Seria também o caso em que as partes estipulassem arras penitenciais, acessoriamente, para o efeito de garantir futura retratação negocial, impondo àquele que se arrepende, ou a perda do sinal ou a sua devolução em dobro, conforme seja a hipótese, isto é, o pólo em que se encontra, na relação jurídica em comento, o desistente.

Ou poderia ser, ainda, o caso da situação jurídica resguardada pelo seguro, ocasião em que o responsável pela indenização - em que pese efetivamente sê-lo -, transfere à seguradora o dever de indenizar a vítima.

É sob análise assim que Caio Mário da Silva Pereira(27) escreve: “Se tudo isto é lícito, viável, prático, óbice não pode ser levantado a que a convenção afaste a responsabilidade, o que, na expressão feliz de Aguiar Dias, não passa de uma transferência dela, que passa a cargo do próprio lesado”.
Em circunstância completamente antagônica posicionam-se aqueles que admitem a cláusula de não indenizar em todos os casos em que imperar o princípio da autonomia privada. Sob este enfoque desenvolvem-se os argumentos de suporte, especialmente aqueles que visualizam, na adoção da cláusula, um perfeito atendimento ao interesse social, uma vez que, por diminuir os riscos do negócio, ela promove, por assim dizer, certa economia aos que negociam e, consequentemente, um maior desenvolvimento no plano negocial.

Tenho para mim que o raciocínio centralizador de tal teoria, isto é, a liberdade convencional absoluta, contém enorme dose de exagero e, quiçá, de descuidos jurídicos. Se é verdade que a cláusula de não indenizar encontra seu habitat no domínio contratual, é lógico considerar que este mesmo terreno lhe promoverá as naturais restrições.

Assim, prefiro a corrente doutrinária que visualiza, primeiro, a possibilidade de se convencionar tal cláusula, mas que atrela a sua eficácia à observância de certos limites ou restrições impostos pela lei, pela moral, pelos bons costumes, ou pela ordem pública. Mesmo porque, bem se sabe, a convenção privada não tem o poder de substitui-los, supri-los, contorná-los ou dispor de modo diverso. Por isso é bem certo, entre nós, que não se pode cogitar da existência de cláusula de exoneração a não ser que não se lhe oponha nenhum princípio de ordem pública.

Este é exatamente aquele momento da principiologia do direito contratual que promove a submissão da autonomia privada à supremacia da ordem pública.

São Paulo, maio de 1998.

* Texto produzido sob a vigência do Código Civil de 1916, em maio de 1998.


** Doutora em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Professora doutora de Direito Civil e de Direito Agrário, nos cursos de graduação e de pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Professora de Direito Civil da Faculdade de Direito de Bauru (ITE).
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