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Rocco Favale (tradugdo simultdnea)

Entdo agradeco ao colega Bucar e, depois desse inicio bem
ameno, ja estamos comec¢ando com as dltimas piadas dessa jornada,
que eu segui com muita atencdo. E vamos entao ao tema, falamos do
dano, vamos dar um passo para tras, vamos ao pressuposto do dano.
Entdo, para pagar, o que é que vocé fez? O que é que aconteceu para
acontecer isso? Por que é que vocé tinha que se comportar? Tinha
que se comportar bem? Por que vocé nao fez o que tinha que fazer,
entdo é o culpa in facendo, como na responsabilidade poliana. Como
diz Thering, da responsabilidade contratual, vocé ndo fez o que tinha
que fazer, entao vocé criou um prejuizo e vocé vai ter que responder
por isso. E é sobre isso que eu queria falar com vocés pelo tempo que
me deram. Naturalmente, depois eu vou deixar um relatério. Assim,
se tiver passagens obscuras para vocés, também para mim, eu vou
me desculpar, mas depois eu vou mandar para vocés o escrito.

Eu vou partir de um pressuposto do titulo. O titulo de carater
complexo. E complexo? Porque efetivamente a obrigagido no curso,
no decorrer do tempo, ela se transformou como todas as outras
noc¢des. Aconteceu pela propriedade, pela responsabilidade civil e
também para a obrigacao. Entdo, o devedor ndo basta mais que ele s
precise fazer a prestacdo. Ele tem que ter exatamente a prestacao,
ndo, isso ndo basta, ele tem que dar algo mais. Ndo apenas para
comparar, mas o esfor¢o comparativo nesse tema é minimo, porque a
obrigacdo um pouco navega em todos os ordenamentos da tradicao
juridica ocidental, sobretudo, sobre aquela de Civil Law. Mas, mais do
que comparacao, poderemos falar melhor de circulagdo, porque isso
aconteceu. E o caracter complexo que vai nascer na Alemanha. Nés
nos perguntamos sempre, algumas vezes nao encontramos a
resposta e temos que ficar em siléncio. Mas essa é uma das nossas
funcdes. A complexidade ja nasce na Alemanha e, depois, nés nao
devemos esquecer que o Codigo Civil se faz em menos de trés meses,
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entdo nao sabemos se é verdade ou nao. E fica ai ha mais de duzentos
anos, ninguém toca isso, € moderno, que seja moderno, mas o Cédigo
Civil fica ali.

0 BGB, para forma-lo, foi quase uma gestacdo de vinte anos e
naturalmente seguida por uma escola juridica, talvez uma das mais
importantes. Entdo, a exigéncia de encontrar solugdes a algumas
falhas, deficiéncias da estrutura do sistema juridico, é exatamente
nesse sistema. Entao, depois de vinte anos, nasce um sistema que nao
é perfeito e, sobretudo, de dois grandes pilares: a responsabilidade
contratual, e porque até 2001, o velho cédex estabelecia figuras
tipicas por exceléncia, a inadimpléncia e depois a morte.

Ha dois anos da aplicagdo do PQB, ndés estamos em 1902 a
corte imperial, a corte de cassacdo seria até a ditadura, no final da
ditadura de 1945, que se tornara PGH. Entdo, o que acontece, ele se
encontra na frente de uma hipotese de compreensdo de uma
prestacao existente, mas que o tempo nao vai me consentir e nem vai
num caso de atraso. Entao o colono que tinha vendido o feno para o
patrdo de uma série de cavalos, com esse com esse feno os cavalos
morrem. Entdo, o que acontece, o juiz de cassacdo nao conseguia
encontrar a norma para poder garantir o ressarcimento dos danos
que a ndo compleicdo do agricultor tinha feito nos confrontos do seu
comprador. O que eu quero dizer com isso? Entdo, na época, talvez, é
quase seguro, quase certo. A certeza para noés é um ponto de
referéncia, mas dizer que nds temos certeza ndo, mas é quase seguro
para ser prudente, que a complexidade e o alargamento da relacao
obrigatéria nascem de uma exigéncia de completar lacunas. Entdo,
naturalmente ndo falemos da responsabilidade extracontratual,
porque € a 823 que parte de um principio de tipicidade. E se alguém
vai ler os trabalhos preparatorios, vai ficar meio perplexo. Mas como
tem o art. 1.382, temos que lembrar que os franceses ja conhecem
muito bem o modelo alemdo e os alemdes conhecem muito bem o
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modelo francés.

E sabiam muito bem que existia esse artigo 1.382, que parece
que eu ouvi hoje, e me corrijam se eu erro, que tem uma grande
confianga no juiz, ou seja, correcdo, ndo se falava de correciao do
contrato, a gente confia no juiz. Bem, o legislador do BGB ndo confia
no juiz. E eu s6 quero lembrar a vocés, eu vou somente fazer uma
passagem aqui pelo modelo suico. O autor desse Cédigo Civil suico
leva os primeiros trés livros ao Parlamento Federal Suico e vocés
sabem que o Codigo suico se lembra, enfim, do artigo 1 e do artigo 2.
Esses sdo importantes e eu quero fazer referéncia ao artigo 2, ou
seja, ao abuso do direito que é previsto no Cddigo Civil. Entdo, essa
pessoa, quando licenciou o projeto, depois de apresenta-lo ao
Parlamento, diz “eu acredito, caro Parlamento, que fiz um bom
trabalho, mas eu nao posso assegurar, ndao posso garantir a bondade
do juiz. Ou seja, que ndo é 6bvio que confiar em uma avaliacao
judicial ndo significa que ndo haja problemas. E pensamos que o juiz
vai dizer se tem ressarcimento ou nao ha esse dano. E na preparacao
do BGB tem uma parte que diz, entdo, eu digo logo para vocés o que
eu escolhi, porque o 8237 Porque eu parto de um principio: casum
sentit dominus, ou seja, o principio é o dano. Quem é que vai
suportar? Suporta quem foi quem sofreu o dano, esse é o principio. E
entdo, em alguns casos excepcionais, vamos mudar o dano para
quem criou, quem o causou. Entdo, se lemos o art. 823 com essa
Otica, entendemos, ou seja, o principio é ndo ressarcimento, é o dano
livre. Eu faco o dano e ndo respondo por ele, a ndao ser que faca o
dano a integridade fisica ou a saude, a propriedade e termina af.

E depois tiveram que integrar na jurisprudéncia o direito da
personalidade da pessoa e sabemos o que aconteceu, o direito ao
exercicio da empresa. A moral da histéria é a seguinte: o que
acontece? Acontece que, em determinadas hipoteses, o juiz que -
alemaes que nao sao juizes logicos, e realmente logica, em maneira
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muito precisa - enfim, nesse caso, os juizes nao sdo légicos, sdo
axioldgicos, ou seja, é uma axiologia que naquele tempo uma
axiologia ndo é essa constitucional. A axiologia é de equidade, vamos
dizer assim, se falava do sentido da justica, e tem que fazer uma
hipo6tese porque eu vi que justamente se usa alguns fatos. E em 1911,
uma senhora pede no centro comercial a um rapaz, diz que quer
comprar uns metros de lindleo para a casa dela. E o rapaz que estava
vendendo perguntou: “que rolo a senhora quer?” E af ela pede um
rolo que estd bem no alto e que nao estd bem colocado ali. E o
vendedor, o rapaz que estava, assim, meio sem equilibrio, tenta
pegar aquilo, cai na cabeca da senhora. A senhora se machuca tanto
que chega a ambulancia e tem que leva-la logo. E a coisa termina ai. E
a coisa como comeca, termina assim.

E af, um segundo caso, 1912. E estamos sempre ali no
shopping, né? No segundo andar tem umas ofertas, tem umas roupas,
casacos, cal¢cas, numa zona assim que dava para o andar de baixo e
essa roupa estava numa estrutura que pesava 1,5 kg. E para deixar
tudo no equilibrio, ali naquela estrutura, as pessoas estavam ali
arrumando e af essa estrutura cai na cabe¢a de um senhor. E esse
senhor, normalmente, enfim, aqui a gente tem uma causa adversa.
Ainda ndo temos uma tratativa, porque esse senhor passeava ali pelo
shopping, pelo centro comercial, olhando as coisas, mas foi ferido ali.
E ele também foi para o hospital. Ndo morreu. E ai o Dolly diz,
porque, em 1911, a senhora que foi tutelada de modo contratual e
por que aquele senhor ferido depois foi tutelado, protegido em via
extracontratual?

Terceira hipdtese. Agora ndo me lembro, uns anos depois, o
acougueiro. Um senhor entra no agougue e ali, que também faz uns
sanduiches, esse senhor pede a filha do proprietario do agougue um
sanduichinho que ele ndo precisava comer ali, ele pode sair também,
mas ele falou assim: “eu quero levar, bota no saquinho que eu vou
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levar para casa”. E a mocinha prepara esse sanduichinho e é tarde, a
noite, no inverno, ele tinha que jantar esse sanduiche, nao tinha
muita luz. A mocinha, para fazer esse sanduiche com essa luz ai,
muda de lugar esse candelabro, vamos chamar assim. E depois
esquece de coloca-lo perto das escadas para iluminar as escadas,
para que o cliente pudesse sair com seguranca. E esquece. E ai o
cliente - e o contrato foi concluido - depois de comprar o
sanduichinho, escorrega na escada, porque estava no escuro, e se
machuca. Tutela extracontratual. E ai o Dolly fala: “Realmente, aqui
eu nao consigo entender qual é a légica da contratualidade ou do
ressarcimento”.

Estamos em 1915. Sieber escreve para um jornal, um dos
comentarios mais vistosos da época, e ele diz: “O relacionamento
obrigatério, a estrutura linear, dual, credor e devedor, credor, direito
a prestacao e devedor, dever, obrigacao de executar a obrigacao, isso
é insuficiente.” E Sieber dizia que a relagdo obrigatdria é algo a mais,
porque existem os direitos, os 6nus, os deveres do credor e eu vou
chamar assim de organismos. E ele usa esse termo que depois a
doutrina, enfim, sé que o 241, o Codigo original, se baseava nessa
estrutura dual: crédito, débito e para.

Isso é avaliado também em algumas normas, aquela da 397, a
367, a figura 397 a remissdo do débito e a 397 o cumprimento do
débito, enfim. A doutrina a esse ponto se propde a uma dupla
definicdo da relacdo obrigatéria, que seria aquele romanistico, a
estrutura dual, crédito e débito, e depois, uma relacdo obrigatéria em
senso lato, no qual ndo ha somente o direito a solicitar o crédito e
débito, mas existem também tantas outras obrigacdes acessdrias e
assim se fala de obrigacao acessoria de forma geral.

E, entdo, faco passos mais largos e termino. Na Alemanha,
entdo, talvez vou ter conseguido ilustrar essa complexidade do
carater complexo da relacdo obrigatéria foi ditada pela necessidade
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de tutelar situacdes juridicas que, de outra forma, ndo teriam
encontrado nenhum remédio. Entdo, seria injusto que estas situagdes
lesadas nao tivessem uma resposta? Ou seja, uma repara¢do. No
nosso codigo, e nés vamos diretamente ao cédigo 1942, ndés temos
trés normas no inicio que, de verdade, sio a estrutura da
responsabilidade no estilo francés e a estrutura da responsabilidade
contratual. E essa também aberta, 1218, nao temos essas
deficiéncias, esses déficits. Nao temos nenhum tipo de exigéncia e,
ainda assim, a teoria da complexidade das obrigacdes na Italia desde
os anos 1970, gracas a trés grandes pesquisadores, dois que eram o
maestro e a estudante, e o outro era o de maio, que comegaram a
estabelecer, também de forma normativa, a complexidade do
ordenamento do relacionamento de obrigatoriedade, da obrigacao.

E eu vou logo na norma que alguém poderia dizer: “sobre qual
sobre qual norma vocé funda a relacao das obriga¢des?” O art. 1.875
que diz: “o devedor e o credor devem se comportar de acordo com as
regras corretas. O credor tem direito do crédito e o devedor deve
executar a obrigacdo e os dois tém que se comportar em todas as
outras situagdes que nao tem a ver com a prestacdao. Vamos pensar a
obrigacao de informacdo. Eu vendo um produto perigoso e ndo dou a
informacao adequada ao comprador para, digamos, bem utilizar esta
maquina. E al a gente tem uma ndo execuc¢do, ndo cumprimento,
porque se vocé ndo me diz como eu posso usar essa maquina, bem,
vocé nido esta cumprindo. E uma obrigacdo acesséria, mas pode ser
uma obrigacdo de protecdo, exatamente porque vocé me deu
informacao inadequada, o meu operario que usou aquela maquina se
machucou. E é uma violagdo nesse caso a inadequacao da obrigacao
de informacdo, incidiram na obrigacdo, na protecdo pessoal do
sujeito utilizador. E, a esse ponto, depois de ter dado essas
coordenadas, eu volto a relacdo esperando que essas coisas que eu
tenho dito tenham feito sentido para vocés. Obrigado!
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