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1. Responsabilidade criminal e civil pelos ilicitos da era nuclear

Assunio que estd a merecer profundos estudos ¢ o das implica-
goes da energia nuclear com o direito.

No Brasil alguns poucos escritores cuidaram do tema ('), e legis-
lacao de 138 de outubro de 1977 versa o problema da responsabilidade
(1) WALTER TCLENTINO ALVARES. Introdugio ao Direito da Energia Nuclear.

SP, Ed. Sugestdes Lilterarias, 1675 MARIO PESSOA. Leis da Guerra e Armas
Nucleares, SP, Ed. Revista dos Tribunats, 1969.
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pelo uso da energia nuclear, tanto sob o aspecto civel como sob o
criminal, além de abundante legislacao extravagante.

O eminente Prof, WALTER T. ALVARES define o direito de
energia como ¢ ramo da ciéncia juridica que estuda as relacdes juri-
dicas atinentes a disciplina da utilizacio de resultantes tecnolégicos
da energia, com repercussio econdmica.

Ao mesmo tempo considera ramo derivado deste o direito atémico
ou direito de energia nuclear. Esse complexo é que disciplina as rela-
¢Oes juridicas pertinentes A energia nuclear e envolventes da tecno-
logia respectiva, sua utilizagio e efeitos.

Como salientamos acima, o legislador brasileiro editou a Lei
n? 6.453, de 17-10-77, que dispde sobre a responsabilidade civil e
criminal por atos relacionades com a atividade nuclear.

O referido diploma se encontra dividido em 3 capitulos.

No primeiro, fazem-se algumas defini¢gdes ou conceituacies de
fatos de linguagem comum de atividade nuclear como operador, com-
bustivel nuclear, produtos ou rejeitos radioativos, material nuclear,
rn:ator nuclear, instalaco, dano nuclear, acidente, radiagio ionizante,
ete.

No segundo capitulo, 14 artigos tratam da responsabilidade civil,
onde se enfatiza a responsabilidade objetiva do operador pelo dano
causado por acidente nuclear.

E nesta parte da lei que se estabelece a competéncia do juizo
federal, o prazo processual de um decénio para o pleito da indeniza-
¢do, a obrigatoriedade do seguro ou da garantia, a responsabilidade
subsidiaria da Unido.

Finalmente, no capitulo III se encontra o tratamento da respon-
sabilidade pelos crimes nucleares.

1.1 O ilicito penal — Os crimes nucleares

Comega o 12 artigo, dos 9 que tratam da espécie, por enfatizar
que esta lei ndo revoga os crimes nucleares ou atomicos tipificados
na lei de seguranca e nas demais.

Em seguida define 8 tipos novos de crimes contra a energia.
Vejamo-los, cada um de per si.

O primeiro deles consiste em produzir, processar, fornecer ou
usar material nuclear, sem a necessiria autorizacio ou para fim
diverso do permitide em lei.

O objetivo desta incriminacdo é tornar a atividade nuclear intei-
ramente controlada pelo Poder Piblico.
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Esta definicdo pde bem a mostra a polifica governamental de ener-
gia nuclear e de confrole sobre a atividade nuclear, em razao da
grande importincia de tal fonte de energia.

Alias, no parecer do Congresso Nacional, de autoria do Deputado
JORGE VARGAS, ji se louvava a iniciativa do governo em elaborar
tal diploma, o que demonstrava a consciéncia das altas responsabili-
dades da implantacio de um programa nuclear, cuja seguranca deve
ser a principal preocupacio dos executores,

A falta de autorizacido é equiparada ao desvio de finalidade e apa-
rece na lei como elementos especiais do tipo.

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo deste crime. No caso de
o crime ser praticado por sociedade ou pessoas juridicas, a respon-
sahilidade continua a ser pessoal dos agentes.

O objeto juridico do crime é, como ji se disse, a consecuc¢io de
uma politica oficial de energia nuclear.

A acdo material consiste na produgio, processamento, ferneci-
mento ou uso de material nuclear,

O material nuclear é o combustivel nuclear e os produtos ou
rejeitos radioativos.

do Para a realizacdo do crime exige-se que o agente tenha agido com
lo.

Nao se pune tal atividade quando praticada sem dolo, i. e., apenas
por culpa.

A pena cominada & a mais grave de todas, reclusio de 4 (quatro)
a 10 (dez) anes — o gue mostra a preocupacao do legislador em
conservar 0 seu projeto energético,

A autorizacho para instalacées nucleares, posse, uso, armaze-
namento e transporte de material nuclear bem como a comerciali-
zacdo do mesmo e outros compete ac CNEN — Comissdo Nacional
de Energia Nuclear, por for¢a da Lei n? 4.118, de 27 de agosto de
1962, e posteriores.

Outra conduta tipificada pelo legislador como ilicito penal é a
de permitir o responsavel pela instalacdo nuclear, sua operagfo, sem
a necessiria autorizacio legal.

Mais uma vez se enfatiza a preocupagio de que o projeto nuclear
nao se faga & revelia do governo.

0 sujeito ativo do crime 0 pode ser o responsivel pela instalacao
nuclear.
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Instalagio nuclear é um conceito legal: consiste a) num reator
nuclear, salvo o utilizado como fonte de energia em meio de trans-
porte, tanto para a propulsio como para outros fins; b) numa fabrica
que utilize combustivel nuclear para a producio de materiais nuclea-
res ot na qual se proceda a tratamento de materiais nucleares, incluf-
das as instalacoes de reprocessamento de combustivel nuclear irra-
diado; ¢) o local de armazenamento de materiais nucleares, exceto
aqueles usados ocasionalmente durante o transporte.

Basta que ele deixe propositalmente de proibir a operagio da
instalagio nuclear para incidir nas cominacoes legais.

Tal permissao nio pode ser imputada ac responsivel a titulo de
culpa:' a simples negligéncia ou imprudéncia do agente nio torna
stua conduta punivel.

A antijuridicidade da conduta consiste em ofender ao projeto e
a politica nuclear do governo.

A acdo material comporta tanto o procedimento comissive como
0 omissivo.

Ele serd comissivo por aciio quando o permitir consistir em uma
autorizacio formal para o uso da instalacio nuclear.

Serd comissivo por omissdo quando o agente deixar de cumprir
o seu dever de impedir o resultado: o uso da instalacio. Ele tem o
dever juridico de assim proceder.

Conforme a informagio de WALTER T. ALVARES, o processo de
concessao de licenca difere na legislagio americana e na brasileira:
enquanto na legislacio brasileira o processo é inteiramente adminis-
trativo, fechado, de sorte que todo poder decisério decorre do érgao
federal competente, como conseqiiéncia, ali4s légica, de que sendo no
Brasil um monopdlic da Unido, somente a ela cabe decisao pelos seus
orgaos a quem outorgar a autorizagdo para a construcio de reatores.
No presente, nos Estados Unidos a relagdo se desenvolve nos quadros
do que se poderia designar por ‘“industria sob regulamentacéo”. E
verdade que houve, 14, uma verdadeira linha de proje¢ao institucional,
tendo comeg¢ado como monopdélio estatal.

Quer-nos parecer que o uso do atomo em desacordo com as salva-
guardas enseja o enquadramento do infrator na lei repressiva nuclear.

Ora, as salvaguardas vedam o uso do material nuclear para armas
atdmicas ou para qualquer outro fim militar.

No sistema brasileiro constitui monopélio da Unido, segundo a Lej
n? 4.118, de 27-8-62 (Cddigo Minerario):

1) pesquisa e lavra das jazidas de minérios nucleares;
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2} comércio dos mineérios nucleares e seus concenirados: dos ele-
mentos nucleares e seus compostos; dos materiais fisseis e férteis;
dos radioisdtopos artificiais e substincias radioativas das trés séries
naturais; de subprodutos nucleares;

3) a producio de materiais nucleares e sua industrializagao.

Este monopodlio sera exercido em nome da Unido pelo CNEN —
como Orgao de orientacio, planejamento, fiscalizagio e pesquisa cien-
tifica e pela NUCLEBRAS ou seus subsidiarios como 6rgio de exame
conforme Lei n? 6.189, de 16-12-74,

A tereeira figura de ilicitos penais, em matéria nuclear, é a que
se refere a posse, aquisicao, transferéncia, transporte, guarda ou porte
de material nuclear, sem a devida autorizacéo.

Mais uma vez o legislador se refere & autorizacio como condicao
necessaria para que a conduta ndo se revista do carater de ilicitude.

Ja sabemos que material nuclear é o combustivel nuclear ou o
produto ou rejeito radioativo.

A posse de tal material é proibida, ndo sé porque o seu uso tem
de ser autorizado, mas também pelo fato de ser um material perigoso.

Assim, o legislador previne uma conduta mais perigosa para a
comunidade indo & raiz do fato: proibindo o scu perte ou guarda.

Nao se exige intencio especial de uso do material, a sua simples
posse nao autorizada e couscienle constitui o crime do art. 22 da lei
nuclear.

Mais uma vez se salienta que a conduta meramente cuiposa —
por imprudéncia, negligéncia ou impericia — ndo constitui o ilicito.

A antijuridicidade do comportamento estd em nao agir o cidadae
em conformidade com o ordenamento juridico regional, i. e., nio ter
a necessaria autorizagao.

O crime pode ter como sujeito ativo qualquer pessoa do povo,
seja nacional ou estrangeira.

Mais uma vez, aplica-se a regra geral a respeito da responsabili-
dade em se tratando de sociedade ou pessoas juridicas: nio sio os
diretores que respondem ipse facto, mas quantos houverem praticado
o {ato.

A pena é a mais branda da lei: val de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Ja a quarta figura trata da hipbtese de espionagem passiva: con-
siste em eniregar ilicitamente informacdes sigilosas, concernentes a
energia nuclear.

A sabedoria popular ensina que o segredo é a alma do negécio.
Em termos de seguranga, a licdo do provérbio é valida.
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O sigilo industrial interessa a quem detém o know how, sendo
considerada criminosa a conduta de quem o transmite, ilegalmente,

O sujeito ativo do crime de espionagem passiva pode ser qual-
quer pessoa, nacional ou estrangeira.

Qual seria o sujeito passivo deste crime? O Estado ou o operador,
como a pessoa titular da autorizacgio.

O elemento material consiste em qualquer forma de transmissio
do segredo, seja por meios convencionais ou por processos avangados
de tecnologia de comunicagdes.

O importante é que a matéria sigilosa ndo chegue a conhecimento
de destinatirios ndo autorizados.

O bem juridico ofendido é também a lealdade que deve existir.

O eclemento subjetivo consiste no animus ferendae delationis,
isto é, na vontade de entregar a informacao secreta a terceiros.

Nio se pune a conduta meramente culposa.

Vai aqui nossa critica ao legislador que ndo cuidou da modali-
dade culposa dos crimes atdémicos.

Um outro tipo define a extracdo, o heneficiamento e o comércio
ilegal do minério nuclear.

O objeto material é o minério nuclear, isto é, o mineral fissil, ou
seja, aquele que, pela instabilidade do nicleo de Atomos, representa
caracteristicas e facilidades de ter os atomos fisioniveis, através de
tecnologia atual, como é o caso do vrénio.

Minério nuclear é um conceito normative ou se trataria de uma
norma penal em branco?

A Lein? 4.118, de 27 de agosto de 1962, define o minério nuclear
como toda concentragio natural de mineral nuclear, na qual o ele-
mento ou elementos nucleares ocorrem em proporcido e condigdes
que permitam sua explora¢io econdmica.

Ora, o elemento nuclear é todo elemento quimico que possa ser
utilizado na libertacdo de energia em reatores nucleares ou que possa
dar origem a elementos quimicos que possam ser utilizados para
esse fim.

Periodicamente, 0 CNEN especificara os elementos que devem
ser considerados nucleares, além do urinio natural e do tério e do
plutbnio.

Trata-se, pois, de uma norma penal em branco.
0 sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, nacional ou estrangeira.
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A aciio material consisie na extragio, beneficiamento ou comeér-
cio.

Extrair ¢ retirar de sua fonte o minério através de qualquer pro-
cesso.

Y

Beneficiar é adicionar qualquer melhoramento 3 matéria bruta
ou torna-la apta para o uso.

Comerciar ¢ introduzir na circulagio a mercadoria, seja pelo arma-
zenamento, oferta, colocacdo, distribuigdo, compra ou venda do pro-
duto.

Exige-se que tal atividade seja praticada 4 margem da lei, para
que se caracterize a antijuridicidade da conduta.

O elemento psicolégico é o dolo, ndo se punindo a forma culposa.

A pena é a mais branda, colocando-se entre 2 (dois) a B (seis)
anos de reclusio.

Nio se trata de um bem extra commercium, mas de uma mereca-
doria sob a tutela do Estado.

A sexta figura refere-se ao comércio internacional de materiais
e minérios e concentrados que contenham matéria nuclear.

O suposto normativo prevé como ilicita a conduta de exportar
ou importar, sem a necessiria licen¢a, material nuclear, minérios
nucleares e seus concentrades, minérios de interesse para a energia
nuclear e minérios e concentrados que contenham elementos nuclea-
res.

Exportar consiste em fazer sair do territdrio nacional a merca-
doria, a0 passo que importar & a atividade antipoda, consistente em
introduzir no pais a coisa.

Trata-se de atos de comércio internacional, embora possa ser
praticado sem qualquer intuitus lueri faciendi.

A atividade sé se torna ofensiva ao ordenamento juridico em fun-
¢ao da falta de autorizagdo por tal pratica.

O objeto da atividade é qualquer material nuclear, minérios
nucleares e seus concentrados, minérios de interesse para a energia
nuclear e minérios e concentrados que contenham elementos nuclea-
res.

Material nuclear & o combustivel nuclear, bem como o produto
ou rejeito radioativo.

A propria lei define o combustivel nuclear como ¢ material capaz
de produzir energia, mediante processo auto-sustentado de fissdo
nuclear,
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Do mesmo modo, o produto e o rejeito radioativos se caracteri-
zam como os materiais obtidos durante o processo de produgio ou.da
utilizacao dos referidos combustiveis nucleares ou cuja radioatividade
se tenha originado de exposicio as irradiacdes inerenties a tal processo.

Excetuam-se os radioisétopos que tenham alcangado o estégio
final de elaboragdo e ja se possam utilizar para fins cientificos, médi-
cos, agricolas, comerciais ou industriais.

Sobre o conceito de minérios nucleares ja falamos ao tratar do
art. 24 da lei.

O legislador fala também em minério “de interesse para a ener-
gia nuclear”.

Ora trata-se de um tipo muito aberto que retira a defini¢do legal
aquela garantia que representa o principio da legalidade.

Nao usou de boa técnica o legislador ac dimensionar de forma
tao vaga o objeto da tutela penal.

Tal modo de legislar ofende ao principio do nullum crimen sine
lege, pois di4 uma abertura demasiada ao critério subjetivo do julga-
dor.

Quantos minérios podem interessar ao problema nuclear de ma-
neira indireta ou mesmo direta e nio se alinharem entre os estrita-
mente nucleares?

A 80 presenca deste questionamento seria suficiente para demons-
trar a impropriedade de tal definigdo, mas de qualquer modo nos
encontramos diante de uma norma legal em branco, face ao que deter-
mina a Lei n? 6.189, de 16-12-74, no art. 29, VII, como competéncia
do CNEN: a especificagao de elementos e materiais de interesse para
a energia nuclear.

O crime se consuma no momento em que a mercadoria saia da
nossa fronteira ou nela ingresse, conforme a hipétese.

Figura da maior relevincia ¢ a prevista no art. 26 da lei criadora
da repressio & atividade nuclear,

Trata-se do crime de deixar de observar as normas de seguranca
ou de protecdo relativas 3 instalagio nuclear ou ao uso, transporte,
posse e guarda do material nuclear, expondo a perigo a vida, a inte-
gridade fisica ou o patriménio.

E norma de fundamental importincia para a atividade nuclear,

qual seja a de defender a populagio dos efeitos nocivos da radiagio
e de um acidente nuclear.

Recentemente o mundo tem sido abalado com noticias de catas-
trofes nucleares, como foi o caso recente da usina de Three Mile Is-
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land nos Estados Unidos da América e dos gases industriais na India,
além dos exermplos de Cubatao.

Os maiores protestos de adeptos do meio ambiente se tém levan-
tado contra a atividade nuclear nos principais paises do mundo.

No Brasil nao sio poucos os que véem com certa nostalgia o in-
gresso do Pais no mundo nuclear.

Trata-se realmente de uma atividade com alto indice de risco...
e 0s sinistros, quando verificados, sdo irremediiveis e catastroficos.

Andou, pois, bem o legislador ao cercar do maior cuidado a ativi-
dade nuclear, criando este crime de perigo.

Os bens juridicos protegides sdao a vida, a integridade fisica ou
0 patriménio,

Os desastres nucleares atingem tanto as pessoas como o patri-
monio.

Os males causados vao até a morte, podendo provocar graves

prejuizos a integridade fisica e i saade.

Por esse motivo, merece encémios o legislador brasileiro, ao es-
tabelecer a responsabilidade objetiva no caso do mau uso da energia
atdmica — nas relacdes derivadas do ilicito civil conservando a res-
ponsabilidade penal dentro dos moldes tradicionais da culpabilidade,
como convém a um sistema juridico bem estatuido.

A proposito da responsabilidade civil objetiva ou sem culpa, vol-
taremos a tecer novas consideracées abaixo.

O elemento subjetivo é o dolo de perigo. Basta a consciéneia de
nao estar observando as regras de seguranca diladas pela tecnologia,
para incidir nesta figura.

E um crime de mera conduta, que nao depende do resultado lesivo
para sua plena configuragao.

E um crime omissivo proprio, e consiste na omissio do dever de
observar as normas de seguranga ou de protecio relativas a toda a ati-
vidade nuclear,

O operador nio responde pelos reparos do dano causado por cen-
flito armado, hostilidade, guerra civil, insurrei¢ao ou excepcional fato
da natureza.

0O lixo atémico deve também merecer protegdo especial por parte
do operador da instala¢io nuclear,

Ainda agora se tem noticia de que a NUCLEBRAS esta cons-
truindo uma usina de lixo atémico em Municipio capixaba, na foz do
rio Piraqueacu, onde as belas praias de coqueiros deixardo de ser fre-
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qiientadas pelos apreciadores da natureza, para nio receberem a con-
taminacéo dos rejeitos nucleares.

A Gltima figura se refere ao hoicote de atividade nuclear.

Consiste em sabotagem da atividade nuclear, impedindo ou difi-
cultando o funcionamento da instalacdo nuclear ou o transporte de
material nuclear.

Trata-se de um crime que ofende nédo sé6 a politica nuclear, como
também o livre exercicio de atividade industrial ou regional.

O sujeito ativo do crime pode ser qualquer pessoa, nacional ou
estrangeira.

A acdo material consiste em impedir ou dificultar o funciona-
mento.

A forma de impedir pode assumir diversas conotages desde a
acdo fisica de acbes até i simples ameaga as pessoas que trabalham
na atividade.

Também, o ato de dificultar pode assumir as mais diversas
formas de agiio que obstem ou dificultem o funcionamento de instala-
¢do nuclear.

Por instalaciio nuclear se compreenderdo as trés hipoteses da lei:

a) o reator nuclear, salvo o utilizado como fonte de energia em
meio de transporte;

b) a fabrica que utiliza combustivel nuclear para producio de ma-
teriais nucleares ou na qual se proceda a tratamento de mate-
riais nucleares, incluidas as instalagdes de reprocessamento de
combustivel nuclear irradiado;

¢) o local de armazenamento de materiais nucleares, exceto aque-
le ocasionalmente usado durante o seu transporte.

E objeto desse crime também a sabotagem do transporte do com-
bustivel nuclear e dos produtos ou rejeitos radioativos.

A agdo material pode assumir uma gama imensa de variacfes bas-
tando que se consiga atingir o resultado sabotagem.

O elemento subjetivo é mais uma vez o dolo, ndo se punindo a
modalidade culposa.

A objetividade juridica genérica é a protegao ac uso da energia
nuclear, a especifica é a tutela do livre exercicio de atividades.

A sancio é a mais grave das apresentadas pela lei: vai de 4 (qua-
tro) a 10 (dez) anos.
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1.2 O ilicito civil — Responsabilidade sem culpa.
1.2.1 Generalidades

O problema da responsabilidade civil por danos causados a ter-
ceiros & sem divida, um dos temas mais atuais do direito civil, sobre-
tudo em seu aspecto de responsabilidade objetiva, como um passo a
frente no caminho da socializagdo do risco.

O assunto tem merecido a atencdo de eminentes civilistas patrios,
dos quais citarei apenas o Professor CAI0 MARIO DA SILVA PEREIL-
RA., ilustre civilista mineirc e um dos encarregados da Reforma do
Cédigo Civil e da elaboragio do Codigo de Obrigagles. Assevera ele
as fls, 376 de sua recente obra que:

“a regra geral que deve presidir & responsabilidade civil ¢ a
sua fundamentacio na idéia de culpa, mas sendo esta insu-
ficiente para atender as imposi¢des do progresso, cumpre ao
legislador fixar os casos em que devera ocorrer a obrigagao
de indenizar, independente de culpa” (*).

Oulra importante obra, sobre o assunto, é a avangada tese do Pro-
fessor WILSON MELO DA SILVA, com a qual logrou a Cétedra do Di-
reito Civil da Universidade de Minas Gerais, intitulada “Responsabi-
lidade Civil e Socializa¢do do Risco”.

Também, trabalho de vulto, é o produizdo pelo Ministro AGUIAR
DIAS, Da Responsabilidade Civil, obra classica no género.

1.2.2 Insuficiéncia da idédia metafisica do livre arbitrio

Ao espirito de certos juristas da common law o dogma do nolia-
bility without legal fault se afigurava como um corolario necessario
do ser dotado de livre arbitrio e capacidade de autodeterminagio. Pa-
recia uma insensatez juridica atribuir uma responsabilidade a quem
fosse moralmente isentc de culpa. Tal foi o argumento de eminentes
juristas em seus votos, as vezes vencidos, a propésito de caso referente
a responsabilidade do empregador, por acidentes sofridos por seus em-
pregados, durante o trabalho.

Entretanto, como salienta STONE, nio tinham razio os dissenting
judges (*). Exemplos varios hi, nos primérdios da common law, em
que o teste para a responsabilidade nao era negligéncia nem intencéo.
Era, por exemplo, o caso do trespass, do libet, dos contratos de trans-
porte e de hotéis, em que havia a chamada “strict liability” ou res-
ponsabilidade sem culpa.

_( 1) CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA. Instituicics de Direito Civil RJ, Fo-
rense, 1961-1974, p. 376.

(3) JULIUS STONE. The Province and Function of Law, Cambridge, Harvard
University Press, 1361, pp. 559-560.
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Ja em 1919, o grande fil6sofo do direito anglo-americano, ROSCOE
POUND, formulava os seus célebres 5 postulados juridicos, dos quais
o quarto e o quinto assim rezavam:

“IV — Numa sociedade civilizada, 0s homens devem su-
por que aqueles que se dedicam a qualquer mister agirdo
com devido cuidado, de modo a néo criar riscos para a inte-
gridade de outrem.

V — Numa sociedade civilizada, os homens devem supor
que aqueles que mantém coisas suscetiveis de escapar e cau-
sar danos a terceiros, guarda-las-do com a devida cautela, em
seus proprios lugares.”

Vinte e quatro anos mais tarde, o mesmo filésofo ratificava a va-
lidade de seus postulados que foram elaborados sub specie aeterni.
tatis.

Entende o citado jurista que o direito americano admite trés tipos
de responsabilidade extracontratual: (I) por atos intencionais; (II) por
atos nao intencionais, mas culpaveis; (III) por um ato nao intencional
e nao culpavel (%),

Os dois primeiros se enquadram na doutrina do no liability wi-
thout fault, mas o terceiro escapa a esta regra.

Cumpre aqui lembrar que ja a doutrina do direito romano, apés
elaborar a divisdo duplice de que obrigacdes s6 nascem do contrato
ou do delito, ou a quadripartida, segundo a qual as fontes da obri-
gacao sdo ¢ contrato, o quase-contrato, o delito e o quase-delito, nos
apresenta no Digesto a divisio tripartida, acrescentando a forma aut
quoddam jure, ex variis figuris causarum (°). Ndo estariam por acaso
incluidas nesta terceira férmula todas aquelas fontes de obrigacdes
ditadas pela necessidade e pelos progressos da civilizagao?

A necessidade de criar um clima de seguranca geral ditou esse
tertium genus de responsabilidade extracontratual, independentemen-
te da existéncia da culpa.

1.2.3 A solugao da “common law”

Passemos a examinar como a doutrina e a jurisprudéncia das
cortes Anglo-amedicanas versaram o problema. Vejamos como, aos
poucos, fol-se abandonando o teste da negligéncia e do dolo, para se
dar preeminéncia ao interesse maior das exigéncias sociais, através
da imposi¢ao da responsabilidade objetiva.

(4) RESCOE POUND. An Iniroduction te the Philosophy of law. RJ, Zahar
1965, p. 85,
(5) GAIUS. Institutas. La Plata, Ed. Libr. Jurfdica, 1975, p. 8.
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O grande tratadista americano PROSSER inicia o capitulo refe-
rente 3 strict liability expondo que, até o final do séeulo XIX, o pro-
gresso do direito era no sentido de limitar a responsabilidade extra-
contratual a falta, entendida esta no sentido de uma intencio direta
de produzir o dano ou de uma conduta anti-social. O direito moderng,
porém, esti desenvolvendo uma politica no sentido de impor a res-
ponsabilidade civil, independente de falta, particularmente nos casos
em que a atividade do ofensor envolva um perigo fora do comum aos
outros, mesmo quando ela seja desempenhada com todas as precau-
cbes possiveis. A base dessa politica ¢é filosofia social que coloca o
dnus dos prejuizos devidos 4 complexidade da vida moderna sobre
aquelas pessoas mais capazes de suporta-los ou de distribuf-los com
a comunidade em geral (*).

Nos primérdios da histéria da common law, a idéia predominante
era de conservar a paz entre os individuos, oferecende um remédio
que substituisse a vinganca privada.

A idéia predominante ji desde 1681, expressa no caso Lambert
V. Bessey, era de que a lel ndo devia olhar fanto a intengao do agen-
te quanto os danos e prejuizos sofridos pela parte. Tralava-se de um
sonidmbulo que, numa de suas crises, dirigiu-se a uma casa de Iougas
e 14 destruiu tudo que encontrou.

Se bem que se lhe reconhecesse a irresponsabilidade penal, em
virtude de seu estado patologico, que o impediu de ver o carater cri-
minoso de seu ato, condenou-se ¢ acusado ac pagamente da indeniza-
cdo civil. Havia consenso de que he who breaks must pay.

Com o correr dos tempos a ciéncia juridica caminhou no sentido
do reconhecimento da falta, como causa da responsabilidade extra-
contratual.

A falta ai era encarada nio sé sob o aspecilo de uma conduta mo-
ralmente m3, mas, também, e sobretudo, da nio conformidade a um
padrio de procedimento que poderia estar, inclusive, acima da capa-
cidade individual.

Assim é que, neste ultime sentido, se poderia descobrir falta até
num procedimento inocente, que se tornasse um mal social.

Partindo desle raciocinio, ndo foi dificil chegar a construgéo atual
da responsabilidade objetiva e da conseqiiente queda da regra meta-
fisica do ne liability without fault,

Razoes de ordem social fornaram necessiria a volta a antiga regra
de “he who breaks must pay”.

(8) WILLIAM L. PROSSER. Handbook of the Law of Torts. Ed. West Publishing,
1841, p. 315,
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Essa tendéncia se fez sentir sobretudo através da legislacio tra-
balhista, workmen’s compensation acts, leis estas que algumas cortes
chegaram a julgar inconstitucionais, sob a alegagio de contrarias a
emenda XIV, consagrada do due process of law.

Esta politica se fez sentir, sobretudo, em relacdo as atividades
inovadoras e que constitufssem um grande perigo, ainda que fossem
conduzidas com toda precaugio. A base desta responsabilidade é o
comportamento intencional de expor a comunidade a tal risco.

Os casos principais a que se tem aplicado a teoria da strict liability
podem assim ser agrupados:

a) em relagdo a animais;
b) em relagio ao fogo;
<) em relagdo a coisas e atividades perigosas,

a} Animais

O guardido de um animal é responsavel pelos danos que venha a
causar a propriedade vizinha, i pessoa ou aos bens de outrem, inde-
pendentemente de culpa ou negligéncia na sua guarda. Tal é a dou-
trina que foi inaugurada desde o caso Noyes V. Colby, julgado em
1885.

E o caso de bois, vacas, porcos, carneiros etc.

Esta regra nac tem sido aplicada geralmente em relagdo a caes
e gatos, especialmente em relacdo a estes, porque o mal que eles
causam é minimo.

Interessante e prética ¢ a legislagéo do Texas, nesse sentido, pois
exige, para que o lesado possa pleitear em juizo, sob alegagio de res-
ponsabilidade objetiva, que a sua propriedade seja cercada. Em caso
contrario, s6 poderd demandar, baseado na negligéncia. Note-se o
carater pratico da solugdo, em se tratando de uma regido agricola.

Quanto aos animais que atravessam as estradas de rodagem,
causando danos aos motoristas, o julgamento no caso Bender V. Welsh,
emitido pela Corte de Pensilvinia, em 1942, deu provimento a preten-
sao do autor, e estabeleceu que o fato de animais atravessarem uma
pista sem estarem conduzidos por alguém demonstra falta de diligén-
cia na sua guarda.

A decisdo no caso Hughes V. Wiolians, em 1942, de uma das cortes
da Inglaterra, criticou como “antiquada e anémala” a regra de que “o
dono de um animal ndo tinha obriga¢io de guardar os seus animais
domeésticos, impedindo-os de ir até as estradas”.

Quanto aos animais perigosos, a regra ¢ da responsabilidade ob-
jetiva. Quanto aos domésticos, aplica-se a regra chamada “scienter”,
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segundo a qual, para se responsabilizar o proprietario do animal, &
necessario que o referido dono conhega a propensio do seu animal
para aquele tipo de mal.

Assim, o fato de um cio ter mordido uma vez uma pessoa, € su-
ficiente para se estabelecer a sua propensdo perigosa: a dangerous
propensity.

b) O problema do fogo

A principio, a common law aparentemente impunha a responsa-
bilidade objetiva pela propagacao do fogo. Esta regra foi modificada
por statutes na Inglaterra e nunca aceita como parte da common law
americana. ‘

Apenas em certas circunstincias, tais como em operagdes de lo-
comotivas, ela foi restaurada pela legislacio de muitas jurisdicoes es-
taduais.

O teste tem sido a negligéncia em relagao & propagacao do fogo,
se bem que se tenha exigido um padrdo bem rigoroso de comporta-
mento, por se fratar de elemento de alta periculosidade.

Os Statutes tém sido os moldadores da responsabilidade objetiva,
em casos de situagdes perigosas, tais como queimadas e fogueiras e
sobretudo em relacdo as fagulhas lancadas pelas locomotivas.

¢) Coisas e atividades perigosas

“0O principio de que o causador de danos por coisas e atividades
perigosas é responsivel civilmente, ainda que aja sem culpa ou dentro
do standard de procedimento, tem sido reconhecido plenamente na
Inglaterra e, também de modo consideravel, nos Estados Unidos” (7).

Esta doutrina é relativamente recente na common law.

Data de 1868 o caso Rylands v. Fletcher que é “leading” na espé-
cie e foi decidido pela Camara dos Lordes.

Tratava-se da espécie de um reservatorio construido pelos réus
que, a0 romper as suas barreiras, destruiu uma mina de carvio dos
autores. A ac¢do foi julgada procedente da Exchequer Chambher e con-
firmada na House of Lords.

A fundamentagao da sentenca distinguiu o uso natural e o uso a
gue chamamos artificial ou de empresa. O primeiro nédo gera qualgquer
responsabilidade, a ndo ser que se deixe de usar os standards legais.
O segundo se faz por conta do usuario. A responsabilidade € objetiva,
como salientaram o Lord Chancellor CAIRNS e Lord CRANWORTH.

(7) WILLIAM L. PROSSER. Handbook of the Law of Torts. Ed. West Publishing,
1041, p. 323.
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A regra invocada foi a do sic uti suo ut non laedat alienum, usar
de tal modo e sem que se cause dano a outrem.

Para a determinagéo de que vem a ser um uso natural da coisa,
como salienta PROSSER (%), as cortes tém apreciado nédo s6 a natureza
das coisas, como também o lugar e a maneira como sao usadas.

Assim, a agua retida em reservatérios hidriulicos é um uso nio
natural da terra, enquanto que em uma cisterna é um uso natural que
nao acarretard a responsabilidade objetiva do proprietario. Gas ou
eletricidade, através de pequenos condutores, ¢ um uso natural; gran-
des reservatérios de gas ou fios de alta voltagem sdo outra coisa.

Tudo depende das circunstincias. A vitalidade desta doutrina é
asseverada por POUND {*), quando demonstra a inconsisténcia dos
ataques dos opositores da doutrina, que atribuem as influéncias dos
latifundisrios e proprietarios de terra sobre a Cimara dos Lordes.
Mostra ele que as decisGes sdo igualmente controvertidas em Massa.
chussetts e Pennsylvannia, ambos Estados industriais, como no Texas
¢ Kentucky, Estados agricolas.

Certos comentaristas americanos, por muitos anos, laboraram em
erro ao concluir, como holding de Rylands v. Fletcher, que ‘o réu é
objetivamente responsavel sempre que alguma coisa sob seu controle
escape e cause danos a terceiros” (19).

A conclusido da sentenca foi mal interpretada, gerando o seu des-
prestigio em algumas jurisdigoes.

Daf a condenagdo por parte de muitos autores da doutrina, sob
a alegacdo de que ela era uma injustificavel extensio do principio a
acidentes inevitiveis, onde o teste poderia ser a negligéncia, coad-
juvado pelo principio da res ipsa loquitur.

Outra importante razio invocada para desprestigiar a doutrina
era o obstaculo que ela criava ao desenvolvimento do progresso, numa
civilizagdo em crescimento. Este argumento viria a cair mais tarde
diante da comensuragao dos interesses protegidos e se aceitaria a regra
de que o empresario deveria assumir o risco da responsabilidade civil,

O Restatement of Torts adotou o principio formulado no caso
Rylands v. Fletcher, limitando a uvltrahazardous activity definida como
a atividade que necessarily involves a risk of serious harm te the per-
son, land or chattels of others which cannot be eliminated by the
exercise of due care ¢ que it's a matter of common usage (11),

(8) Idem, fbidem.

(9) WILLIAM L. PROSSER. Handbook of the Law of Terts. Ed. West Publishing,
1941, p. 330.

(10) WILLIAM L. PROSSER. Op. cit., p. 330.

(11) AMERICAN LAW INSTITUTE. Restatement of the Law, Second., American
Law Institute Publishers, St. Paul, Minnesota, 1965,
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Esta regra abandona o teste inglés da situagdo da coisa em rela-
¢io a seus arredores, a0 mesmo tempo que insiste no perigo extremo
e na impossibilidade de eliminé-lo com todo cuidado possivel.

Tdo arraigada esti a doutrina que, mesmo nas jurisdigdes onde
ela nio é aceita, os tribunais a tém consagrado sob a forma de varias
outras teorias, tais como trespass ou nvisance.

Trespass é o fort que consiste numa invasdo de terras de outrem
e nvisance pode ser tanto o complexo de pequenas ofensas que obs-
truem, causam inconveniéncia, ou prejudicam a comunidade no uso
de seus direitos (public nuisance), como a interferéncia no uso da
propriedade imével pelo individuo (private nuisance).

Esses expedientes vém mostrar a atualidade da doutrina, o que
levou POUND (**} a afirmar que the vitality and persistence of the

doctrine against the theoretical assault for more than a generation

show that it is more than a historical anomaly or a dogmatic blunder.

1.2.4 QO problema do automével

A tonica da responsabilidade objetiva tem sido colocada na anor-
malidade ou artificialidade no uso da coisa.

Por essa razao, o automovel, embora perigoso e fatal a muitos, por
ser um instrumento comum e usual na rua, nao tem sido considerado
gerador de responsabilidade objetiva.

E PROSSER que assevera: The automobile, dangerous and fatal
to thousands as it undoubtedly is, is today an usuval, customary phe-
nomenon on the street for which there is no strict liability. Como
exemplo de decisoes sao citados Wing v. London General Omnibus Co.
e Phillips v. Brittania Hygienic Laundry Co., na Inglaterra, Hygie e
Steffen v, Shouvlin, 19ss, Ohio, nos Estados Unidos.

Mas a tendéncia € colocar a ténica na periculosidade da coisa e
na ameaca que causa a comunidade.

Por isso mesmo tem havido, nas dltimas décadas, uma advocacia
em favor da responsabilidade objetiva, ampliando bem o seu campo
de incidéncia.

A criacdo do seguroc de responsabilidade civil ou contra tercei-
ros forneceu um poderoso argumento aqueles que advogam tal exten-
520, pois o custo de seguro poderia repercutir sobre a comunidade em
cujo proveito foi instituido.

Assim a proposta de um seguro compulsério para o motorista e
uma indeniza¢do para as vitimas é uma das importantes metas dos que
propugnam pela extensdo da teoria.

(12) ROSCOE POUND. Op. cit., p. 95.
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No direito patrio a questio foi versada proficientemente por’
AGUIAR DIAS (**) em sua excelente obra, que conclui pela responsa-
bilidade objetiva.

O automovel criou um risco social propric e tem sido comparado
a uma arma municiada e engatilhada pronta para ser detonada ou
acionada.

A responsabilidade tem de ser estabelecida dentro de critérios
objetivos.

A solucdo ideal seria “manter a limitacdo horaria, combinada
com a exigéncia de que conserve o motorista o dominio da velocidade
da maquina” (*4).

Fonte quotidiana de perigo, terror dos pais, o automével deve
ser considerado um instrumento altamente perigoso, acarretando a
seu condutor o dever indeclinavel de té-lo sempre sob o seu controle,
sob pena de responder objetivamente pelos danos que venha a causar
a pedestres, uma vez que o motorista nao satisfaga as exigéncias
ditadas pelo competente servico de transito, tais como a devida habili-
tagdo, o uso de velocidade moderada e ahstencio de malabarismos in-
devidos (sistema de seguranca em hoas condigdes de funcionamento,
freios, sinais luminosos etc.).

1.2.5 Extenséo da responsabilidade

A responsabilidade civil derivada do critério objetivo se restringe
as conseqiiéncias para as quais foi prevista, bem como se limita ao
grupo de pessoas as quais ela visa a alcancar em sua formulagao.

Costuma-se mesmo dizer, como afirma PROSSER, que o agente é
um segurador contra a conseqiiéncia de seus atos. Isto significa que
a responsabilidade termina naquela linha limitrofe do risco, o que
geralmente ndo acontece com os que intencional ou negligentemente
causam o dano civil.

Esta limitagdo de responsabilidade se haseia antes numa politica
do que no principio da causalidade.

Assim é que, diferentemente dos casos em que o evento é produ-
zido por negligéncia ou por intencio deliberada, a responsabilidade
cessa em caso de forga maior ou pelo chamado acts of God.

Quanto ao procedimento da vitima, distinguem-se os casos de
contributory negligence e de assungio do risco.

Aquela nio constitui uma causa excludente, mas esta sim, pois
nao seria justo que se impusesse uma responsabilidade quando alguém

(13) JOSE DE AGUIAR DIAS. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro, Ed. Fo-
rense, 1983, pp. 476 € segs.

(14) JOSE DE AGUIAR DIAS. Op. cit., pp. 476 e segs.
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intencionalmente preferiu correr o risco de um dano, provocando
um acontecimento prejudicial a si mesmo.

1.2.6 Novos horizontes

E PROSSER que, ao final de seu excelenie tratado sobre TORTS,
assevera: the principle of strict liability is being extended, both by
statute and by common [aw, into other fields. Its ultimate limits must
be a question for the social policy of the future (7).

Ja em 1914, JEREMIAH SMITH, comentando os Workmen's
Compensation Acts, ja antevia a extensdo do principio a um numero
quase infinito de casos.

0 argumento de que a responsabilidade cria obsticulos a uma
civilizagio em crescimento cai por terra diante nao s6 das leis de
acidente de trabalho {Workmen's Compensation Acts) mas fambém
do Federal Safety Appliance Act, que requer sejam os trens equipados
com dispositivos de seguranca para protecdo de seus empregados ¢
do phblico em geral.

No mesmo sentido caminha a legislacio protetora da higiene e
saude publica. imponde uma responsabilidade objetiva ao vendedor
ou fabricante de produtos que, quando deteriorados. causam danos,
ainda que se usem as costumeiras cautelas.

Na mesma linha tém também sido incluidos os casos referentes a
danos causados as partes por produto perigoso posto na praga. E um
caso que tem sido considerado hibrido, pois permite a agao da vitima
tanto baseada no contrato, para o qual haveria uma implied warrant,
como baseada em TORTS.

Ganha terreno a responsabilidade baseada em TORTS, porque
dispensa, inclusive, a existéncia de uma relagio contratual.

O caso célebre na espécie é o Mac Pherson v. Buick Motor Co.,
julgado em 1916, sendo relator o eminente Judge CARDOZO. Tratava
a espécic da venda de um automovel feita pela fabrica Buick ao
revendedor que, por sua vez, o revendeu a terceira pessoa. Esta se
ferira quando uma das rodas se quebrou. CARDOZ0, com sua auto-
ridade de jurista, abandona a interpretagic dada pelos comentaristas
no caso Thomas v. Winchester, segundo a qual a regra sé6 se referia
a coisa perigosa per se como veneno, explosivo e que tais.

If the nature of a thing is such that it is reasonably certain to
place life and limb in peril when negligently made, it is then a thing
of danger, afirma ele (%)

(15) WILLIAM L. PROSSER. Op. cit., D. 344.

(16} DOWLING PETTER and POWELL. Mat-rials for Legal Method. 2% ed,
University Casebook Series, 1952, p. 18L.
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Diz mais adiante, na fundamentada sentenca, o ilustre magis-
trado: “Se ao elemento de perigo se acrescenta o conhecimento de
que a ceisa vai ser usada por pessoas, ouiras que nio o comprador e
usada sem novos testes, entao, independentemente do contrato, o
fabricante desta coisa de perigo esta sob a obrigagao de fazé-la cuida-
dosamente”.

Sao também numerosos os casos de responsabilidade proveniente
de acidentes de aviacdo, de transportadores e donos de hotel.

1.2.7 Vaticinio de POUND

Diz POUND, ao final do capitulo sobre responsabilidade civil,
em seu excelente livro An Introduction to the Philosophy of Law,
que, quando formulou os trés postulados de responsabilidade civil,
as funcgoes do Estado de direito se limitavam a manter a paz, a segu-
ranga e a ordem puablica.

Hoje, porém, em plena segunda metade do séeulo XX, o Estado
de direito amplia cada vez mais a sua &rea, intervindo em setores,
antes deixados 3 iniciativa das partes interessadas. E o welfare state.
Ele pretende significar muito mais. Quer inclusive o seguro contra
a propria falta, imprudéncia, ma sorte ou mesmo falta de carater do
cidaddo — “It seems to be pressupposed that, in civilized society, eve-
ryone may expect a full economic and social life.”

Segundo o seu entendimento, o prejuizo resultante de um dano
deve ser indenizado por quem esteja em melhores condigdes de lhe
fazer frente.

Dai o enunciado de um novo postulado sobre responsabilidade
civil: “Numa sociedade civilizada, os homens devem pressupor gue
os danos resultem de sua prépria falta ou imprudéncia e de tal modo
que a responsabilidade de repara-los seja langada por lei em alguém
mais capacitado para tal.”

E 6bvio que o direito tem de acompanhar a irreversivel histéria
e dar maior peso ao interesse social.

¥ bem verdade que os tribunais ndo podem conseguir um com-
pleto éxito do direito social, o que é atribuicdo especifica das agéncias
administrativas, chefiadas pelo Executivo.

A eles, porém, cumpre tomar a vanguarda deste movimento de
socializacao do risco.

“E se nos dissermos que a ultima palavra em matéria de respon-
sabilidade civil ¢ a confianca nas condicbes de uma sociedade civili-
zada, antes que na intencdo do individuo, ndés teremos feito o que de
melhor hi em relacio & teoria da responsabilidade” (*7).

(179 ROSCOE POUND. Op. cit., p. 106.
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