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1. Introdugao

Alterum non laedere, preceito geral do direito romano, expresso de forma negativa,
que significa nao lesar o outro. Era um preceito que fundamentava o dever de cuida-
do que as pessoas deveriam ter, no 4mbito de suas relagdes sociais, a fim de nao causar
prejuizo a ninguém'.

Como principio, permeou o direito romano antes do advento da lex Aquilia, ple-
biscito do final do século III, que regulou o dano genérico ou damnun iniuria datum’
e que ¢é considerado o marco inicial da responsabilidade civil extracontratual moderna.

A responsabilidade civil pode ter como fato gerador uma agio ou omissao e pode
pautar-se em critérios objetivos ou subjetivos de responsabilizacio.

Os critérios objetivos sao aqueles em que a conduta e o elemento psicoldgico do
agente nao sao valorados. Independente de dolo ou culpa, se existir a prova do fato

que ocasionou a leso e o nexo causal, surge o dever de indenizar.

' D. 1.1.10.1 (Ulp. 1 reg.): Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique
tribuere.

> Vide: D. 9.2: Ad legem Aquiliam; Responsabilidade civil no direito romano, in O.L. RODRIGUES Ju-
NIOR, G. MAMEDE, M. VITAL DA ROCHA (coord.), Responsabilidade civil contemporinea: em homenagem
a Silvio de Salvo Venosa, Sao Paulo, 2011, pp. 1-16.
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Na responsabilidade civil subjetiva é necessdrio que ocorra agao ou omissao do-
losa ou culposa do agente e que esta agao gere um dano a outrem. Percebe-se, nesse
caso, que o elemento psicolégico é valorado, no evento danoso.

A diligentia quam suis foi um critério utilizado no direito romano para avaliar a
responsabilidade subjetiva do agente. Trata-se de instituto desenvolvido no 4mbito
das obrigagoes contratais e que media e valorava a responsabilidade do devedor.

Através do critério da diligentia quam suis, pretendia-se que o devedor, na posse
e na adminstragao de coisa alheia, cuidasse dessa coisa como cuidava dos seus pro-
prios negdcios. Ou seja, com muita diligéncia. Desse modo, se a coisa apresentasse
um defeito, falava-se em culpa levissima. Mas, se fosse constatado que o defeito era
decorrente da inobservancia do critério da diligentia quam suis, a responsabilidade era
agravada consideravelmente.

Diligéncia é o antdnimo de negligéncia, quem ¢ negligente age em contrariedade
ao dever de diligéncia e, portanto, fica adstrito a reparar o dano causado por meio
de sua conduta.

Entretanto, a diligentia quam suis nao era uma diligéncia abstrata, um simples
dever geral de cuidado, mas sim uma diligéncia concreta, por meio da qual o préprio
agente causador do dano era o parAmetro para verificar o grau de culpa.

Apenas danos patrimoniais eram aferidos por meio do critério de diligéncia.

O presente trabalho pretende demonstrar a presenca do critério diligentia quam
suis no Codigo civil brasileiro, em face da influéncia do direito romano.

2. A responsabilidade no direito romano: o critério da diligentia quam suis

Nos textos Justinianéos a diligentia quam suis aparece em fragmentos que tratam de
matérias distintas, revelando que sua aplicagdo era heterogénea e variada.

Tratava-se de padrio de responsabilidade, que era exigido ao devedor no adim-
plemento da obrigagao e que servia para medir a sua responsabilidade por culpa, nas
hipéteses de inadimplemento ou se adimplemento de maneira insatisfatéria.

O ponto caracteristico comum dos fragmentos do Corpus iuris civilis, que tratam
do critério da diligéncia, é o fato de discorrerem acerca de relagoes contratuais e das
obrigagoes que delas emanavam, além do cardter intuitu personae destas. A pessoali-
dade justifica o instituto, uma vez que utilizava-se a pessoa do devedor como referén-
cia para avaliar a responsabilidade pelo dano causado, como observa-se nos trechos
colacionados a seguir.

Em I. 3.14.2, [é-se que se aquele que recebeu uma coisa em miituo, vier a perdé-
-la, por qualquer caso fortuito, como incéndio, ruina, naufrigio, ou ataque de la-
droes ou inimigos, permanece obrigado, nio obstante a causa. Porém, o que recebeu
a coisa em custddia, estd obrigado a empregar o cuidado que tem com as suas pro-
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prias coisas. A responsabilidade aumentard se for verificada que outra pessoa poderia
ter sido mais cuidadosa na conservacio da coisa’.

Gaio, em D. 17.2.72 (Gai. 2 cott. rer.), trata do padrao de diligéncia necessdrio ao
s6cio da societas romana, quando diz que o s6cio também se obriga perante o outro
s6cio, por culpa, fundada na desidia e na negligéncia. Mas a culpa nao deve ser exa-
minada com base na diligéncia concreta, porque, para evitar o dano, faz-se necessdria
a diligéncia com que se cuida das préprias coisas®.

E, ao final, uma ironia do jurisconsulto, quando ele diz: quia qui parum diligen-
tem sibi socium adquirit, de se queri debet. Ou seja, quem procura um sécio pouco
diligente, deve queixar-se de si mesmo.

O que se observa no fragmento supra citado é a demonstragio de que o sécio na,
administragao dos bens da sociedade, respondia por dolo e, também, se obrigava pela
culpa decorrente do «comportamento contrdrio aos deveres de lealdade e diligentia,
prevalecendo o interesse social sobre o interesse particular do sécio»’.

Logo, os sécios deviam escolher bem com quem se associar, uma vez que a m4
escolha acabava surtindo efeitos negativos comuns.

Em D. 27.3.1 pr. (Ulp. 36 ad ed.), referindo-se a a¢ao de tutela e da prestagao de
contas, em face da administra¢do dos bens do pupilo, Ulpiano afirma que o tutor
dard conta daquilo que fez, embora nao devesse fazer e, também, do que nio fez,
quando era devido fazer, respondendo por dolo, culpa e por nio ter prestado a dili-
géncia necessdria, semelhante a que prestava aos seus proprios bens®.

Percebe-se no texto Ulpianeo, que ele apresenta trés critérios para dimensionar a
responsabilidade: culpa, dolo e falta da diligentia quam suis.

Apesar disso, os autores divergem acerca da possibilidade da diligentia quam suis
se considerada um terceiro critério para avaliar a responsabilidade subjetiva ou se se
trata apenas de medida inserta no conceito de culpa mais ampla — culpa latior. O
presente trabalho filia-se a esta segunda opinizo.

Embora Ulpiano trate da diligentia em conjunto com os dois outros componen-
tes da responsabilidade, no caso, o dolo e a culpa, a intengio extraida do texto é que

1. 3.14.2: et is quidem qui mutuum accepit, si quolibet fortuito casu quod accepit amiserit, veluti in-
cendio ruina naufragio aut latronum hostiumve incursu, nibilo minus obligatus permanet. at is qui utendum
accepit sane quidem exactam diligentiam custodiendae rei praestare inbetur nec sufficit ei tantam diligentiam
adpibuisse, quantam suis rebus adhibere solitus est, si modo alius diligentior poterit eam rem custodire [...].

4 D. 17.2.72 (Gai. 2 cott. rer.): Socius socio etiam culpae nomine tenetur, id est desidiae atque negle-
gentiae. culpa autem non ad exactissimam diligentiam dirigenda est: sufficit etenim talem diligentiam com-
munibus rebus adhibere, qualem suis rebus adhibere solet, quia qui parum diligentem sibi socium adquirit,
de se queri debet.

> R.V. RiBEIRO, Aspectos da societas romana, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Sio Paulo, Jan./Dez. 2006, v. 101, pp. 627-649, p. 645.

¢ D.27.3.1 pr. (Ulp. 36 ad ed.): In omnibus quae fecit tutor, cum facere non deberet, item in his quae
non fecit, rationem reddet hoe iudicio, praestando dolum, culpam et quantam in suis rebus diligentiam.
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a culpa do tutor é mais ampla e, por isso, abarca um padrio de concre¢io e nao de
abstra¢io como a diligentia do bom paterfamilias’.

Em D. 16.3.1.35 (Ulp. 30 ad ed.), Ulpiano, ocupando-se da acio de depésito,
refere-se, mais uma vez o critério diligentia quam suis, desta vez, citando o juriscon-
sulto Juliano, quando diz que o depositdrio obriga-se em reparar o dano causado a
coisa ou a quantidade depositada, por dolo, por culpa e pela custodia. Mas, nao se
responsabiliza por casus fortuitos®.

Recorda-se, aqui, a controvérsia entre Nerva e Proculo, citada por Celso, sobre o
encargo do depositdrio, que, inicialmente, estava restrito ao dolo’.

Nerva defendeu que devia haver a extensao para englobar também a culpa latior
— por meio da diligentia quam suis. Préculo considerava que a utilizacio desse juizo
para ponderar a atitude do depositdrio, poderia chegar ao extremo de nio considerar
como violadora da bona fides uma atitude descuidada com a coisa alheia, se a pessoa
também fosse descuidada com as suas préprias coisas.

Sobre a questao, Reinhard Zimmermann, apoiando-se em D. 16.3.1.32 (Ulp.
30 ad ed.), afirma que o jurisconsulto Celso seguiu a opiniao de Nerva e introduziu
um conceito relativo de dolo, pois a pessoa que tem o depésito da coisa viola a boa
fé, quando é mais descuidada com a propriedade do depositante do que com a sua
prépria coisa, ou seja, quando nao emprega a mesma diligéncia que empregaria aos
seu préprio negécio'’.

Este também era o cuidado que o marido deveria dispensar aos bens do dote, per-
tencentes a sua mulher, isto é, a mesma maneira com que cuidava dos seus préprios
bens. E o que afirma Ulpiano, em D. 24.3.24.5 (Ulp. 33 ad ed.), quando diz que se
marido foi cruel com os escravos que recebeu a titulo de dote, poderd ser demandado
por isso. Se foi cruel s6 com os escravos da mulher também fica obrigada a responder.
Se foi cruel com os dele e com os da mulher, também deve responder pela sevicia que

7 «La diligentia che doveva osservare il debitore era quella del buon paterfamilias, del vir bonus;
ma in alcuni contesti i giuristi si rifacevano alla diligenza concretamente impiegata nei propri affari dal
debitore, la c.d. diligentia quam in suis, la cui assenza, secondo la terminologia medievale, porta ad una
culpa in concreto, contrapposta alla culpa in abstracto, provocata dalla mancanza dela diligentia del buon
padre di famiglia». M. TaLaMANCA, Elementi di diritto privato romano, Milano, 2013, p. 329.

8 D. 16.3.1.35 (Ulp. 30 ad ed.): Saepe evenit, ut res deposita vel nummi periculo sint eius, apud quem
deponuntur: ut puta si hoc nominatim convenit. sed et si se quis deposito obtulit, idem Iulianus scribit,
periculo se depositi illigasse, ita tamen, ut non solum dolum, sed etiam culpam et custodiam praestet, non
tamen casus fortuitos.

? D.16.3.32 (Cels. 11 dig.): Quod Nerva diceret latiorem culpam dolum esse, Proculo displicebat, mibi
verissimum videtur. nam et si quis non ad eum modum quem hominum natura desiderat diligens est, nisi
tamen ad suum modum curam in deposito praestat, fraude non caret: nec enim salva fide minorem is quam
suis rebus diligentiam praestabit.

1% «Celsus, however, sided with Nerva and introduced what one might call the concept of relative
dolus: a careless person, too, acts in breach of good faith (= dolo malo), if is more careless with regard to
the depositor’s property than with regard to his own». R. ZIMMERMANN, 7he Law of Obligations. Roman
Foudations of the Civilian Tradition, Oxford, 1996, p. 211.
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cometeu, porque a Unica coisa que a mulher esperava era que ele tivesse cuidado dos
seus escravos com a mesma diligéncia com que devia cuidar dos dele.

Em D. 10.2.25.16 (Paul. 23 ad ed.), Paulo apresenta outra situagao juridica
abrangida pelo critério de diligéncia, que era a do coerdeiro, em relagio aos bens da
comunhao.

Embora nio se trate de relagio contratual, afirma-se que o coerdeiro pode respon-
der por dolo ou por culpa, em rela¢ao ao dano causado a universalidade, coisa que
deve cuidar com a mesma diligéncia empregada em suas proprias coisas'’.

O que conclui-se, com a breve exposi¢io, é que, no direito romano o dever de
diligéncia era derivado de relagdes obrigacionais contratuais, embora pudesse existir
excegdes, como no caso do coerdeiro, e que permitia dosar o grau de responsabili-
dade subjetiva do devedor, por meio da culpa em sentido mais amplo, utilizando
critérios baseados na sua prépria conduta.

Em relacio as coisas que detinha em sua posse e administragio, o devedor deveria
agir com o mesmo cuidado e zelo que dispensava as coisas que lhe pertencia.

Nio ¢ um pardmetro dificil de mensurar, uma vez que nio estava baseado em
conceitos abertos e de dificil definigao, como ocorria com a diligéncia de um bom
pai de familia. A pessoa do devedor era a base de avaliagao, se a pessoa era respon-
sdvel e cuidadosa com seus bens, ela devia, consequentemente, empregar a mesma
conduta com os bens que estivessem sob o seu poder. Em contrapartida, se a pessoa
fosse desleixada com suas coisas e da mesma forma agisse com os bens que lhe fossem
confiados, era necessirio que se averiguasse uma possivel violagao da bona fides ou de
outros elementos componentes da relagio obrigacional que permitissem a culpabili-

dade do devedor.

3. O dever de diligéncia no Cédigo civil brasileiro

O direito romano influenciou muitas codificacoes civis de paises com base na civi/
law. Nao é raro constatar a presenca de institutos da época romana incorporados aos
cddigos contemporineos, que permanecem imutdveis.

Na realidade globalizada em que vivemos, onde as fronteiras entre os paises se
reduziram, devido as facilidades de disseminagao de informacao, e que nos traz novos
problemas juridicos, pode parecer que os institutos romanos tornaram-se obsoletos
ou insuficientes. Entretanto, como observar-se-4, por meio da presente investigacao,

1'D. 10.2.25.16 (Paul. 23 ad ed.): Non tantum dolum, sed et culpam in re hereditaria praestare debet
coheres, quoniam cum coberede non contrahimus, sed incidimus in eum: non tamen diligentiam praestare
debet, qualem diligens pater familias, quoniam hic propter suam partem causam habuit gerendi et ideo nego-
tiorum gestorum ei actio non competit: talem igitur diligentiam praestare debet, qualem in suis rebus. eadem
sunt, si duobus res legata sit: nam et hos coniunxit ad societatem non consensus, sed res.
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que trata da diligentia quam suis, a sociedade moderna continua utilizando o direito
romano como fonte de inspiragdo, na elaboragao de suas leis.

O dever de diligéncia permeia o Cédigo civil brasileiro, de forma nio homogeé-
nea, em institutos variados, a semelhanca do que observou-se no Corpus iuris civilis.
Mostraremos, a seguir, alguns casos de incidéncia deste critério.

3.1. A diligéncia no contrato de comodato

O comodato é um contrato de empréstimo gratuito, de coisa infungivel para que a
pessoa utilize e depois restitua a coisa. E um contraro unilateral que gera obrigagées
apenas para o comodatdrio.

Ao comodatdrio surge a obrigagao de conservar o bem e utilizé-lo de acordo com
a sua natureza e com os fins acordados. Se assim nao agir, responderd pela perda e
deterioragao da coisa.

Ao tratar das obrigagoes do comodatério, o Cédigo civil exige a mesma diligéncia
que ele emprega no cuidado de seus bens pessoais, como ocorria no direito romano.

A legislagao brasileira vai além e determina que em situagao de risco conjunto dos
bens pessoais e dos bens sob o regime de comodato, nao pode, o comodatério, salvar
apenas os seus ¢ abandonar os do comodante':

Art. 582: O comodatdrio é obrigado a conservar, como se sua propria fora, a coisa
emprestada, ndo podendo usd-la sendo de acordo com o contrato ou a natureza dela,
s0b pena de responder por perdas e danos. O comodatdrio constituido em mora, além
de por ela responder, pagard, até restitui-la, o aluguel da coisa que for arbitrado pelo
comodante.

Art. 583: Se, correndo risco o objeto do comodato juntamente com outros do comodatdrio,
antepuser este a salvagio dos seus abandonando o do comodante, responderd pelo dano

ocorrido, ainda que se possa atribuir a caso fortuito, ou forca maior'.

O parametro de zelo e cuidado que deve ser observado pelo comodatdrio é o de um
proprietdrio. Sua obrigacio é a de conservagao do bem como se fosse dono do mes-
mo, nao podendo negligenciar nos deveres de cautela em relagio a coisa que lhe foi

12 Nosso Cédigo «exige que o comodatdrio lhe dé o tratamento que dispensa as coisas suas, nio lhe
servindo de escusativa, obviamente, ser habitualmente desleixado. A rigor exige ainda maiores cuidados,
pois que responde por perdas e danos o comodatdrio se, correndo igual risco a coisa sua e a comodada,
der preferéncia aquela no salvamento (Cédigo Civil, artigo 583), ainda que provenha de caso fortuito
ou forca maior». C.M. DA Sttva PEREIRA, [nstituicoes de direito civil. Contratos, Rio de Janeiro, 2014,
p. 328.

5 BRASIL. Cédigo civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/1leis/2002/110406.htm, consultado em 15 de marco de 2015.
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dada em comodato, tendo a obrigagao de defender a posse do bem, se houver algum
tipo de ameaga'®.

3.2. A diligéncia no contrato de depdsito

Depésito é um contrato real mediante o qual alguém entrega um bem mével para o
depositdrio, que o terd em sua guarda até que o depositante o reclame para si.

O depositdrio tem a custédia da coisa, devendo dispensar 2 mesma o cuidado e a
diligéncia que teria com suas préprias coisas e ainda devolvé-la, com frutos e acrés-
cimos gerados durante o periodo de depésito, se isto for acordado entre as partes,
como determina o Cédigo civil:

Art. 629: O depositdrio é obrigado a ter na guarda e conservagio da coisa depositada o
cuidado e diligéncia que costuma com o que lhe pertence, bem como a restitui-la, com todos
0s frutos e acrescidos, quando o exija o depositante.

O principal dever do depositdrio é o de diligentia quam suis que é «tao caracteris-
tico deste negécio juridico que se considera a obriga¢do tipica deste contrato, e tao
relevante que se erige em seu elemento técnico»".

As decisoes dos tribunais brasileiros acompanham a legislagdo civil e confirmam
a necessidade de o depositdrio zelar os bens sob sua custédia, conforme se ver, a

seguir:

TJSC. Contrato de depdsito. Guarda-volumes de casa noturna. Aplicagio dos arts.
627 e 629 do CC/2002. Uma vez demonstrada, mediante prova testemunhal, a
ocorréncia da traditio de bem a preposto de casa noturna responsivel pelo servico
de guarda-volumes, caracterizado estd o contrato de depésito (CC/2002, art. 627),
produzindo todos os efeitos juridicos que lhe sao peculiar, mormente o atinente a
obrigagdo de guardar e conservar a coisa que estd sob sua custddia com diligéncia
como se sua fosse — diligentiam suam quam suis (CC/2002, art. 629), respondendo
o depositdrio por sua perda ou deterioragio quando evidenciada sua conduta cul-

posa'®.

' A negligéncia na defesa do bem nio seria uma atitude tipica do proprietdrio. «Assim, se, por
exemplo, terceiros esbulham ou usurpam a posse do bem, cabe ao comodatirio defende-la pelos meios
apropriados, dando de tudo ciéncia ao comodante». F. ULHOA COELHO, Curso de direito civil, 111, Con-
tratos, Saraiva, 2013°, p. 257.

5 C.M. pa S1va PEREIRA, Instituicoes de direito civil. Contratos, cit., p. 347.

16 Acérdio: Apelagio Civel n. 2006.013963-9, de Balnedrio Pigarras. Relatora: Desa. Salete Silva
Sommariva. Data da decisao: 10.10.2007. Publicacio: DJSC Eletronico n. 349, edi¢ao de 11.12.2007,
p. 130.
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O acérdao acima classifica a negligéncia do depositdrio como caracterizadora do
elemento culpa da responsabilidade subjetiva, em que é analisado o componente
psicoldgico do agente, da mesma maneira que o faziam os jurisprudentes romanos,
estando a auséncia de diligéncia dos bens, como se fosse proprietdrio, compreendida
na culpa ampla.

3.3. O dever de diligéncia do administrador de sociedade empresarial

O ultimo instituto do direito brasileiro que incorporou a diligentia quam suis foi a
sociedade empresdria.

Aos administradores de sociedades empresdrias é imposto o dever de bem gerir
o patrimoénio alheio, zelando como faria um bom paterfamilias na administragao de
seus negdcios, como preceitua o artigo:

Art. 1011: O administrador da sociedade deverd ter, no exercicio de suas fungoes, o cui-
dado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracio de
seus proprios negdcios" .

Portanto, na administragio de empresa, nio basta o critério abstrato do bom pai
de familia ou homem probo, como entoa o Cédigo civil. Adentrando na concretude,
o Cédigo exigiu do administrador da sociedade a mesma diligéncia que seria por ele
empregada na administragio de seu patrimonio pessoal.

Fabio ULHOA ressalta que, em se tratando de sociedades empresdrias, em que
s20 necessdrios conhecimentos técnicos, o mais apropriado seria a operacionalizagao
do dever de diligéncia, por meio de conhecimentos da ciéncia da administragao.
«Diligente, de acordo com essa solugio, é o administrador que observa o postulado
daquele corpo de conhecimentos tecnoldgicos, fazendo o que nele se recomenda e
nao fazendo o que se desaconselha»'®.

Nas sociedades empresdrias, além do mero dever negativo de o administrador nao
agir com negligéncia, é necessdrio a caracterizacao de um dever positivo de diligén-
cia qualificada pela jung¢io dos padroes do bom pai de familia, do diligente com o
patrimdnio alheio da mesma forma que é com seu patriménio e do conhecedor de
técnicas empregadas pela ciéncia da administragio.

Nota-se que diligéncia especial exigida nas sociedades empresdrias brasileiras é a
do administrador e niao a dos sdcios, como ocorria na societas romana.

7 BRASIL. Cédigo civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. http:/[www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/2002/110406.htm, consultado em 15 de marco de 2015.
'8 E. Urnoa CokLHo, Curso de direito comercial, 11, Direito de empresa, Sao Paulo, 201216, p. 274.

214

292 FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO CONTEMPORANEO




Tragos do critério da diligentia quam in suis no direito romano e no Cédigo civil brasileiro
4. Conclusao

O codificador brasileiro nao determinou o conceito de diligéncia, da mesma maneira
que ndo encontra-se nos textos romanos a defini¢ao de diligentiam quam suis. Entre-
tanto, pela interpretagio e exegese dos textos romanos e brasileiros, pode-se concluir
que nio se trata de um parimetro rigido, mas de um preceito de comportamento
social, que reflete nas categorias juridicas abordadas no presente trabalho.

Enquanto fendémeno juridico, o dever de diligéncia impoe um padrao de com-
portamento desejdvel e um critério para valorar a culpa do devedor pelo, inadimple-
mento da obrigacio.

A diligentia quam suis é o modo de agir do bom devedor, assumindo uma posigao
de zelo e de resguardo com a coisa alheia, do modo que teria com a sua prépria coisa,
e que tem-se por desejével, desde a época romana até os dias atuais, fundamentando
a responsabilidade por culpa, em relagoes juridicas equivalentes e até iguais, no direi-
to brasileiro e no direito romano. Sem ddvida um critério desejado e oportuno, nas
relagdes negociais, na sociedade globalizada.
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